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RESUMO

O presente estudo analisa as consequéncias da terceirizacgo ilicita no dmbito das
empresas estatais no ordenamento juridico brasileiro. A problematica do presente
trabalho revela-se na questdo de saber se sdo aplicaveis aquelas entidades da
administragao indireta todas as consequéncias juridicas cabiveis gquando esta
ilicitude € observada no ambito privado. O objetivo consiste em expor as principais
construgoes tedricas sobre o tema em analise, bem como estudar quais séo as reais
consequéncias da terceirizagao ilicita. A justificativa desta investigagéo pauta-se na
incipiéncia de tal debate no Direito brasileiro e na necessidade de uma férmula de
compatibilizagdo entre a tutela efetiva dos direitos trabalhistas e a salvaguarda da
ordem administrativa. Para tal desiderato, adota-se 0s métodos dedutivo e
exegético-juridico, como técnica a pesquisa bibliografica baseada na doutrina
nacional e o posicionamento dos Tribunais. No tocante & doutrina brasileira,
constata-se o embate sobre a questao, e observa-se uma defesa da concepgéo da
total irresponsabilidade lega! por parte das empresas estatais por boa parcela da
doutrina, enquanto uma outra parcela entende que as obrigagbes trabalhistas dai
advindas sao muito proximas as aplicaveis a uma empresa particular. Por sua vez, é
possivel extrair da jurisprudéncia do TST a adesao a tese de que os trabalhadores
nao podem ser prejudicados pelo fato de a empresa ser estatal. Todavia, destacam-
se alguns aspectos que devem ser considerados na aplicagdo das consequéncias
juridicas resultantes, estabelecendo-se certos parametros racionais e objetivos.
Além disso, ndo se observou uma relagdo de exclusdo entre os principios
administrativos e trabalhistas.

Palavras-chave: Direitos Trabalhistas. Entidade Administrativa. Compatibilizagao.




ABSTRACT

This study examines the consequences of outsourcing illega!l under the state
enterprises in the Brazilian legal system. The issue of this work is revealed in the
question whether those are applicable indirect administration bodies all reasonable
legal consequences when this iliegality is observed privately. The aim is to explain
the main theoretical constructs about the subject under review and study what the
real consequences outsourcing illegal. The justification of this research is guided in
such a paucity of debate in Brazilian law and the need for a formula for reconciling
the effective protection of labor rights and protection of the administrative order. To
this aim, it adopt the deductive method and technique as a literature search based on
doctrine and national courts positions. Regarding the Brazilian doctrine, there is a
clash on the issue, and there is a defense of the legal concept of total irresponsibility
on the part of state enterprises for a good deal of doctrine, while another portion of
the opinion that the labor obligations arising therefrom are very similar to those
applicable to a particular company. In turn, you can extract the jurisprudence of the
Superior Court Work adherence to the thesis that the workers can not be prejudiced
by the fact that the company is state-owned. However, it highlight some aspects that
should be considered in applying the legal consequences, establishing some rational
and obijective parameters. Moreover, there was a relation of exclusion between labor

and management principles.

Key-words: Workers' Rights. Administrative Entity. Compatibilization.
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1 INTRODUCAO

O ordenamento juridico patrio limita, por meio de seu arcabougo legislativo,
a atuagao da Administragdo Publica impondo determinados parametros, os quais
s80 vistos como limites as ingeréncias do administrador e como forma de garantir a
persecucao do interesse publico.

Para o exercicio da fun¢do administrativa, o Estado pode adotar o sistema
centralizado ou o descentralizado. Pelo sistema centralizado, o Estado desempenha
diretamente, através das pessoas politicas — Unido, Distrito Federal, estados e
municipios — e seus Orgdos despersonalizados, suas atividades. Quando o sistema
adotado € o descentralizado, no caso do Brasil, as atribuigbes séo, também,
distribuidas entre outras pessoas componentes da Administragdo Publica —
autarquias, fundagoes publicas, sociedades de economia mista e empresas ptblicas
— com personalidade juridica distinta das pessoas politicas as quais estéo ligadas.

Com efeito, existem diversas pessoas juridicas que integram a
Administracdo Publica, dentre as quais, as empresas publicas e as sociedades de
economia mista, figuras estas que se aproximam bastante das empresas privadas.

Ocorre que as empresas estatais costumam utilizar-se, também, de servigos
terceirizados para a consecugdo de seus objetivos. A terceirizacado consiste numa
forma diferenciada de prestagéo de servigo, que foge a classica forma bilateral. A
contratacao de servigos terceirizados, por ser medida excepcional, esta sujeita a
diversas limitagdes, cuja inobservancia acarreta inumeras consequéncias gravosas
para o seu autor.

De fato, criou-se toda uma celeuma em torno da incidéncia das mesmas
consequéncias juridicas aplicaveis aos particulares quando a terceirizagao ilicita se
der no Ambito das empresas estatais, assumindo grande complexidade no discurso
juridico contemporéaneo.

Nesse ambito cognitivo, o problema que se apresenta na presente
investigacdo consiste em saber como adequar os principios administrativos, que
regem as empresas estatais, com os direitos dos trabalhadores envolvidos nesta
relagdo de terceirizagao ilicita de servicos. Assim emergem o0s seguintes
questionamentos: faz jus o trabalhador terceirizado ao mesmo padréo remuneratorio

do empregado da empresa estatal que exerce fungdes andlogas as daquele? Deve
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se formar vinculo empregaticio diretamente para com a empresa estatal tomadora
de servigo? Seria Constitucional uma lei que tornasse a empresa estatal
irresponsavel por qualquer obrigacao trabalhista dai advinda?

Diante disso, o objetivo desta pesquisa revela-se na exposigdo das
principais teorias sobre a responsabilizacao da Administragao, especialmente no que
tange a suas empresas, quando envolvidas em um processo de terceirizagao ilicita.
Busca-se ainda analisar a questdo scb a Otica jurisprudencial e legal, para
estabelecer as consequéncias juridicas emergentes.

A justificativa do trabalho em analise consubstancia-se na incipiéncia de tal
debate no Direito brasileiro e na necessidade de uma férmula de compatibilizacdo
entre a tutela trabalhista e a tutela administrativa, uma vez que a inexisténcia de
elementos tedricos identificaveis para a resolugdo de casos concretos tende a
desencadear um processo de elucubragdes simplesmente pragmatico.

Antes do problema, no sentido de viabilizar um suporte tedrico que
proporcione bases consistentes de anadlise, adotou-se 0s métodos exegético-juridico
e dedutivo, uma vez que se partiu de teorias e normatizagdoes mais gerais para a
verificagao de hipéteses especifica analisando-se os seus aspectos jurisdicizantes; o
método historico-comparativo para a investigagdo das origens do trabalho e de
outros institutos juridicos concernentes a tematica, bem como se empregou a
técnica de pesquisa bibliografica e jurisprudencial com o proposito de enriquecer o
debate.

A pesquisa sera estruturada em trés capitulos para melhor compreensio da
tematica. No primeiro capitulo serdo analisados os aspectos introdutérios acerca do
trabalho humano e sua regulamentagao, com a explanagao dos principais principios
que importam ao presente tema, o0 surgimento do processo de terceirizagdo e a sua
utilizagdo na forma de prestagéo de servigos.

No segundo capitulo, se analisara as principais construgdes tedricas, acerca
da Administracdo Publica patria, bem como os principios que Ihe sao correlatos, se
atendo as empresas estatais, com os aspectos que lhe sdo relevantes.

Por fim, no terceiro capitulo, investigar-se-4 a terceirizagao ilicita e suas
consegqliéncias, o regime juridico dos empregados publicos, e a terceirizag¢go ilicita
no que tange as empresas estatais, analisando suas causas € consequéncias.

Destarte, demonstrado o aparente conflitc principioldégico decorrente do

carater publico e concomitantemente de empresa privada, inerente as empresas
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estatais, resta importante esclarecer quais consequéncias advém da terceirizagdo

ilicita por estas realizada.



13

2 ASPECTOS RELEVANTES ACERCA DA TERCEIRIZAGAO

Antes que se inicie uma abordagem mais profunda acerca do tema proposto
no presente trabalho, necessaria € a explanacdo, ainda que superficial, do sentido
da expressao terceirizagdo de trabalho, bem como das instituicdes que lhe deram
origem.

2.1 O trabalho humano e sua regulamentacéo

O ser humano, como a maioria dos animais, tende a viver em grupos. Esta
organizagdo surge da necessidade sentida pelo mesmo de socializar-se. Tal
necessidade tem diversas faces: sentimental, material, intelectual, dentre outras.

Da insuficiéncia por parte do homem de prover sozinho tudo aquilo que |he
interessa, nascem as relagdes de trabalho, em meioc as quais surgem inUmeros
conflitos.

O trabalho humano é um importante instituto, que consiste no empenho, por
parte de alguém, em realizar determinado fim, aplicando suas forgas ou faculdades,
havendo todo o avango alcangado pela sociedade, dele partido.

Este pode dar-se em proveito proprio ou de outrem, sob a orientagdo e
coordenagao de uma outra pessoa ou autonomamente, buscando o lucro ou fazendo
filantropia.

O termo trabalho se refere a uma atividade propria do ser humano. Outros
animais também atuam direcionando suas for¢as coordenadamente e com objetivos
determinados. No entanto, o trabalho em sua acepg¢ao propriamente dita, entendido
como um processo entre ¢ homem e 0o meio natural que o circunda, é estritamente
humano.

O trabalho ja tomou diversas formas no decorrer dos séculos, bem como,

diversas acepgdes, conforme afirma Nascimento (2004, p. 07):

[..] tema de filosofia do trabalho cujas raizes primeiras estdo no
pensamento da Antigiuidade e da idade Média — do trabaltho como
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um castigo dos deuses -, no Renascimento — com as idéias de
valorizagdo do trabalho como manifesta¢do da cultura -, e, mais
recentemente, nos preceitos constitucionais modernos — do trabalho
como direito, como dever, direito-dever ou, ainda, como valor
fundante das sociedades politicas.

Quando o trabalho se da em proveito do préprio agente que despende suas
forcas, ndo ha qualquer problema a ser apreciado pelo Direito, sendo claras as
consequéncias dai advindas, visto que beneficiam o proprio trabalhador os produtos
de seu labor. Ja quando o trabalho é realizado em prol de individuo diverso, como
relagao juridica bilateral, surge a necessidade de se regulamentar tal relagao.

Ao tratar do tema, Cassar (2008, p. 177), afirma que:

[...] nem toda atividade humana produtiva constitui objeto do Direito
do Trabalho, pois somente a feita em favor de terceiros interessa ao
nosso estudo e ndo a energia desprendida para si proprio. Trabalho
pressupde a¢ido, emissdo de energia, desprendimento de energia
humana, fisica € mental, com ¢ objetivo de atingir algum resultado.

Diferentemente do que aconteceria no caso da locagde de um bem imovel,
onde as partes contratantes tém ampia liberdade para decidirem todos os detathes
do negocio juridico, no contrato de prestacdo de servigos, que consiste na locagéo
da faculdade de seres humanos, esta liberdade é imensamente reduzida.

As relagdes humanas referentes ao trabalho sdo condicionadas e
regulamentadas principalmente por dois distintos ramos do Direito, quais sejam: o
Direito Civil e o Direito do Trabalho, tendo o ultimo uma maior relevancia para o
presente estudo. Este nada mais é do que uma especializagdo da ciéncia juridica,
cuja divisdo so ha de ser com fim pedagogico e enciclopédico, ndo havendo que se
falar em autonomia em relagdo as demais ramificagdes, que unidas compdem um
todo organico chamado Direito, que sempre exige, no momento de sua aplicagéo,
um trabalho de interpretacido do exegeta, que, utilizando-se da ponderacéo,
soluciona possiveis conflitos de normas ou principios.

O Direito Laboral surge como auténtica expressdo do humanismo juridico e
instrumento de renovacgdo social. Constitui atitude de interveng&o juridica em busca
de um melhor relacionamento entre o homem que trabalha e aqueles para os quais

o trabalho se destina.
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Inicialmente esta especialidade juridica visava regulamentar uma forma
especifica de labor — a advinda da relacdo de emprego -, que constitui-se em
contrato de trabalho realizado sob a observancia de certos requisitos: pessoalidade
na prestacado de servigo, onerosidade, ndo-eventualidade e subordinagao juridica.
Por tratar-se de forma restrita e delimitada, as palavras empregado e empregador
serao utilizadas em seu sentido /ato sensu, como sindnimos de trabalhador.

Com o passar do tempo, o Direito do Trabalho passou também a abordar

outras formas de vinculos que vieram a surgir, conforme explana Delgado (2003, p.
52-53):

[...] dos trés enfoques utilizados para a construgdo de definicdes, o
menos consistente, do ponto de vista cientifico, €, sem duavida, o
subjetivista. E que, considerada a relacdo de emprego como a
categoria fundamental scbre que se constrdi o Direito do Trabalho,
obviamente que o ramo juridico especializado nac ira definir-se, sob
o ponto de vista técnico, a partir de qualquer de seus sujeitos, mas a
partir de sua categoria fundamental. Por outro lado, o carater
expansionista desse ramo juridico tem-no feito regular, mesmo que
excepcionalmente, relagées juridicas de trabalho que ndo envolvem
exatamente 0 empregado — o que torna o enfoque subjetivista inabil
a apreender todas as relagdes regidas pelo ramo juridico em analise

Na relacdo de trabalho existem polos distintos: o prestador de servigo e o
tomador do mesmo. A estes cabe deliberar sobre a oportunidade e conveniéncia de
contratarem, porém, caso venham a firmar compromissc que verse sobre prestagao
de trabalho, devem os mesmos obedecer aos limites impostos pela legislagao
trabalhista.

A limitagdo na contratagdo de servigos é tdo assente, com a imposicdo de
diversas clausulas contratuais, que ainda ha divergéncia doutrinal acerca da
natureza juridica do Direito do Trabalho, se 0 mesmo pertence ao ramo do Direito
Publico ou ao ramo do Direito Privado, muito embora a grande maioria dos
estudiosos entenda que faga parte deste Ultimo pdlo.

Belmonte (2004, p. 24), sustenta que:

Nio ha que se confundir normas de ordem publica com direito
publico [...] Assim como o Direito Administrativo e o Penal contém
uma série de normas de direito publico, ndo obstante de ordem
privada, o fato de o Direito do Trabalho ter inimeras normas de
ordem publica nao o transforma em ramo de direito publico, posto
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nac se dever confundir 0 conjunto de normas que formam o direito
publico com o grupo de normas de direito privado de ordem publica
(por exemplo, salaric minimo e duragéo da jornada de trabalho) que,
juntamente com ¢ conjunto de normas de direito privado de ordem
privada (art. 444, da CLT)}, integram o direito privado, para aplicagéo
entre particulares [...] assim como as normas de Direito Civil sobre
casamento e filiagdo sdc de ordem publica, tambem as normas de
protecac do trabalhador tém essa qualidade, mas num caso e noutro
sdo de direito privado, porque direcionadas a regular relagdes entre
particulares e nédo relagbes do particular com o Estado. O interesse
publico contido em tais normas &€ apenas de preserva¢ao dessas
instituigdes, no sentido de que os particulares ndo podem afasta-las,
mas o Estado n&o figura nessas relagbes, a ndo ser como
interventor. Fosse titular de direitos, caso do direito & percepgéo de
tributos, falar-se-ia em direito publico, o que ndo ocorre. Quando o
Estado participa de relagao tipica trabalhista, ndo & na qualidade de
pessoa investida de poder de império, mas sim como se particular
fosse [...] quandc o Estado participa da relagdo de trabalho
subordinado figurando como Estado mesmo, ai a legislagdo aplicavel
ndo é a trabalhista ("celetista") e sim a estatutaria ou de Direito
administrativo, hipotese em que se tratara de direito publico. Além do
mais, a relagao tipica trabalhista é contratual, tendo as partes, ainda
que em tese, 0 poder de discussac das condigbes aplicaveis
(ressalvado o conteudo minimo legal, como também ocorre, por
exemplo, na legislagdo do inquilinato, sem que isto a transforme em
relagdo de direito pablico).

Ademais, outro argumente que reforga esta Ultima linha doutrinaria se refere
ao fato de que, se o Direito do Trabalho fosse considerado ramo do Direito Publico,
0s sindicatos seriam 6rgaos publicos € as convengoes coletivas de trabalho entre os
sindicatos ndo teriam razdo de ser, uma vez que se justificam como expressao da
autonomia privada coletiva.

2.2 Principios do Direito do Trabalho

O Direito € regido por normas, que compreendem as regras e principios.
Enquanto as regras se esgotam em si mesmas, descrevendo o que deve e 0 que
nao deve ser feito, o que é possivel ou ndo, 0s principios s&o normas que ordenam
gue algo seja cumprido na medida da possibilidade, dentro da viabilidade juridica e
fatica de cada caso concreto.

Sobre o tema, Noronha (1988, p. 182) afirma:
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No que toca a relacdo entre o direito e os valores essenciais da
sociedade, uma visdo sistémica enfatiza a importancia dos principios
gerais do direito, ao mesmo tempo que os coloca no devido lugar —
eles sdo tradugles juridicas de valoragdes éticas e politico-sociais. E
como estas valoragdes sdo as verdades basicas da sociedade, os
principios gerais do direito sdo também as verdades basicas do
Direito. Por outro lado, como as valoragdes éticas e politico-sociais
pertencem a uma esfera sistémica que socialmente, e
ciberneticamente, estd em nivel superior ao do sistema juridico,
compreende-se a importancia que 0s principios gerais de Direito tém
na interpretagdo, na integragdo de lacunas e até na criagao do
Direito, tanto a realizada pelo legislador, como a levada a cabo pela
jurisprudéncia.

Os principios sao proposicbes que se colocam na base de uma ciéncia
juridica, servindo para orientar o interprete, além de guiar a constru¢do legislativa,
bem como preenchendo as lacunas deixadas por este ultimo processo.

Para Esser (1990 apud AVILA, 2007, p. 35):

[...] os principios sd0 aquelas normas que estabelecem fundamentos
para que determinadc mandamento seja encontrado. Mais do que
uma distingdo baseada no grau de abstragdo da prescricdo
normativa, a diferenga entre os principios e as regras seria uma
distingdo qualitativa. O critério distintivo dos principios em relacao as
regras seria, portanto, a fun¢gdo de fundamento normativo para a
tomada de deciséo.

Neste sentido, averba Avila (2007) que os principios significam cognigbes
gerenciais do ordenamento juridico presente ou futuro, mas que ndo sdo auto-
aplicaveis, ante a auséncia de carater formal. Sua incidéncia se daria em dois
momentos: quando da criagdo legislativa formal, € quando da aplicacdo desta
mesma norma, direcionando o rumo do operador do Direito.

Para o presente tema se destaca a importancia de determinados principios do
Direito do Trabalho, quais sejam: ¢ Principio da Protegdo, o Principio da Isonomia

Salarial, o Principio da Irrenunciabilidade e o Principio da Primazia da Realidade.

2.2.1 Principio da Protegéo
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Os diversos doutrinadores do Direito do Trabalho divergem sobre a
classificagdo dos principios juslaboristas. Entretanto, um principio é praticamente
unanime: o Principic da Protegac. Tal unanimidade € atribuida a seguinte ideia,
sintetizada por Rodriguez (1997, p. 30), que assim a expde: “O fundamento deste
principio esté ligado a propria razdo de ser do Direito do Trabalho”.

No Direito do Trabalho, a preocupagao central € a de proteger uma das partes
com o objetivo de, mediante essa protegéo, alcangar-se uma igualdade substancial e
verdadeira entre as mesmas. A necessidade de protecao juridica, assim, decorre da
condicdo de subordinagdo pessoal e muitas vezes econdmica inerente ao

trabalhador.

O Direito do mais forte € bem definido por Rousseau (1988 apud SADER,;
GENTILI, 2000, p. 71):

O mais forte nunca & suficientemente forte para ser sempre o senhor,
se ndo transformar sua forga em direito, a obediéncia em dever. Dai
o direito do mais forte, direito tomado ironicamente na aparéncia, e
realmente estabelecido em principio. Obteremos, porventura, uma
explicagéo dessa palavra? A forga é uma poténcia fisica, nao vejo
qual moralidade podera resultar de seus efeitos. Ceder a forca € um
ato de necessidade, ndo de vontade, € no maximo um ato de
prudéncia. Em que sentido podera ser um dever?

O Principio da Protegdo do trabaihador resulta das normas imperativas e,
portanto, de ordem publica, que caracterizam a instituigdo basica do Estado nas
relagdes de trabalho, visando a opor obstaculos a autonomia da vontade.

O Direito Laboral constitui-se em um direito especial, que se distingue do
direito comum, especialmente porque, enquanto este pressupbe a igualdade das
partes, aquele pressupbe uma situagdo de desigualdade, a qual tende a corrigir com
outras desigualdades.

O trabalho que se insere na cadeia de produtividade ndo se separa da pessoa
fisica do prestador. Esta nogdo, que € fundamental a logica do Direito do Trabalho
somente pdde ser reconhecida quando os proprios trabalhadores se organizaram e
expuseram suas necessidades, que reivindicam a preservagao de sua dignidade
perante toda a sociedade, transformando o vaior dignidade humana do trabalhador

em elemento basilar, mesmo em uma sociedade tipicamente capitalista. Por isto,
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pode-se afirmar que a relacdo tratada pelo Direito do Trabalho & imediata em
relacao ao trabalho, muito embora seja mediata em relagao a pessoa humana.

Em outros termos, quando um trabalhador se insere no processo produtivo,
insere imediatamente a sua forga de trabalho, mas também, de forma mediata, a

pessoa humana e sua dignidade, pois ambas sdo inseparaveis.

2.2.2 Principio da Irrenunciabilidade

O Direito do Trabalho se baseia, assim, na premissa de que o trabalhador,
ante sua condigdo de hipossuficiéncia, é a parte mais fragil numa relacao laboral, o
que |he leva a aceitar as condi¢des contratuais que possam vir a ser impostas pelo
empregador.

O Principio da Indisponibilidade ou da Irrenunciabilidade, determina que os
direitos trabalhistas sdo indisponiveis, 0 que decorre da imperatividade das normas
juslaborais, normas estas que, conforme assevera Martins (2005), possuem o nitido
objetivo de limitar a autonomia de vontade dos particulares, presumindo © vicio de
consentimento em casos de sua renuncia.

A prima facie, a ideia de indisponibilidade € plausivel, visto que nao haveria
coeréncia caso o ordenamento juridico impusesse, através da disciplina legislativa e
coletiva, a tutela do trabalhador, contratante necessitado e economicamente débil,
justamente decorrente de tal fragilidade, e que, posteriormente, deixasse seus
direitos sob sua propria tutela ou ao alcance de seus credores.

Em segundo lugar, a imperatividade, caracteristica das normas trabalhistas,
relaciona-se com a distingdo entre as normas imperativas, também conhecidas
doutrinariamente como jus cogens, e as normas dispositivas ou jus dispositivum.
Estas sdo normas que deverdo ser observadas quando as partes ndo houverem
estipulado de forma diversa. Aquelas, por sua vez, devem ser cumpridas
independentemente da vontade das partes.

Cuida-se de uma situagdo contraditdria, invoca-se o carater imperativo do
Direito do Trabalho justamente para garantir a liberdade de vontade na hora da
contratacdo, ou seja, a verdadeira manifestagdo de vontade nas relagbes juridicas

entre o capital do empregador e 0 trabalho do empregado.
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Destarte, varios juristas expressivos, a exemplo dos elencados por
Nascimento (2004): Gigante; Veranessi; Stolfi; Ottolenchi; Balzarini; Maynes;
Castorena; Bry; Perreau; Otto; Mayer; Friedmann; Marin; Alvarez; Mota; avaliam que
as normas laborais sdo de ordem publica. O problema esta, entretanto, na definicao
do que viria a ser ordem publica. Para Delgado (2003), leis de ordem publica s&o
aquelas que estabelecem os principios, cuja manutencdo se considera indispensavel
a organizagao da vida social, segundo os preceitos do Direito.

Ademais, nao é a propria autonomia da vontade em si que esta em discusséo,
mas a prevencgdo de seu abuso. Para esse efeito, em alguns segmentos da vida
social o legislador transplantou a autonomia da vontade do terreno individual para a
seara coletiva.

Tal principio € diametralmente oposto ao Principio da Renunciabilidade,
vigente no direito comum. Entende-se a irrenunciabilidade como a impossibilidade
juridica de privar-se voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas pelo
empregador em prol do trabalhador.

Sobre este principio, elucida Rodriguez (1997, p. 68):

[...] na renuncia por parte do operario dos beneficios que a lei Ihe
concede, se ddo as duas circunstancias que tornam impossivel a
rendncia. E questio de ordem publica que o trabalho humano seja
devidamente protegido e remunerado; que a cobi¢ga ndo explore a
necessidade; que impere a verdadeira liberdade, ndo diminuida por
entraves econdmicos. E seria quase sempre em prejuizo de terceiro -
dos familiares do trabalhador, dos companheiros de trabalho, que,
por sua tibieza, se veriam constrangidos a aceitar condigbes
inferiores de trabalho - a rendncia de seus direitos, que equivaleria,
além disso, a das condigbes indispensaveis para a efetividade do
direito a vida.

Ha, ainda, a fundamentagdc com arrimo no vicio de consentimento
presumido. Tal posi¢do fundamenta a irrenunciabilidade nos vicios de consentimento
presumidos ou reais que tornariam invalida a renltncia do trabalhador.

Como se vé, o principio em tela constitui-se em importante meio de defesa do
trabalhador, sendo uns dos nortes a serem apurados pelo julgador quando da

analise do caso concreto.
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2.2.3 Principio da Primazia da Realidade

De inicio, vale salientar que é com base no Principic da Primazia da
Realidade que se sustenta que o contrato de trabalho € um contrato-realidade.

A noc¢ao fundante do presente principio € a de que, em caso de discordancia
entre 0 que ocorre de fato e o que se vislumbra de documentos ou acordos, deve-se
dar preferéncia aos fatos, ou seja, ao que sucede no terreno da realidade.

A divergéncia ocorrida entre a realidade e a documentagao existente pode
ocorrer por diversos fatores, como por exemplo: uma simulagdo, um erro ou até
mesmo a falta de atualizag&o de dados cadastrais.

Discorrendo sobre o tema Martins (2005, p. 99) afirma:

No Direito do Trabalho os fatos sdo muitc mais importantes do que
os documentos. Por exemplo, se um empregado é rotulado de
autbnomo pelo empregador, possuindo contrato escrito de
representagdo comercial com ¢ ultimo, 0 que deve ser observado
realmente sio as condicdes faticas que demonstrem a existéncia do
contrato de trabalho. Muitas vezes, o empregado assina documentos
sem saber o que esta assinando. Em sua admisséo, pode assinar
todos os papéis possiveis, desde o contrato de trabalho até seu
pedido de demiss&o, dai a possibilidade de serem feitas provas para
contrariar os documentos apresentados, que irdo evidenciar
realmente os fatos ocorridos na relagéo enire as partes.

Sao privilegiados, portanto, os fatos, a realidade, sobre a forma ou a
estrutura empregada.

O fundamento do presente principioc € simples. Primeiramente, acaso nao
existisse o Principio da Primazia da Realidade, seriam ineficazes a maioria das
medidas protetivas adotadas pelo legislador, pois faciimente se burlaria todo o
sistema legal criado em prol do trabalhador.

Em segundo lugar, a primazia da realidade, conforme Martins (2005), &
resultado do Principio da Boa-fé, que inspira e dé sustentaculo a todo o
ordenamento juridico, como exigéncia indispensavel do proprio objetivo de se
alcancar a justica. Consequentemente se preserva a verdade sobre qualquer intento
de afastar-se dela.

H4, ainda, a necessidade de se respeitar a dignidade da atividade humana.

Logo, ha de se lembrar que o contrato laboral trata de uma relagdo na qual ocorrem
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frequentes mudangas. Em consequéncia, as alteragées contratuais devem ser
condizentes com a documentag&o correlata, caso isto ndo aconteca, deve-se partir
para a realidade dos fatos.

Além do acima exposto, ndo se pode preterir a situacdo de desigualdade
juridica e, possivelmente, econbmica existente entre os polos de uma relacéo
Jusfaboral.

O Principio da Primazia da Realidade se aplica em situagdes diversas, dentre
as quais se destacam: a irrelevéncia das denominagdes frente as fungbes das
tarefas realmente exercidas; a qualidade de empregado prescinde de contrato
escrito, mas apenas dos fatos que Ihe déem ensejo; para que se exerga o pacto
laboral interessa apenas a prestagao do servigo, ainda que falte alguma formalidade;
a analise sobre o enquadramento ou ndo do empregador no conceito de grupo
econdmico; a relagao juridica entre empregado e empregador pode ser Unica,
apesar da multiplicidade de contratos sucessivos, desde que tal situagdo seja
percebida no mundo fatico, conforme preceitua Delgado (2003).

Desse modo, pode-se afirmar que o Principio da Primazia da Realidade

impde que a verdade real deve prevalecer sobre a verdade formal.

2.2.4 Principio da Isonomia Salarial

Derivado do Principic Geral da Isonomia, a igualdade salarial apresenta-se
como uma garantia de que a todo trabalho igua! deve corresponder pagamento
analogo.

A legislacao trabalhista oferece amparo em face de discriminagdes gerais,
envolvendo diversos tipos de empregados, como por exemplo: a mulher, 0 menor e
o deficiente, bem como, de situagdes contratuais, ao lado da protegdo contra
discriminagdes que repercutam diretamente na tematica salarial. Destarte, conclui-se
que a questdo da equiparagio ultrapassa a isonomia salarial, abrangendo condigbes
inerentes ao contrato faboral, a exemplo dos dias de férias, dos valores relativos as
diarias, da concessdo de prémios, dentre diversas outras.

Nascimento (2004), afirma que na ordem juridico-trabalhista, a protecédo se

desdobra em cinco hipoteses mais comumente verificadas: as que envolvem a
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equiparacao salarial, podendo ser por identidade, por analogia ou por equivaléncia;
as resultantes da coordenacdo dos trabalhadores em quadros de carreira; as que
tratam do empregado substituto provisério; as resultantes de desvio de fungéo; e as
que se referem aos trabalhadores submetidos ao processo de terceirizagao.

A equiparagéao por identidade se dara quando do alcance de sete identidades
distintas, quais sejam: a funcional, a produtiva, a qualitativa, a de empregador, de
local de trabalho, e de tempo de servigo, além da imprescindibilidade de exercicio
funcional contemporaneo.

A equiparacac por analogia, segundo Nascimento (2004), refere-se as
situagoes em que se confrontam trabalhadores nacionais com estrangeiros, que
exercem fungdes analogas.

Equiparagdo por equivaléncia consiste na determinacdo de que, ante a
omissdo quanto a estipulagdo salarial, ou ainda ndo havendo prova sobre o valor
acordado, o empregado fara jus a perceber salario igual ao daquele gue, na mesma
empresa, prestar servico equivalente, ou do que for correntemente pago para o
servigo analogo.

Além da possibilidade de equiparag¢io salarial, seja por identidade, analogia
ou equivaléncia, o ordenamento juridico tornou defesas, ainda, as possibilidades de
discriminagbes salariais acerca de outras circunstancias especiais, conforme
explanacgao que se segue.

A regra da isonomia é aplicavel, por exemplo, quando ha uma substituicao
temporaria ou no caso de desvio de fungdo. Conforme preceitua Ferraz (2006), o
desvio funcional se materializa quando existe na empresa um determinado cargo,
cujas fungoes correspondentes sac exercidas por trabalhador de categoria diversa,
ou seja, por funcionaric ocupante de outro cargoe. O desvio ocorre, geralmente,
quando ha quadro de carreira, mas pode existir mesmo quando seja este
inexistente. Desde que o desvio de fungdo ndo seja eventual, havera direito ao
recebimento das diferengas remuneratorias pelo empregado.

Nesse sentido corroboram as palavras de Sussekind, Maranhao, Vianna e
Teixeira (2005, p. 436):

O desvio de fungdo se caracteriza, sobretudo, quando ha quadro de
pessoal organizado em carreira; mas pode ocorrer mesmo quando
ndo exista o quadro. Ndo se trata, porém, na hipotese, de
equiparagao salarial, pois o desvio de fungdo, desde que nao seja
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episodico ou eventual, cria o direito a diferengas salariais, ainda que
ndo haja paradigma no mesmo estabelecimento. Como bem
acentuou o Ministro Carlos Madeira, 'ndo ha confundir diferenca
salarial com equiparagdo salarial. Para esta é necessaria a
comparagdo com ¢ trabalho de outrem, prestado no mesmo local
para o mesmo empregador. Para a diferenga salarial, basta a prova
de que a fungdo existe no quadro do 6rgdo e & exercida por
empregado de outra categoria’.

Ainda que sob a egide do quadro de carreira devidamente homologado,
podera haver preterigao do empregado em determinada promogao, ou até quanto ao
seu enquadramento, ou a falta de reclassificagcdo no contexto do quadro. Enfim, em
todas estas hipoteses, 0 empregado podera requerer o seu enquadramento ou a sua
reclassificacéo, pela via da acdo de enquadramento.

Na ocorréncia de trabalho terceirizado temporario, entabuladas com
fundamento na Lei n. 6.019/74, ha norma especifica determinando que os
trabalhadores temporarios percebam remuneragao equalitaria a percebida pelos
empregados da mesma categoria na empresa tomadora ou cliente. No caso da
terceirizagdo permanente, se podera invocar a incidéncia, por analogia, da referida
lei, pois, se € vedado o tratamento diferenciado quando a terceirizacdo é temporaria,
com mais razdo deve ser vedada a discriminagdo salarial em hipoteses de
terceirizagdo permanente.

Pode-se afirmar deste modo que o Principio da Isonomia Salarial, juntamente

com os demais principios trabalhistas, constitui-se em forte instrumento de protecgao
para o trabalhador.

2.3 Aterceirizagao

Tecidos alguns comentarios acerca do trabalho humano e sua

regulamentagido, passa-se a analisar mais cuidadosamente o processo de
terceirizagao.

2.3.1 Digresséo histérica
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Com a instalagé@o do fendmeno da producdo em massa, bem como, com o
aprimoramento do sistema de produgdo e a intensificacdo da utilizacdo de
maquinas, surge a necessidade de se inserir 0s trabalhadores em um mesmo local,
a fabrica, vez que ali a qualidade e o ritmo de seu trabalho poderiam ser, de forma
rigorosa, controlados pelo empregador.

Tal modelo de coordenagéde do trabalho torna-se prevalente no sistema
capitalista até inicio dos anos 80, quando surge um novo modelo de producgo,
chamado de produgédo em rede, onde a fabricagdo dos diversos componentes de
determinado produto € concretizada por empresas diversas, podendo essa produgdo
ser realizada em qualquer pais no mundo.

Uma breve analise das origens do Direito Trabalhista mostra que o mesmo foi
criado no inicio do Seculo XX de forma mais ampla, sendo que os direitos laborais
foram mais amplamente desenvolvidos no intersticio compreendido entre o fim da Il
Guerra Mundial e o fim da década de 70. Conforme Martins (2009), em tal periodo,
no mundo capitalista, a economia viveu os seus chamados: 30 Anos Gloriosos,
num circulo virtuoso onde se unia o crescimento econdémico com o avango do
Estado do Bem-Estar Social, 0 que ocorreu ndo s6 nos paises centrais como
também nos periféricos.

Nesse cenério caracterizado por forte crescimento econémico, as empresas
ndo tém motivos para se preocuparem com custos, visto que seu maior interesse € a
ampliagao de mercados, dentro e fora do pais. Os lucros advindos da elevacédo nas
vendas se sobrepdem a eventuais perdas com custos desnecessarios. A
organizagdo do trabalho se baseava no sistema fordista, verticalizado, onde a
grande maioria das atividades necessarias € realizada dentro da prépria empresa.

Com a implementacdoc do contrato como instituto juridico de
responsabilizagao dos contratantes e da informatica como meio que autoriza o
controle das atividades mesmo que de locais distintos, as empresas vislumbraram a
opcac de obterem de terceiros, produtos e servigos com qualidade semelhante, ou
até melhores, que aqueles que seriam produzidos por seus proprios trabalhadores.

Assim, liberando os empregados de trabalhar para o empregador, esse nao
mais assume despesas com 0 proprio local de trabalho. Alem disto, o contrato
firmado com o fornecedor terceirizado garante a qualidade e tempestividade da

entrega do objeto do contrato.




26

Ou seja, a tutela juridica do contrato e a informatica possibilitam, ao
capitalista, eximir-se do trabalho que até entao era realizado sob sua supervisdo e
controle, podendo este, a partir de entao, ser realizado em qualquer local do planeta.

Cada vez menos se contrata o trabalho humano, e mais se busca tao
somente o seu resultado, o que resulta numa importante altera¢do com relagéao ao
local onde o trabalho é realizado.

Nos anos 70, com a crise do petroleo, 0 que gera uma das maiores crises
econdmicas sofridas no mundo moderno, a oportunidade de expansao de lucros
através da ampliagao de mercados diminui sensivelmente, e as empresas passam a
ter de modificar seu modo de administracao, tendo agora uma imperiosa
preocupag¢ado com seus custos de fabricagdo e de funcionamento.

Tratando da crise econdmica acima referida, Harvey (1992, p. 136) afirma:

A profunda recessao de 1973, exacerbada pelo choque do petréieo,
evidentemente retirou 0 mundo capitalista do sufocante torpor
da estagflagdo (estagnac&o da produgdo de bens e alta de inflagdo
de pregos) e pds em movimento um conjunto de processos que
solaparam o compromisso fordista. Em conseqliéncia, as décadas de
70 e 80 foram um conturbado periodo de reestruturagdo econémica e
de reajustamento social e politico. No espag¢o social criado por todas
essas oscilagdes e incertezas, uma série de novas experiéncias nos
dominios da organizagdo industrial e da vida social e politica
comegou a tomar forma. Essas experiéncias podem representar os
primeiros impetos da paisagem para um regime de acumulagdo
inteiramente novo, associado com um sistema de regulamentacéo
politica e social bem distinta.

Essa nova realidade econdmica fez com que as empresas alterassem o modo
de organizagao do trabalho e de administracao interna, pelo que adotaram o método
foyotista de producao, pelo qual a verticalizacao da produgao foi substituida pela
horizontalizagdo da mesma, criando uma rede de produtores e fornecedores.

Com a implementagao desse novo sistema, as empresas nao mais
necessitariam se preocupar com as peculiaridades da produgdo de suas matérias-
primas ou itens empregados nas suas linhas produtivas, visto que essa preocupacao
foi transferida ao seu fornecedor.

Logo a administracdo de uma industria nao precisaria se preocupar com as
oscilagbes de seus estoques, por exemplo, visto que poderia comprar de seu

fornecedor apenas o necessario para o atendimento de seus pedidos anteriormente
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agendados. Ou seja, de acordo com Martins (2005), deixam de se preocupar com as
variagbes da demanda de mercado. A minimalizagdo ou mesmo eliminagdo de
estoques reduziu os gastos com valores imobilizados.

Deve-se salientar o fato de que a obtencdo de fatores de produgdo junto a
terceiros sempre existiu, mesmo ao tempo do fordismo, 0 que se alterou foi que,
dentro da nova técnica de administragdo das empresas, a delegacdo, a terceiros, da

responsabilidade pela producdc de itens necessarios ac seu funcionamento, se
tornou a regra.

A terceirizagdo ndo visa somente a especializagdo ou qualificagdo dos bens
ou produtos oferecidos, isso ja é exigivel em face do contrato celebrado entre
comprador e fornecedor. Outra grande vantagem da terceirizagdo € que as
oscilagbes na demanda por produtos ou servigos ndo serdo mais arcadas pelo
tomador, mas sim por guem abastece, de forma terceirizada, 0s bens ou servigos.

Neste sentido discorre Hinz (2005, p. 134):

O desenvolvimento de produtos € muito custoso, sé sendo viavel as
grandes empresas, o que leva muitas a simplesmente copiar 0 que ja
se desenvolveu. Para fugir dessa concorréncia desleal, as empresas
lideres estdo sempre sucateando seus produtos, colocando outros
novos no mercado, mais “sofisticados”, tendo a propaganda
comercial o papei de induzir ac consumo desses mesmos bens.

Ou seja, a rapidez exigida para a colocagdo de um produto no
mercado e a curta vida util do mesmo demanda dos produtores uma
flexibifidade impar que o modelo anterior de organizagdo do trabalho
jamais poderia garantir. Assim, o capitalista pode agora, quando
necessitar, comprar o que e quanto quiser, enguanto isso lhe for
interessante.

Resumindo, mais importante que a especializagao (com consequente
aumento de qualidade do produto) decorrente da produgdo em rede,
ou horizontalizada, estd o beneficio para quem desse método se
utiiza de alcangar uma flexibilidade de fornecimento, redugdo ou
mesmo a supressio de estoques e eliminag¢do de gastos com o local
de trabalho. A vantagem dai decorrente estd em que os valores que
seriam imobilizados em estoques e iméveis poderem ser usados no
desenvolvimento de outros produtos, repasse de dividendos aos
acionistas ou, principalmente, sua aplicagdo no mercado de capitais.

Todo o raciocinio até aqui tragado com rela¢do a terceirizagdo na producao
pode ser usado para a terceirizagado de servigos.
Intrinsecamente ao proposito de apenas adquirir aquilo que em dado periodo

seja necessario, passou-se a terceirizar, também, os servicos utilizados pela
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empresa em suas atividades. Essa tendéncia ¢ verificada, por exemplo, na
contratagao de empresas de fornecimento de alimentagao, de prestacao de servigos

de seguranga ou de assessoria juridica.

2.3.2 A terceirizagdo de servigos

Como acima exposto, o processo de terceirizacdo pode ocorrer tanto na
prestagao de servigos como na aquisicdo de produtos, sendo que a terceirizagido de
servicos € a unica que interessa ao presente estudo, pelo fato de que tem sido
instrumento utilizado para se burlar direitos dos trabalhadores.

O modelo classico trabalhista fundamenta-se na relagdo de emprego tipica,
gerada pelo contrato de trabalho de prazo indeterminado, com empregador unico.

Todavia, as pressdes determinadas pelos novos modos de produgéo
provocaram © surgimento do fendmeno da descentralizagdo das atividades
empresariais. Em lugar do modelo tradicional, onde a relagéo juridica de emprego
era, no plano format e fatico, estabelecida com o tomador do servigo, surge relagao
trilateral, que engloba o trabalhador, que tem vinculo juridico com empresa
terceirizante, mas, que no cotidiano, trabalha no dambito € em proveito da tomadora
dos servigos. A terceirizagdo da forga de trabalho foge a classica férmula bilateral de
contratagao de servigo, onde a empresa empregadora, ou quem a esta se equiparar,
contrata diretamente com o empregado a prestagao de servigo.

Segundo Silva (2004, p. 44), a terceirizagdo deve ser entendida como:

[...] a transferéncia de atividades para fornecedores especializados,
detentores de tecnologia propria € moderna, que tenham esta
atividade terceirizada como atividade-fim, liberando a tomadora para
concentrar seus esforgos gerenciais em seu negdcic principal,
preservando e evoluindo em qualidade e produtividade, reduzindo
custos e gerando competitividade.

Na terceirizagdo, ha uma relagdo triangular. A empresa tomadora de servigo
contrata com outra empresa a prestagao de determinado servigo. Nesta relagao se
destacam trés figuras de importante relevancia para o presente estudo: o

empregado; a empresa prestadora de servigos, que, formalmente, € a contratante do
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empregado e consequentemente sua empregadora; € a empresa tomadora dos
servicos, efetiva beneficiaria da forga de trabalho do obreiro.

A terceirizagao € instituto da Administragdo de Empresas, cujos reflexos sao
sentidos pelo Direito de forma muito intensa, por ser esse instituto uma das formas
de concretizacdo da denominada flexibilizagdo do Direito do Trabalho.

Como preceitua Ferraz (2006, p. 239):

A expressdo ‘terceirizagdo’ surgiu através da area de administragdo
de empresas, objetivando dar énfase a descentralizagcao empresarial
de atividades para outrem, um terceiro a empresa.

A terceirizacdo, de acordo com Martins (2009), consiste na possibilidade de
contratar terceiro para a realizacdo de atividades que ndo constituem o objeto
primordial da empresa. Referida negociagdo pode envolver tanto a aquisicdo de
bens, como de servigos, como ocorre na necessidade de contratagao de empresa de
limpeza, de vigilancia ou ate para servigos temporarios.

E inconteste que a definicdo e a pratica da terceirizagdo estejam associadas a
reducdo de custos, mas ndo exclusivamente a isto. O processo de terceirizagéo
objetiva 0 aumento da competitividade, equalizando a qualidade, utilizando-se de
melhores tecnologias, buscando a mitigacdo do desperdicio e a conseguente
reducao dos custos fixos. Muito embora, de forma errdnea, alguns administradores
buscam, com este mecanismo, exclusivamente o ganho imediato com a redugéo de
custos. Com isto, diminuem o quadro humano e selecionam fornecedores utilizando-
se unicamente do criterio do menor preco.

Fontanella, Tavares e Leiria (1995, p. 44), ao discorrerem sobre o lado

desumano da terceirizagao, afirmam:

Alocar servigos de terceiros para serem executados no interior da
empresa € uma pratica usual nos processos de Terceirizagéo.
Atividades como vigilancia, limpeza, alimentagéo, servigos medidos,
entre outros, sado transferidos para prestadores de servigos, porém
continuam, muitas vezes, sendo executados no mesmo espaco fisico
de antigamente.

A convivéncia entre trabalhadores de diversas empresas num
mesmo local, cria novidades de ordem pratica e filosdfica.

De qualquer forma, as responsabilidades e os limites de cada
colaborador precisam, necessariamente, de um contorno nitido.
Transformar o antigo departamento em empresa-prestadora e
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administra-lo como no passado, numa relagdo de subordinagio,
ainda & uma pratica freqliente em empresas que “dizem” adotar a
Terceirizagdo. Esta subordinagdo descaracteriza a existéncia de
relacdo inter-empresarial. Despersonaliza a empresa-prestadora,
transformando-a em departamento da empresa tomadora de servicos
e seus empregados sdo, no plano legal, entendidos como recursos
humanos da contratante. Quando isto ocorre, inexiste Terceirizagao.

Deve-se buscar tornar a terceirizacdo compativel com o0s principios da
Dignidade da Pessoa Humana e da Prote¢édo ao Trabalhador, € ndo tentar elimina-
la, visto que, conforme asseverado pelo jurista francés George Ripert (1947),
quando o Direito ignora a realidade, a realidade revida e ignora o Direito.

Assim, sendo a terceirizagao € uma nova e irrecusavel realidade econdémica,
combaté-la, pretendendo que todo o trabalho seja realizado dentro e sob a
responsabilidade e risco do tomador dos servigos € tentar regredir na historia. Nem
mesmo o retorno ao cenario econémico vigente entre 1945 e 1970 faria desaparecer
essa tendéncia, vez que, certamente, os ganhos decorrentes do aumento da
produgdo seriam canalizados para o mercado financeiro, jamais para arcar com 0s

custos da internalizag&o de todo o espectro produtivo.
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3 A ADMINISTRACAO PUBLICA E SUAS PECULIARIDADES

No presente capituio sera analisado, em conformidade com o objetivo desta
pesquisa, 0 que sdo e a que regras devem obedecer as empresas publicas e
sociedades de economia mista, bem como a administragdo publica como um todo,

com seus principios norteadores e legislagao especifica.

3.1 A Administragdo Publica Brasileira

A Constituicdo brasileira determina que o Estado deva suprir as necessidades
primarias da populagao, fornecendo-lhe servigos reputados essenciais.

Além dos servigos essenciais, o legislador patrio achou por bem que o Estado
atuasse, de forma monopolizada ou em parceria com a iniciativa privada, em
determinadas atividades, por reconhecer sua importancia, seja para a seguranga,
estabilidade econdmica ou desenvolvimento nacional.

Para que o Estado forneca os servigos referidos, necessario se faz o arrimo
de uma estrutura organizada e complexa, com uma composigao que comporte todas
as mindcias das mais variadas areas de atuacfo estatal. A tal intrincada estrutura
da-se a nomenclatura de Administragdo Publica ou simplesmente Administragao.

Pode-se afirmar que administrar € gerir algo para que se possa alcancgar certo
fim ou objetivo. Ou seja, abrange a idealizagdo, a inspeg¢ao, a direcdo e a execugao
de atividades, seja ela de interesse publico ou particular.

Constata-se, portanto, que a atividade de administrar € antecedida de uma
aspiracdo do agente legitimado para tal conduta. Ao tratar-se da Administragao
Publica, referida vontade deriva da lei, que determina o objeto a ser perseguido pelo
administrador.

Assim sendo, a Administragdo, com o fito de adequadamente cumprir com
suas incumbéncias, se subdivide em diversas entidades, cada qual com atribuicao e
personalidade juridica propria.

De acordo com Moraes (2002, p. 91}
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A Administragdo Publica pode ser definida objetivamente como a
atividade concreta e imediata que o Estado desenvolve para a
consecugdo dos interesses coletivos, e subjetivamente como o
conjunto de érgdos e de pessoas juridicas aos quais a lei atribui o
exercicio da fungao administrativa do Estado.

Destarte, a expressdo Administracdo Publica pode ter dois significados, quais

sejam, um subjetivo e outro objetivo, conforme ensina Pietro (2003, p. 54):

Basicamente, s8o dois os sentidos em que se utiliza mais
comumente a expressdo Administracao Publica:

a) em sentido subjetivo, formal ou orgénico, ela designa os entes que
exercem a atividade administrativa; compreende pessoas juridicas,
orgaos e agentes publicos incumbidos de exercer uma das fungdes
em gue se triparte a atividade estatal: a fungao administrativa;

b) em sentido objetive, material ou funcional, ela designa a natureza
da atividade exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a
Administracdo publica € a propria fungdo administrativa que incumbe,
predominantemente, ao Poder Executivo.

Com fim propedéutico, a doutrina administrativista, a exemplo de Mello
(2009), realiza as classicas divisdes entre Administragdo Publica em sentido amplo e
em sentido estrito, bem como, em direta e indireta.

Administra¢do Publica em sentido amplo abrange os drgaos de governo, que
exercem funcdo politica, e 0s 0rgdos e pessoas juridicas que exercem fungao
meramente administrativa. A func¢do politica, neste contexto, corresponde a
determinacao de diretrizes, programas de governo e metas, que guiarac as
atividades do restante da estrutura administrativa.

A Administracdo Publica em sentido estrito € composta exclusivamente pelos
orgaos e entidades que tém fungao executiva, que nao sao, pois, responsaveis pelo
delineamento das politicas pablicas.

A estrutura administrativa brasileira se divide em entidades e 6rgéos. As
primeiras se diferenciam dos 6rgdos por possuirem personalidade juridica propria,
distinta dos entes politicos que lhe deram origem, respondendo, pois, diretamente
pelas relagdes juridicas que venha a assumir. Muito embora ndo disponham de
autonomia politica, as mesmas possuem autonomia administrativa mitigada, visto

que o ente politico que lhe deu origem tem o poder/dever de fiscalizar externamente
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suas atividades, verificando se est3o sendo alcancados os objetivos para os quais
foram criadas.

Entes politicos, entes federados ou pessoas politicas, por sua vez, sao as
pessoas juridicas elencadas no caput do art. 1° da CF/88, que constituem a
Republica Federativa do Brasil, quais sejam: a Uniao, os estados, o Distrito Federal
€ 08 municipios. As mesmas, que sdo pessoas juridicas de direito interno, possuem
capacidade de se autogovernarem, bem como, de legislarem. Suas competéncias
Ihes s&o atribuidas diretamente pela Constituicao.

Ja os orgaos, sao desmembramentos de determinada pessoa juridica, ndo
possuindo personalidade juridica propria ou capacidade de se auto-administrarem.

A Administracdo Direta &€ composta exclusivamente pelos entes politicos, que
exercem diretamente suas competéncias de forma centralizada através de seus
Orgaos.

A Administragdo Indireta, por sua vez, € o conjunto de pessoas juridicas, sem
autonomia politica, muito embora possuam autonomia administrativa, que exercem,
de forma descentralizada, atividades administrativas, delegadas estas da
competéncia dos entes politicos que lhe deram origem.

Ao tratar do presente tema, Pietro (2003, p. 61) é esclarecedora, quando
afirma que:

[...] compdem a Administracao Publica, em sentido subjetivo, todos
os oOrgdos integrantes das pessoas juridicas politicas (Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal), aos quais a lei confere o
exercicio de fungdes administrativas. Sao os Orgdos da
Administragéo Direta do Estado.

Porém, ndo é s6. As vezes, a lei opta pela execucdo indireta da
atividade administrativa, transferindo-a a pessoas juridicas com
personalidade de direito publico ou privado, que compdem a
chamada Administragé@o Indireta do Estado.

Quanto a composi¢cdo da Administracéo, leciona Carvalho Filho (20095, p.
409):

Enquanto a Administragdo Direta é composta de orgdos internos do
Estado, a Administragdo Indireta se compde de pessoas juridicas,
também denominada de entidades.

De acordo com o art. 4° |l do Decreto-lei n° 200/67, a
Administragdo Indireta compreende as seguintes categorias de
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entidades, dotadas, como faz questdo de consignar a lei, de
personalidade juridica propria:

a) as autarquias;

b} as empresas publicas;

C) as scciedades de economia mista; e

d) as fundagdes publicas.

Dessa forma, pode-se afirmar que a descentralizacdo atualmente existente na
Administragao Publica, foi o meio gerencial encontrado para que o Estado cumpra
as agoes que |lhe sdo inerentes. Compdem a Administracéo Indireta: as autarquias,

as fundagdes publicas e as empresas publicas e sociedades de economia mista.

3.2 As empresas estatais

Na moderna estrutura estatal, onde o Estado prima pelo intervencionismo, a
implementagdo de tarefas relevantes para a coletividade é levada a cabo tanto por
mecanismos publicos quanto por procedimentos cujo escopo se encontra no Direito
Privado, conforme anteriormente afirmado. Trata-se da Administragdo Indireta, para
a qual a Administragdo Direta transfere, outorga e determina a administracéo de tais
servigos.

Antes que se adentre no estudo do que sejam as empresas publicas e as
sociedades de economia mista, necessario € o delineamento do significado da
palavra: empresa.

Explanando seu conceito do que seria empresa, Barreto Filho (1969)
descreve a empresa como a representacdo da realidade econémica submetida ao
Direito Mercantil, ou, em outras palavras, & a realidade juridica necessaria a
comercialidade.

Ainda, conceituando a empresa, Machado (1956) assinala, em consonéancia
com a doutrina econbmica francesa, que a empresa € uma estrutura produtiva, na
qual se unem as despesas dos diversos fatores de producdo, com ¢ intuitc de
comercializar seus produtos no mercado de consumo, para, dessa forma, alcangar o
maior lucro possivel na diferenga do valor obtido com a venda, pelo prego de custo.

Destarte, ndo ha uma definicdo Unica do que venha a ser empresa, ante a

riqueza semantica do presente tema, que se sobrepde ao termo em si, podendo-se
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ainda afirmar que o conceito de empresa ndo é eminentemente juridico, ja que os
valores econdmicos inserem mais fatores de definicdo da empresa que o mundo
juridico.

Conforme o comerciante seja ou nao o Estado, bem como, de acordo com o
sistema juridico a ser obedecido, a empresa podera ser privada ou publica, sendo

aquela a regra.

Em acertada sintese sobre 0 tema, pontifica Pietro (2003, p. 328):

Com a expressao empresa estatal ou governamental designamos
todas as sociedades, civis ou comerciais, de que o Estado tenha o
controle acionario, abrangendo a empresa publica, a sociedade de
economia mista e outras empresas que nao tenham essa natureza e
as quais a Constituigao faz referéncia, em varios dispositivos, como
categoria a parte (arts. 71, Il, 165, § 5°, 1ll, 173, § 1°).

Em consideracédo a ligdo acima sufragada, pode-se afirmar que o emprego da
expressdo: empresa publica em sentido genérico deve ser evitado, ante a existéncia
de uma figura da Administracéo Indireta brasiieira com tal denominagéo, figura esta

que possui caracteristicas proprias e a qual deve ser reservada referida designacgao.

3.2.1 Conceito

Empresas estatais ou governamentais sdo aquelas que possuem o Estado
como acionista controlador, definicdo que engloba as empresas publicas e as
sociedades de economia mista. Tais entidades da Administragao Indireta possuem
como caracteristica primordial o fato de serem auxiliares do Poder Publico.

As mesmas possuem liberdade de atuagao limitada, o que as diferenciam das
empresas privadas. A personalidade de Direito Privado que reveste as estatais nao
pode servir de instrumente limitador da vigéncia dos principios e normas de Direito
Puablico.

Nas sociedades de economia mista, onde ocorre a concorréncia de capital
publico e privado, o controle acionario votante devera ser publico, para garantir o
interesse publico. Ndo podem, sob pretexto algum, efetuar acordos de acionistas,

por via dos quais fiquem outorgados aos minoritarios poderes que |lhes autorizem
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conduzir ou embargar a livre condugdo da empresa por parte daqueles que sdo
majoritarios.

A Constituicdo Federal, no seu art. 37, XIX, dispde sobre a criagdo das
empresas estatais:

Art. 37 A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

XIX — somente por lei especifica podera ser criada autarquia e
autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de
economia mista e de fundagdo, cabendo a lei complementar, neste
ultimo caso, definir as areas de atuagao.

A Carta Maior ainda trata do regime juridico, privilégios fiscais e da relagdo

com o Estado das empresas estatais, assim dispondo no seu art. 173:

Art. 173 Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguran¢a nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em |lei,

Neste artigo, em seu § 1°, é patente que a lei estabelecera o estatuto juridico
das empresas estatais e suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de
produgdo ou comercializagéo de bens ou de prestacdo de servigos, dispondo sobre
diversos itens, como sua func¢do social; licitagdo e contratagdo de obras e servigos;
responsabilidade dos administradores, entre outros. Em seu § 2°, o legislador afirma
que estas empresas nao terdo privilégios fiscais ndo extensivos as empresas do
setor privado; no § 3° é afirmado que a lei regulamentara as relagdoes de empresa
publica com o Estado e a sociedade.

Concebidas como modelos que permitiriam flexibilizar a atuagio do Estado no
campo da prestacdo de servigos publicos ou da exploragéo de atividades
econdmicas, as estatais receberam da doutrina e da lei personalidade juridica de
Direito Privado com o objetivo de desvincula-las dos pesados procedimentos
burocraticos e formais que marcam a atuacdo dos o6rgdos publicos em geral.
Pretendia-se, com isso, a maior agilidade da sua atuagao, nos moldes do que ocorre

com a propria iniciativa privada.
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Esta inten¢do, porém, em certa medida, se viu desvirtuada. Conforme
assevera Pietro (2003), com o passar do tempo, de forma gradativa, novas regras de
controle administrativo foram sendo impostas a estas entidades estatais, com o
objetivo de reduzir, ou se possivel de eliminar, ¢ campo de desmandos e de
imoralidades na sua gestéo.

Por publica, entende-se a empresa com personalidade de Direito Privado,
regulada pelo Direito Comercial, organizada para a produgao, mas cujo comerciante
e o Estado. A empresa publica se regula conforme as empresas privadas, mas nio
em sua integralidade, devido & presenga do Estado como comerciante, aléem de nao
objetivar lucros, apesar da possibilidade da ocorréncia de saldos positivos, frutos da
boa gestao.

Através de sua ingeréncia na empresa publica, o Estado aproxima de si o
incremento de atividades do setor comercial e industrial. Ademais, na empresa
publica, o Estado acionario dirige, com seu capital ou com a maioria do capital
votante, as atividades de forma a dirimir confltos e enraizar programas de
desenvolvimento solidos e duradouros no pais.

Desta feita, pode-se afirmar que o lucro ocasionado pela imersdo do Estado
no dominio econdmico & mera consequéncia, que ndo se confunde com seu objeto

primordial: © minimo controle de atividades essenciais, ainda que num possivel

cenario adverso.

3.2.2 Caracteristicas

O termo empresa estatal, conforme acima anunciado, engloba duas figuras
distintas da Administracdo Indireta: e empresa publica e a sociedade de economia
mista. Estas entidades administrativas possuem mais semelhangas que diferengas,
visto que objetivam o mesmo fim, que € a intervengdo no dominio econdmico por
parte do Estado, seja através do fornecimento de servigo publico, ou pelo
desenvolvimento de atividade econémica. Ambas tém sua criagdo autorizada por lei
especifica, ndo sendo valida a autorizacdo genérica dada ao Poder Executivo para
sua criacdo. Além da autorizacdo legal, € necesséario o registro de seus atos

constitutivos junto a autoridade competente para que as mesmas venham a possuir




38

personalidade juridica, e, a partir de entdo, sejam pessoas capazes de adquirirem
direitos e obrigagbes.

Ambas estdo ainda sujeitas a um regime juridico hibrido, que mescla o
publico e o privado. Esta € uma caracteristica fundamental das empresas estatais,
sejam empresas publicas ou sociedades de economia mista.

Segundo a Constituicao Federal, as empresas estatais nao se aplicam os
privilegios inerentes as pessoas de Direito Publico, assumindo aquelas,
personalidade de Direito Privado, e, em consequéncia, estando sujeitas a todas as
obrigagOes civis, trabalhistas, previdenciarias dentre outras, aplicaveis as empresas
privadas.

Da analise do art. 173 da CF/88, pode-se afirmar que séo dois os objetos da
atuacdo das empresas estatais. as empresas prestadoras ou exploradoras de
servigos publicos, como por exemplo a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos;
e as empresas exploradoras de atividade econdmica, que tém como exemplares a
Petrobras, o Banco do Brasil e Caixa Econdmica Federal. Analisando esta
diferenciagdo, Mello (2009, p. 198) afirma que:

Ha, portanto, dois tipos fundamentais de empresas publicas e
sociedades de economia mista: exploradoras de atividade econdémica
e prestadoras de servigos publicos. Seus regimes juridicos ndo sao,
nem poderiam ser, idénticos [...].

Pela ligdo acima sufragada, pode-se dizer que sao distintos os tratamentos
legais dados as empresas estatais, 0 que se da motivado pelo objeto primordial de
sua existéncia. As empresas exploradoras da atividade econdmica, como nao
poderia deixar de ser, se subordinam a um regime juridicc mais préximo do privado,
visto que, em caso contrario, o Estado estaria fazendo concorréncia desleal para
com o particular, que, via de regra, ja esta em desvantagem, ante a pujanga
econdmica estatal. Contrariamente, as empresas prestadoras de servigo publico
recebem maior influéncia por parte das normas e principios da Administragéo
Publica.

Diz-se hibrido o regime juridico das empresas estatais, porque, apesar de ser
preponderantemente privado, estas ndo estdo desincumbidas de observarem os
principios gerais da administragdo publica, tais como: exigéncia de concurso publico

para contratacdo de empregados, necessidade de licitagdo para a contratagdo de
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servigos e aquisicdo de produtos, sujeigéo fiscalizatdria ao ente politico que the deu
origem, dentre inumeros outros.

Apesar da grande semelhanga entre as duas formas de empresas estatais,
existem pontos distintivos que merecem destaque. Enquanto o capital das empresas
publicas € constituido por recursos integralmente provenientes de pessoas de Direito
Pdblico ou de entidades de suas Administragbes indiretas, no que tange as
sociedades de economia mista, ha reunido de recursos particulares com recursos
oriundos de pessoas de Direito Publico ou de entidades de suas Administragbes
indiretas, com controle acionario com direito de voto por parte do governo, o que
garante ac governo a sua utilidade como agente de intervengdo econdmica, ou
prestadora de servigo publico.

Outra diferenga relevante se constata do fato de que as sociedades de
economia mista compete exclusivamente adotarem a forma de sociedade anénima,
ao mesmo tempo em que as empresas publicas poderdo adotar a estrutura de
qualquer forma societaria ndo defesa pelo direito patrio.

Existe ainda a questdo do foro diferenciado, visto que os feitos em que
empresas publicas federais sdo partes, na condi¢cdo de autoras, rés, assistentes ou
oponentes, sao processados e julgados perante a Justiga Federal, ressalvada a
competéncia das Justicas Especializadas, enquanto as acgdes relativas as
sociedades de economia mista sdo apreciaveis pela Justica Estadual nas mesmas
circunstancias em que |he cabe conhecer e julgar os feitos relativos a quaisquer
outros sujeitos.

3.3 Principios da Administragao Publica

As empresas estatais, apesar de sua aproximagdo com o regime juridico
privado, ndo se desvencilham da obrigagdo de observarem a grande maioria das
imposigdes legais a que a Administragdo esta sujeita, para que seja alcangado o
interesse publico.

Como norteadores da atividade administrativa, existem os principios
administrativos, que servem de arrimo para as elaboragbes legislativas que

regulamentam sua atuagdo. Os principios que mais importam para o presente
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estudo séo os da: Legalidade, Moralidade, Impessoalidade e Exigéncia de Concurso
Publico, que serao detalhadamente estudados.

3.3.1 Principio da Legalidade

Tratado como um dos baluartes da idealizagdo de Estado de Direito e do
proprio regime juridico-administrativo, o Principic da Legalidade tem previsdo no
inciso |l do art. 5° da Lei Maior, que dispGe: "ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei".

Deste enunciado deriva a ideia de que apenas a lei tem o condido de
introduzir novos deveres ao cidadao, impondo-lhe determinada conduta, Enquanto
1580, No que tange a Administragao Publica, a incidéncia do Principio da Legalidade
€ diametralmente oposta. Aqui, na amplitude decorrente da prépria indisponibilidade
dos interesses publicos, tem-se que o administrador, em observancia ao Principio da
Legalidade, s6 pode atuar nos termos estabelecidos pela lei. Ndo sendo admitido
que este, utilizando-se mecanismos administrativos de qualquer espécie - decreto,
portaria, resolucao, instrugdo, circular - proiba ou imponha certo procedimento a um
administrado, se nenhuma lei fornega, em certa dimensio juridica, amparc a tal
pretensdo. A lei é seu exclusivo parametro.

Ante o exposto, conclui-se que, a0 mesmo tempo em que no universo privado
0 que nao € defeso & permitido, no universo publico se coloca como correta a
assertiva de que a Administracao so pode fazer o que a lei previamente autoriza.

Desta forma, da afirmagao de que a Administragao Publica cabe obedecer a
legalidade em suas agles, resulta a nogao de que a atividade administrativa € a
concretizada em grau inferior ao da lei, dando efetividades aos comandos legais. Em
outras palavras, o objeto dos atos administrativos € a realizagdo das premissas
legais, ndo lhe cabendo inovar ou modificar do ordenamento juridico, mas, apenas,
dar concretitude as ordens abstratas anteriormente fixadas pelo legislador.

Acerca do presente tema, salutar a seguinte prelecao de Mello (2009, p. 56):

Para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o
sentido profundc cumpre atentar para o fato de que ele € a tradugao
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juridica de um propdsito politico: 0 de submeter os exercentes do
poder em concreto ~ administrativo — a um quadro normativo que
embargue favoritismos, perseguigdes ou desmandos. Pretende-se
através da norma geral, abstrata e impessoal, a lei, editada pelo
Poder Legislativo — que & o colégio representativo de todas as
tendéncias (inclusive minoritarias) do corpo social — garantir que a
atuagdo do Executivo nada mais seja sendo a concretizagdao da
vontade geral.

Logo, no Brasil ndo se concebe a existéncia de atuagdo administrativa sem
arrimo em legal, mesmo que de forma indireta. Qualquer tentativa em contrario

havera de ser tida como manifestamente inconstitucional.

3.3.2 Principio da Moralidade

O Principio da Moralidade fornece o conceito ético para a anulagao dos atos
amorais, praticados no ambito da Administragdo Publica, o que se da pelo vicio
denominado desvio de poder.

A moralidade juridica deve ser entendida como o conjunto de normas de
conduta emanadas da disciplina interna da Administragdo, o que impde ao
administrador a obrigacdo de agir ndo s6 dentro da lei, mas também de forma moral.

Atualmente, ante sua elevagao ao patamar de principio constitucional, o
Principio da Moralidade Administrativa tem efeito vinculante sobre os atos
administrativos, o que impde a observincia de padrdes éticos de conduta que
direcionem sua atuagdo. Em caso contrario, deverdo ser considerados nao apenas
como imorais, mas também nulos para todos os fins de direito.

Corroborando ¢ que foi discorrido, importante explanar a definicdo de
Cardoso (1999 apud MORAES, 1999, p.158) para este principio:

Entende-se por principio da moralidade, a nosso ver, aquele que
determina que os atos da Administragdc Publica devam estar
inteiramente conformados aos padrées éticos dominantes na
sociedade para a gestdo dos bens e interesses publicos, sob pena
de invalidade juridica.
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Como forma de fazer respeitar esse principio, a Lei Maior trata da
improbidade administrativa, estabelecendo como medida cabivel para seu combate,
a agao popular.

A probidade administrativa € uma forma de moralidade administrativa que
recebeu atengéo especial por parte da Constituicdo, que pune o improbo com a
suspensao de direitos politicos, nos termos de seu art. 37, § 4°.

Assim sendo, Caetano (1970, p. 684) diz que a probidade administrativa
consiste no dever de:

[..] o funcionario servir a Administragdo com honestidade,
procedendo no exercicio das suas fungdes, sem aproveitar os
poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de
outrem a quem queira favorecer.

Ademais, o desrespeito a moralidade administrativa, ndo se resume a exigir a
anulagao, seja pela via administrativa ou judicial, do ato administrativo violador, mas,

ainda, pode resultar na imposi¢do de sangbes ac agente publico responsavel por
sua pratica.

3.3.3 Principio da Impessoalidade

O Principio da Impessoalidade pode ser descrito como o que impde que o0s
atos emanados pela Administragdo Publica, ou por esta delegados, sejam
destinados genericamente a coletividade, sem objetivar privilegiar ou prejudicar
ninguém especificamente, em face das caracteristicas pessoais daqueles a quem
porventura se dirija. Em sintese, os atos e provimentos administrativos sao
imputaveis ndo ao funcionaric que os pratica, mas ao orgao ou entidade
administrativa em nome do qual age o funcionario e, em consequéncia, deve
beneficiar toda a sociedade.

Referido principio é tratado como uma garantia de que o administrado nao
pode e ndo deve ser beneficiado ou preterido, quando da execugdo da atividade

administrativa, ante suas condigdes e caracteristicas exclusivas.
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Assim sendo, ndo poderd um ato do Poder Publico, em consonéncia com o
presente principio, beneficiar ou impor dnus a determinada pessoa em decorréncia
de favoritismos ou de intriga pessoal. Todos os administrados devem relacionar-se
de forma impessoal com a Administragao Publica, cu com quem em seu nome atue,
sem gque suas condiches possam incitar predilegdes ou discriminagdes de qualquer
natureza.

Logo, sera tido como ilegitimo e ilegal, por exemplo, o favorecimento de
parentes € amigos, ou seja, o nepotismo, a tomada de decisdes administrativas que
objetive favorecer fac¢do politica a que se liga o administrador, atitude conhecida
como partidarismo, ou ainda de atos restritivos ou sancionatérios que tenham por
objetivo a vinganga pessoas ou a perseguigdo politica pura e simples, que resulta
em desvio de poder.

Corroborando para este entendimento, sustenta Mello (2009, p. 68):

No principio da impessoalidade se traduz a idéia de que a
Administragdo tem que tratar a tedos os administrados sem
discriminagbes, benéficas ou detrimentosas. Nem favoritisme nem
persegui¢cbes sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais,
politicas ou ideologicas ndo podem interferir na atuacado
administrativa e muito menos interesses sectarios, de facgdes ou
grupos de qualquer espécie. O principio em causa € sendo o proprio
principio da igualdade ou isocnomia.

Como se nota, o Principioc da Impessoalidade no ambito da Administragdo
Publica decorre do Principio Geral da Isonomia, ja que a lei deve tratar os iguais de

forma igual, a Administragdo ndo poderia tomar rumo diverso.

3.3.4 Principio da Exigéncia de Concurso Publico

Derivado de todos os principios ja tratados, a exigéncia de concurso publico
para que se dé o0 ingresso em cargos e empregos publicos, ressalvados os cargos e
funcbes demissiveis ad nufum, é medida justa, que possibilita a todos a

oportunidade de trabalhar para o Estado, e que fortalece a Democracia.
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Alem disto, esta & a forma mais adequada, dentro de um padrdo isocndmico,
para se selecionar agueles que estejam mais bem preparados para se tornarem

agentes administrativos, se observando, quando da nomeagdo, a ordem
classificatoria.

Segundo Alexandrino e Paulo (2008, p. 265):

A Constituigdo nao estabeleceu para os concursos publicos forma ou
procedimento determinados. A EC n° 19/1998 alterou o art. 37, II,
para afirmar que os concursos publicos poderdo apresentar
diferentes formas, desde que previstas em lei, de acordo com a
natureza e a compiexidade do cargo ou emprego. Nao se sabe ao
certo o que pretendeu a EC n® 19/1998 com esse acréscimo a
redagdo original do inciso. Talvez autorizar a lei a estabelecer
procedimentos seletivos de menos abrangentes para preenchimento
de cargos ou empregos de menos complexidade, ou ainda permitir a
realizacdo de processos seletivos mais flexiveis para a admissdo a
empregos nas empresas publicas e sociedades de economia mista.
De qualquer forma, como ja aqui dito, o concurso sempre tera que
ser ou de provas ou de provas e titulos, ndo podendo a lei
estabelecer para o provimento efetivo de cargos ou empregos
publicos processos seietivos com base somente em entrevistas,
analise curricular, testes psicotécnicos etc,

A prévia aprova¢do em concurso plblico de provas, ou de provas e titulos, &
exigéncia constitucional, trazida no bojo do art. 37, inciso Il, que assim estabelece:
“a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, ressalvadas as nomeagdes para
cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagao e exoneracao’.

Sobre o tema, Meirelles (2004, p. 387) ressalta que:

[...] pelo concurso, afastam-se, pois, os ineptos e os apaniguados,
que costumam abarrotar as reparticfes, num espetaculo degradante
de protecionismo e falta de escripulos de politicos que se algam e se
mantém no pode leiloando empregos publicos.

Pode-se afirmar que o concurso publico € o meio técnico posto a disposigao
da administracdo pulblica para se alcancar moralidade, eficiéncia e aprimoramento
do servigo publico e, a0 mesmo tempo, possibilitar iguais oportunidades a todos os

interessados que atendam aos requisitos da lei.
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4 A TERCEIRIZAGAO ILICITA NAS EMPRESAS ESTATAIS BRASILEIRAS

Ante a complexidade do tema aqui analisado, seria impossive! esgotar todo o
conteudo acerca desta anomalia trabalhista, bem como suas consequéncias
juridicas, dai porque, levando-se em consideracdo, sobretudo, a organizacdo desta
pesquisa, deixa-se para o presente capitulo, em sintonia ao que se propde, alguns
dos aspectos que importam a pesquisa, repita-se, ndo com o intuito de exaurir toda
a materia relativa a terceirizagao ilicita em empresas estatais exploradoras de
atividade econdmica, antes, em obediéncia ao tema sugerido, finalizar o presente
estudo, aduzindo quais sdo suas principais consequéncias juridicas, explanando
seus motivos.

Para tanto, aqui, expde-se quais sdo as forma em que referida ilicitude possa
vir a existir, bem como as medidas utilizadas pelo Poder Judiciario para punir o autor
de tal desvirtuamento laboral, que ataca frontalmente os direitos dos trabalhadores
nele envolvidos.

As empresas publicas e sociedades de economia mista exploradoras de
atividade econdmica serao, no presente trabalho, genericamente tratadas por
empresas estatais, visto que ambas sdo, antes de tudo, empresas, tendo como
unico ou principal proprietario, as pessoas politicas. Alem do mais, as mesmas
recebem, do tema em tela, tratamento idéntico.

4.1 A terceirizagao ilicita e suas consequéncias

Apesar de a normatizag¢ado juridica possuir carater nitidamente restritivo, a
terceirizagdo de servigos e realizada de forma indevida, contrariando a legislagao
patria, o que tornou tal circunstancia cativa perante os tribunais iaborais. Com o
intuito de pacificar o entendimento sobre o tema, trazendo maior seguranga juridica,
o Tribunal Superior do Trabalho editou, no anc de 1986, o Enunciado 256, que foi
revisto, em dezembro de 1993, pelo Enunciado 331, que atualmente recebe a
denominagao de Sumula, por determinagao da Resolugdo 129/2005 do TST.
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Ante a importante pertinéncia tematica, necessaria se faz a transcricdo da
Sumula 331 do TST (1993):

Contrato de Prestagao de Servigos - Legalidade

| — A contratag&o de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com © tomador dos servigos,
salvo no caso de trabalho temporario (Lei no 6.019, de 3-1-1974).

I — A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da

administrag@o publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988).

[ll - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigos de vigildncia {Lei no 7.102, de 20-6-1983) de conservacao e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade
meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacgao direta.

IV — O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos érgéos da
administracdo direta, das autarquias, das fundac¢bes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relacdo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei no 8.666, de 21-6-1993).

No ordenamento juridico brasileiro prevalece, conforme se depreende da
sumula citada, o entendimento de que é licita a terceirizagdo de servigos nas
seguintes situagtes: (i) quando houver necessidade transitéria de substituicdo de
pessoal regular e permanente da empresa tomadora ou necessidade resultante de
acréscimo extraordinario de servigos (art. 2° da Lei 6.019/74) e (ii} quando se der
nas atividades de vigilancia, conservagdo e limpeza; bem como, em relagao aos
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador. Vale ressaltar, ainda,
que com exceg¢do do caso de trabalho temporario, nas demais situagbes, para que
se tenha a terceirizagdo como licita, ndo deve existir pessoalidade ou subordinagao
direta do trabalhador ao tomador do servigo.

Para uma empresa, atividade-fim & aquela considerada essencial para o
desenvolvimento de seu objeto social, em outras palavras, é a atividade principal de
certo empreendimento econdmico, cuja observancia se mostra essencial, sob pena
de, em caso contrario, ndo se alcangar o fim almejado. Como exemplo, pode-se
utilizar a atividade do caixa, em um banco; ou ainda a de um vendedor, em uma loja

de varejo.
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Por sua vez, & qualificada como atividade-meio de certa empresa a que,
mesmo sendo suprimida, ndo impossibilitara por completo a execugcdo de sua
atividade fundante, visto que mais representa uma melhoria desta, um acréscimo,
que apesar de positivo, podendo agregar valor a tal atividade, ndo se confunde com
o cerne da empresa. Como classicos exemplos de atividade-meio, pode-se destacar
a de limpeza em um banco; ou a de vigildncia em um hospital; estas, apesar de
importantes, visto que 0 asseio e a seguranga nestes ambientes sao relevantes para
o desenvolvimentc das atividades referidas, sendo consideradas pelos
consumidores dos servigos de tais instituicdes, a cessacao de sua prestacao nao
inviabiliza a prestagao dos servigos das empresas que lhes fagam uso.

Delgado (2003, p. 436) € esclarecedor ao afirmar que:

A dualidade atividades-meio versus atividades-fim ja vinha sendo
elaborada pela jurisprudéncia ao longo das décadas de 1980 e 90,
por influéncia dos dois diplomas legais dirigidos & Administragdo
Publica e como parte do esforgo para melhor compreender a
dindmica juridica da terceirizacdo por além dos estritos limites
colocados pelo antigo Enunciado n°® 256 do TST. O Enunciado 331
claramente assimilou os resultados desse esforgo hermenéutico.
Atividades-fim podem ser conceituadas como as fungbes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nuclec da dindmica
empresarial do tomador dos servigos, compondo a esséncia dessa
dindmica e contribuindo inclusive para a definicdo de seu
posicionamento e classificagdo no contexto empresarial e
econbmico, Sdo, portanto, atividades nucleares e definitorias da
esséncia da dindmica empresarial do tomador dos servigos. Por
outro lado, atividades-meio sdo aquelas fungbes e tarefas
empresariais e laborais que ndo se ajustam ao nudcleo da dindmica
empresarial do tomador dos servigos, nem compdem a esséncia
dessa dindmica ou contribuem para a definicdo de seu
posicionamento no contexto empresarial e econdmico mais amplo.
Sao, portanto, atividades periféricas a esséncia da dinadmica
empresarial do tomador dos servigos.

Referindo-se ao controle exercido sobre a terceirizagdo havida na atividade

finalistica, pondera Barros (2005, p. 425):

Tanto a Justica do Trabalhc como o Ministério Publico nao tém
medido esforgos no combate a terceirizagao de servigos ligados a
atividade-fim da empresa fora dos limites tragados pelo Enunciado n.
331 do TST. Entre os maleficios da terceirizagdo em atividade-fim
das empresas encontram-se a violagao ao principio da isonomia, a
impossibilidade de acesso ac quadro de carreira da empresa usuaria
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dos servigos terceirizados, além do esfacelamento da categoria
profissional.

A fixacdo por parte da doutrina e da jurisprudéncia do critério de ser a
atividade fim ou meio como marco determinante da possibilidade de haver sua
terceirizagao, levou em consideragao diversos fatores. Dentre estes, talvez o mais
relevante seja o de que o empreendedor deva correr o risco da atividade, ao menos
no que tange a manutengdo de seus servigos essenciais, ndo os delegando a
terceiros, e, dessa forma, ndo se eximindo de suas responsabilidades junto aos seus
consumidores, bem como aqueles que propiciem o exercicio de sua atividade, quais
sejam, seus trabalhadores. E, portanto, aquele o responsavel pela satisfacdo dos
direitos assegurados ao trabalhador a seus servigos, vinculando seu patrimdnio a
essa obrigagao.

Nao obstante, a rotina evidencia que persistem as praticas abusivas, com a
utiizagdo do servigo terceirizado na consecugdo de atividades finalisticas da

tomadora do servigo. Nesse sentido registra Camino (2003, p. 259):

Agodadamente, muitos vislumbraram no referido verbete um amplo
gspectro para a ferceirizagdo, esquecidos que a referéncia a servigos
especializados reduz significativamente o campo para servigos
terceirizados. O que se diz explicitamente é que, quando necessarios
e permanentes, 0s servigos de apoio que demandam especializagao
na sua consecugao podem ser contratados de terceiros.

Nesse interim, pode-se afirmar que a terceirizagao € medida excepcional, cuja
utilizacdo s6 deve se dar dentre as possibilidades legais, cujo emprege de forma
indevida deve gerar reprimendas por parte do poder judiciario.

Observada a ilicitude do processo de terceirizagdo, se formara vinculo de
emprego diretamente entre o trabalhador e a empresa tomadora do servigo, o que
se desdobra em uma infinidade de consequéncias juridicas.

Dentre as conseqgiiéncias juridicas advindas do reconhecimento direto de
emprego face o tomador de servigos, pode-se ressaltar: a equiparagao
remuneratoéria para com os empregados desta ultima, que normalmente recebem
valores mais elevados; a aplicagdo de jornada de trabalho especial, quando for o
caso, como acontece, por exemplo, em relagdo aos bancarios; a aplicagao do valor

da hora-extra majorada, caso haja previsdo em norma coletiva ou lei especifica e a
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alteragdo da qualificagdo da categoria na qual o trabalhador se enquadra, caso a
ilicitude se dé através do desvio funcional.

As medidas acima elencadas estdo em plena consonancia com os Principios
da Prote¢ao, da Isonomia Salarial, da Irrenunciabilidade e da Primazia da Realidade,
gue vigoram no Direito do Trabalho.

4.2 Regime juridico dos empregados publicos

Antes de comecgar a debater o regime juridico em que se enguadram 0s
empregados publicos, € preciso que se faga a diferenga deles com os demais
agentes publicos.

O agente publico € a pessoa fisica que exerce fungdo publica; sua
manifestagaoc de vontade é imputada ao proprio Estado, como se deste tivesse

emanado.

Tratando do tema, Meirelles (2004, p. 74) conceitua agente publico:

Agentes publico - S&o todas pessoas fisicas incumbidas, definitiva
ou transitoriamente, do exercicic de alguma fungdo estatal. Os
agentes normalmente desempenham fungdes do orgéo, distribuidas
entre os cargos de que sao titulares, mas excepcionalmente podem
exercer fungao sem cargo.

Aos agentes responsaveis pelo exercicio da funcéo politica, cuja existéncia
vem prevista diretamente na Constituicdo, da-se a nomenclatura de agentes
politicos, que abrangem os cargos mais importantes dento de toda a estrutura
administrativa, ante sua fungdo de diregdo e decisdo. Sdo exemplos de agentes
politicos: o prefeito, os deputados estaduais ou federais, os vereadores, bem como
0s juizes de direitc e membros do Ministério Publico. Discorrendo sobre o tema ora
abordado, Mello (2009, p. 222) ensina que agentes politicos sao: “titulares dos
cargos estruturais a organizagdo politica do Pais, ou seja, ocupantes dos que
integram o arcabouco constitucional do Estado, o esquema fundamental do Poder”.

Os agentes administrativos s8o os ocupantes dos demais cargos publicos,

com carater executivo, bem como os contratados como empregados publicos. Tal
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qualificagdo congloba todos aqueles que mantém com o Estado e suas entidades da
Administracao Indireta, independentemente de sua natureza publica ou privada
(autarquias, fundagbes, empresas publicas e sociedades de economia mista),
relagao de trabalho de cunho profissional e carater ndo eventual sob vinculo de
dependéncia. Estdo ai incluidos os empregados e servidores publicos.

Existem ainda aqueles que sdo designados ou requisitados para a prestagéo
de servigos especificos, em razéo de sua condigao civica, de sua honorabilidade ou
de sua notdria capacidade profissional, quando, em regra, ndc sdo remunerados,

recebendo entao a classificagao de agentes honorificos. Mello (2009, p. 223) da a
seguinte defini¢do a tal categoria:

[...] particulares em atuacéo colaboradora com o Poder Publico, e da
a seguinte definicdo a tal categoria [...] € composta por sujeitos que,
sem perderem sua qualidade de particulares — portanto, de pessoas
alheias a intimidade do aparelho estatal (com exce¢do unica dos
recrutados para servigo militar), exercem fungdo puablica, ainda que
as vezes apenas em carater episédico.

Realizando determinada atividade, obra ou servigo publico, em nome préprio,
sob sua conta e risco, sob a fiscalizagao da pessoa juridica publica delegante, sdo
0s chamados agentes delegados; ou representando o poder publico em determinado
ato, sdo os chamados agentes credenciados.

O que, em suma, diferencia as duas categorias de agentes administrativos,
quais sejam as de empregados e servidores publicos, € a natureza do vinculo que
os liga & administragdo. Os primeiros sdo submetidos a regime juridico contratual,
com direitos e obrigagdes previstas na Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT,
obedecendo, pois, 0 mesmo regime juridico dos empregados da iniciativa privada.
Os servidores publicos, por sua vez, se ligam a administracdo através de vinculo
legal de natureza administrativa, se enquadrando em regime juridico préprio, o que
nao ¢ objeto deste estudo.

Martins (2005) ensina que empregado publico é o funcionario da Uniao,
Estados, Municipios, suas autarquias e fundacbes que seja regido pela
Consolidagdo das Leis do Trabalho, tendo todos os direitos igualados aos do
empregado comum. N&o sendo, pois, regido por estatuto do funcionario publico.

Essa determinagdo, no ambito federal, esta insculpida no art. 1° da Lei
9.962/2000, que assim dispoe:
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Art. 1° O pessoal admitido para emprego publico na Administragéo
federal direta, autarquica e fundacional tera sua relagao de trabaiho
regida pela Consolida¢do das Leis do Trabalho, aprovada pelo
Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, e legislagdo trabalhista
correlata, naquilo que a lei ndo dispuser em contrario.

Pelo fato do empregado, ser qualificado como toda pessoa fisica que presta
servico de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario.

Além disto, para que se caracterize o regime juridico dos empregados
publicos, necessdria é a observancia das demais imposicdes da CF/88,
principalmente no que tange ao concurso publico e as demais regras do art. 37
desse diploma legal.

Percebe-se, portanto, neste interim, tratar-se de um regime juridico hibrido,
onde a caracterizagdo depende da observéncia dos requisitos impostos pela
legislagé@o trabalhista, concomitantes com os requisitos postos pela Constituigdo, ou

seja, sendo também aplicaveis as normas de Direito Publico a essa relagdo juridica-
laboral.

4.3 Terceirizagéo ilicita nas empresas estatais

A situagdo alcanga contornos mais graves no ambito da Administragéo
Pulblica, pois, ainda que verificada a ilicitude na contratagdo de trabalhadores por
meio de empresa interposta, a exigéncia de concurso publico para investidura em
cargo ou emprego publico, expressamente prevista no art. 37, |l, da CF/88,
impossibilita o reconhecimento do vinculo de emprego, circunsténcia que implica

conferir-se tratamento diferenciado a esta ilicitude.

4.3.1 Razbes para sua ocorréncia
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Os motivos que levam a terceirizagio ilicita dentro da Administracdo Publica,
mais especificamente dentro das empresas estatais variam de acordo com o caso
concreto.

A prima facie, o objetivo mais comum & a burla a exigéncia de concurso para
o ingresso nos quadros do funcionalismo publico. Ndo obstante o advento da
Constituigdo de 1988, que, visando moralizar a forma de contratagao de servidores,
adotou a exigéncia de prévio concurso publico para o provimento de empregos
publicos, estabeleceu-se uma nova pratica politica, a terceirizagao ilicita de mao-de-
obra, com o fim da manutengdo de um meio de triagem com fundamento no
nepotismo e no apadrinhamento, 0 que se da em flagrante desrespeitc aos
principios béasicos do Direito Administrativo, como a supremacia do interesse publico,
a impessoalidade e a moralidade.

De importancia substancial se mostra a licido de Miranda (1987, p. 15-16), in
verbis:

Nada mais perigoso do que fazer-se Constituigdo sem o propésito de
cumpri-la. Ou de s se cumprir nos principios e que se precisa, ou se
entende, devam ser cumpridos - o que é pior [...] no momento, sobre
a Constituicdo que, bem ou mal, esta feita, 0 que nos incumbe, a
nés, dirigentes, juizes e intérpretes, € cumpri-la. S6 assim saberemos
para que serviu e a que nao serviu, nem serve. Se a nada serviu em
alguns pontos, que se emende, se reveja. Se algum ponto a nada
serve, que se corte este pedago inuti. Se a algum bem publico
desserve, que pronto se elimine. Mas, sem cumprir, nada
saberemos. Nada sabemos, nada poderemos fazer que mereca
crédito. Nao cumpri-la é estrangula-ta ao nascer.

No contexto do Estado gerencial brasileiro, da desestatizagdo, deseja-se a
“diminuicdo” do Estado, possibilitando uma flexibilizacdo dos rigidos modos de
atuacdo da Administracdo Publica, visando maior eficiéncia, e menor custo
operacional. Um dos objetivos da Administragdo com a terceirizagdo € a
economicidade, visto que o0s custos com a gestao e fiscalizagdo dos servigos
individualmente considerados sao transferidos ao fornecedor da méao-de-obra. Além
disto, num cenario de desestatizagdo, ha uma forte tendéncia de o Estado reduzir a
despesa fixa com pessoal, preparando suas empresas para a privatizacao.

Tendo em consideragac essa necessidade de operacionalizar um servigo

publico de forma compativel com a privatizagdo, a saida, de carater transitorio, €
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evitar a admissio de novos funcionarios, o que torna a terceirizagdo como meio
ideal para a reducdo do pessoal fixo, sem que cesse o fornecimento do servigo,
reduzindo, desta forma, o tamanho do Estado, configurando um novo modelo de
gestao de pessoal.

Além disto, existe a burocracia que envolve a realizagdo de um concurso
publico, 0 que gera o decursc de um consideravel lapso temporal entre a vacéncia
de determinado posto de emprego publico e seu posterior preenchimento, o que, por
sua vez, acaba por provocar perdas financeiras a empresa publica, devido a
defasagem de recursos humanos.

As empresas estatais sao submetidas a um regime juridico hibrido, que fica
entre o publico e o privado, que possui caracteristicas inconciliaveis, tendo que
serem legalistas e eficientes ao maximo. Dificuidades em conciliar as exigéncias do
mercado consumidor, que mudam constantemente, impondo solugbes rapidas, que
nao se coadunam com o carater burocratico e legalista que impera na Administracéo
Publica, bem como no cumprimento de metas de lucratividade vém também como
importantes motivos para a deflagragao da terceirizagao ilicita dentro das referidas
entidades da administragao indireta.

4.3.2 Consequéncias juridicas

Verificada a impossibilidade de formag&o de vinculo empregaticio diretamente
entre 0 trabalhador utilizado indevidamente no processo de terceirizacdo e a
entidade administrativa tomadora de seu servico, conforme se depreende do inciso
{l, da Sumula 331, do TST, passa-se a se questionar. quais consequéncia que dela
advém? Ficara a Administragdo isenta de qualquer responsabilidade? Sera justa a
aplicagéo de tratamento diferenciado?

Esse entendimento & alvo de criticas, afirmando, seus opositores, que
representaria beneficio ao tomador do servigo, responsavel pela pratica ilicita, a par
de representar violagdo ao Principio da Protegdo que informa todo o Direito do
Trabalho.

Nao obstante a censura de boa parte do universo juridico, ¢ juizo adotado

pelo TST é acertado, na medida em que se coaduna com 0s principios da
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Impessoalidade e Moralidade administrativa, visto que nio poderia um ato
administrativo nulo, sob a rubrica de protegdo ao interesse do trabalhador, desvirtuar
o interesse publico, que é reputado como superior aquele, tornando ineficaz a
exigéncia de concurso publico para o ingresso nos quadros das empresas publicas.

Demonstrada a impossibilidade de criagao de vinculo empregaticio para com
a administragdo, resta agora verificar se isto implicaria na isengéo de qualquer outra
responsabilidade.

A solugdo encontrada pelo TST foi a de equiparar o trabalhador terceirizado,
no que tange as verbas remuneratorias pagas a menor, em relacdo ao respectivo
paradigma, que e funcionario da empresa estatal tomadora, isto, sem que se forme
vinculo empregaticio diretamente com a entidade publica, nem se desvencilhe este
para com a empregadora originaria do reclamante. Desta forma, a responsabilidade
da empresa estatal restou como subsidiaria do verdadeiro empregador do
trabalhador terceirizado, qual seja, a empresa fornecedora de mao-de-cbra, desde
que hajam participado da relagao processual e constem tambem do titulo executivo
judicial.

Desta forma, se afasta a discriminagdo antes existente, ao ofertar tratamento
remuneratorio idéntico a trabalhadores exercentes de fungbes semelhantes, o que
se coaduna perfeitamente com o Principio da Isonomia Salarial, e,
concomitantemente, respeita a exigéncia de concurso publico para que se dé o
ingresso nos quadros do funcionalismo publico, visto que nao se forma vinculo
empregaticio para com a empresa publica.

Observa-se, na ementa do julgado do TST (2010} nos autos do Recurso de
Revista n°® 7940-39.2008.5.06.0003, Sexta Turma, Relatado pelo Ministro Aloysio

Corréa da Veiga, o entendimento acima tratado:

RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZACAO ILICITA. EMPRESA
PUBLICA. CONTRATO NULO POR AUSENCIA DE CONCURSO
PUBLICO. ISONOMIA E ENQUADRAMENTO SINDICAL NA
CATEGORIA DOS EMPREGADOS DO TOMADOR DE SERVICOS.
0OJ 383 DA SBDI-1 DO TST. A contratagdo irregular de trabalhador,
mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os
orgdos da administragdo publica direta, indireta ou fundacional,
porém, a impossibilidade de se formar o vinculo de emprego nac
afasta o direito do trabalhador terceirizado as mesmas verbas
trabalhistas legais e normativas asseguradas ao trabalhador,
empregado publico, que cumpre fungdo idéntica na tomadora, ja que
ndao é empregado apenas por forga da terceirizagdo. Exegese da
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Orientacdo Jurisprudencial n® 383 da SBDI-1. Recurso de revista
conhecido e provido.

Nao obstante, parte da doutrina, o que se reflete também na jurisprudéncia,
entende que seria indevida a equiparagdo, bem como a responsabilidade
subsidiaria, por considerar que, havendo estas, estaria, indiretamente, se furtando a
exigéncia de concurso publico, visto que o trabalhador terceirizado ilicitamente
receberia 0s mesmos bheneficios do empregado concursado, e assim, persistiria a
ilegalidade. Citada vertente doutrinaria fundamenta seus pensamentos na Sumula

363 do TST (2003), com redacdo dada pela Resolucdc n° 121, de 28/10/2003, que
enuncia:

Contrato nulo. Efeitos. A contratagdo de servidor publico, apés a
CF/1988, sem previa aprovagao em concurso publico, encontra dbice
no respectivo art. 37, Il e § 20, somente lhe conferindo direitc ao
pagamentc da contraprestacao pactuada, em refagdo ac nuamerc de
horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario-minimo,e
dos valores referentes aos depésitos do FGTS.

Cabe esclarecer que € indevido o embasamento na Sumula 363 da acima
citada linha doutrinaria, visto que esta se refere a servidores, 0s quais possuem
vinculo administrativo para com o Estado, e ndo trabalhista, como os empregados
publicos. Os regimes a serem observados por estas figuras juridicas sao diversos,
com regulamentacao em estatutos legais, também, diferentes. Nao se pode
conceber que a mais alta corte trabalhista do pais, o TST, simplesmente se utilizou
de um termo juridico, qual seja: servidor publico, de forma equivocada, ja que assim,
prejudicado estaria o0 objeto principal da elaboragdo da Sumula, que é a pacificagao
da jurisprudéncia, através da explanagdo clara e cristalina do entendimento
majoritario do 6rgado colegiado. Isto é facilmente observado ao se analisar a
jurisprudéncia laboral, a exemplo da ementa do juilgado do TST (2010) nos autos do
Recurso de Revista n® 7980123-55.2001.5.04.5555, Subsec¢do | Especializada em

Dissidios Individuais, Relatado pelo Ministro Horacio Senna:

EMBARGOS. RECURSO DE REVISTA. INTERPOSIGAO
POSTERIOR A LEI N° 11.496/2007. PEDIDO SUCESSIVO.
TERCEIRIZAGAQ. ISONOMIA SALARIAL. APLICACAO
ANALOGICA DA LEI N° 6.019/74. A jurisprudéncia desta Corte &
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pacifica no sentido de que a contratagdo irregular ndo gera vinculo
com os orgdos da administragao publica, direta ou indireta (Sumula
331, 1l, do TST). Contudo, a impossibilidade de se formar vinculo
com a administragao publica ndo afasta o direitoc do trabalhador
terceirizado as mesmas verbas asseguradas aos empregados
publicos que exer¢cam fun¢des idénticas aquele. Com efeito, o Direito
do Trabalho caracteriza-se pela presenga de mecanismos e
principios que intentam evitar tratamentos discriminatérios entre
obreiros que se encontrem na execug¢do de tarefas iguais e
submetidos a idénticos encargos, por ocasiao da prestagdo de
servico. A Constituigdo Federal, em seus artigos 5°, caput , e 7°,
XXX e XXXIV, consagra ¢ principio da isonomia e afugenta o
tratamento discriminatoéric. O principio da isonomia visa, também, a
evitar tratamento salarial diferenciado aqueles trabalhadores que
exercam trabalho igual para um mesmo empregador. A equiparacao
salarial encontra fundamento juridico na prépria Carta (artigos 5°,
caput , e 7°, XXXIl e XXXIV}, bem como em normas esparsas, como
a do artigo 12 da Lei 6.019/74. Ao estabelecer preceitc de isonomia
remuneratdria, esta norma concretiza os dispositivos constitucionais
concernentes a ideia de isonomia e protegdo ac salario (art. 7°, VI,
VIl ¢ X, da Constituicdo Federal). Dai por que, embora néo tenha
sido a Reclamante contratada com base na Lei 6.019/74, o preceito
que assegura o0 salario equitativo impbe-se a quaisquer outras
situagBes de terceirizagdo. Aplicavel, portanto, o artigo 12, a , da Leij
6.019/74, de forma analdgica, ac contrato de trabalho da
Reclamante. Recurso de embargos conhecido e provido.

Pelo exposto, considera-se inaplicavel tal sGmula ao presente caso, ante a
sua incompatibilidade, por tratar de tema distinto, e, em consideragdo a inexisténcia
de qualguer obice, legitima € a equiparagdo, conforme aconteceria em caso
semelhante acontecido no dmbito de uma empresa privada.

Resta agora o debate acerca da legalidade da responsabilizagao subsidiaria
das empresas publicas pelos creditos trabalhistas, onde reside grande parte da
complexidade do tema. Relevante parcela do mundo juridico considera ilegal tal
atribuicdo de responsabilidade, tomando de arrimo o art. 71 e respectivos

paragrafos, da Lei n° 8.666/93, que declara:

Art. 71. O contratado e responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resuitantes da execu¢do do
contrato.

§ 1° a inadimpléncia do contratado com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transferem a Administracdo
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar 0
objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e
edificacdes, inclusive perante o registro de imdveis.
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§ 2° a administragdo publica responde solidariamente com o
contratado pelos encargos previdenciarios resultantes da execucgéo
do contrate, nos termos do artigo 31 da lei 8.212, de 24/07/91.

A ilegalidade que se propde € apenas aparente, ndo se confirmando diante de
uma analise profunda do caso. Primeiramente, ndo pode o legislador
infraconstitucional restringir a responsabilidade civil objetiva do estado, no que tange

aos atos de seus agentes, nos termos do art. 37, § 6°, da CF/88, que assim dispde:

Art. 37 - omissis

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

Neste caso, a responsabiliza¢do objetiva se apresenta no que tange a opgao
pela contratacéo ilicita de servigo por parte da empresa estatal, deliberagido tomada
atraves de seus 6rgdos de cupula, decisdo essa que é tomada como sendo a
vontade da propria administragao, respondendo pois pelos prejuizos dela advindo.

A responsabilidade objetiva surge na hipdtese de danos ocasionados por
acgao do Estado, sendo preterivel para esse efeito a legitimidade do ato comissivo. A
perda da situag&o juridicamente protegida € suficiente para atrair a possibilidade de

reparagdo conforme assinala Mendes, Coelho e Branco (2007, p. 804):

Para se imputar ao Poder Publico a responsabilidade objetiva (teoria
do risco-proveito) ndo e necessario questionar se a atuagédo do Estado
foi legitima ou ilegitima; relevante & verificar a perda da situagdo
juridicamente protegido.

Ao comentar o arrimo da responsabilidade do Estado, Melio (2009, p. 971)
afirma:

a) No casc de comportamentos ilicitos comissivos ou omissivos,
juridicos ou materiais, o dever de reparar o dano & a contrapartida do
| principio da legalidade. Porém, no caso de comportamentos ilicitos
comissivos, 0 dever de reparar ja €, além disso, imposto também pelo
principio da igualdade.
b) No caso de comportamentos ificitos, assim como na hipétese de
danos figados a situagdo criada pelo Poder Publico — mesmo que niao
seja o Estado o propric autor do ato danoso - , entendemos que o
fundamento da responsabilidade estatal e garantir uma equanime
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reparticdo dos 6nus provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando
gue alguns suportem prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa de
atividades desempenhadas no interesse de todos. De conseguinte,

seu fundamento € o principio da igualdade, nogao basica do Estado de
Direito.

Assim sendo, vencida esta tal argumentagao, visto que o art. 71 da Lei
8.666/93 encontra-se eivado de vicio de inconstitucionalidade material.

Ainda que assim nado fosse, restaria a responsabilidade extracontratual,
fundada no dever de ndo gerar dano a outrem. Sendo vejamos o texto do art. 186 do
Cadigo Civil, que dispde: “Aquele que, por agdo ou omissado voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”. Do ato ilicito surge a obrigagdo de indenizar o ofendido
conforme disposigao do art. 927 do mesmo Cédigo.

E entdo que se indagacao: qual seria o ilicito causado pela empresa publica?

Caso a empresa tomadora de servico tenha agido de boa-fé quando da
elei¢cdo prestagao de servigo terceiriza, ndo desejando a posterior ilicitude, a culpa
se configurou no momento da contratagdo da empresa fornecedora de servigos, que
violou os direitos dos trabalhadores, que recebe a denominagido de culpa in
eligendo, além da culpa de ndo ter fiscalizado o cumprimento das obrigagbes
trabalhistas daquela para com esse, denominada de culpa in vigilando.

Em relagdo & responsabilidade in efigendo, a empresa tomadora de servigo
deveria, antes de fechar a contratagdo com a empresa fornecedora de servigos,
deve verificar a saude financeira desta, bem como, se a mesma cumpre com suas
obrigacdes trabalhistas para com seus empregados, confirmando as informacoes
fornecidas, perante as juntas comerciais, ou frente as empresas que ja contrataram
com a mesma. Outra forma seria verificar matematica e financeiramente, se os
valores cobrados pela empresa fornecedora de servigos sdo suficientes para ©
pagamento dos salarios dos trabalhadores que serdo postos a seu servigo, em face
dos salarios médios pagos para tal categoria, acrescido dos encargos sociais e lucro
desta. Se tal medida fosse adotada, a empresa estatal estaria isenta de
responsabilidade, visto que sO responde subsidiariamente pelas verbas deferidas.

O que se vislumbra diuturnamente no foro trabalhista € que, normalmente as
empresas prestadoras de servicos nao possuem liquidez, vindo a falir com uma ou

poucas reclamacgdes trabalhistas, ante seus elevados valores de condenagéo, o que
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resulta no pagamento da maioria ou total da divida, em face de sua responsabilidade
subsidiaria.

Para corroborar a presente idéia, salutar € citar Abdala (1996, p. 589) que
afirma;

Havia uma grita muito grande por parte dos obreiros, mormente
quando seu empregador, ou seja, a empresa prestadora de servigos

. nao cumpria suas obriga¢des legais e nem tinha o obreiro como fazé-
la cumprir. E a realidade demonstrava ter existido um boom nesse
tipo de atividade, com muitas pessoas aventureiras ou
inescrupulosas cirando empresas de prestacdo de servico que nao
tinham condigdes de cumprir, ou, 0 que & pior, ndo cumpriam
dolosamente suas obrigacfes trabalhistas; verdadeiras empresas
fantasmas que apareciam e desapareciam, como que por milagre (do
deménio naturalmente), para reabrirem acola e novamente irem
embora, como as pombas de Raimundo Correia vao-se dos pombais
ao alvorecer,

Por sua vez, e no que tange a culpa in vigilando da tomadora, isenta seria de
responsabilidade, caso fizesse constar no contrato, a ser celebrado com a
fornecedora de servigos, a obrigatoriedade de essa fornecer periodicamente, sob
condig&o de reten¢ao do valor acordado, a relagdo dos empregados que |Ihe tenham
prestado servigos, os cartdes de ponto e recibos de pagamento de salarios dos
mesmos, além das guias de recolhimento de FGTS, INSS e demais encargos e
obrigagbes laborais exigiveis daquela.

Ha ainda o risco inerente ao empreendimento, que se traduz no Principio
Trabalhista da Alteridade, devendo o empreendedor, que no presente caso e ©
Estado, arcar com os prejuizos advindos deste, da mesma forma que se beneficia
dos lucros. !sto resulta do pretenso tratamento peculiar as pessoas juridicas de
Direito Privado, aplicavel as empresas publicas.

Partidario dessa teoria, Lorenzetti (2003, p. 286) leciona:

Como se pode verificar, a responsabilidade da tomadora decorre do
fato simples fato de a prestadora nao ter satisfeito os créditos
trabalhistas e nao mais ter condi¢bes de fazé-lo. Irrelevante perquirir
se tinha idoneidade financeira quando da contratagdo ou 0s motivos
pelos quais deixou de cumprir suas obrigagdes trabalhistas no tempo
devido. Seja qual for a situagdo, a responsabilidade da tomadora
persistira, ainda que em carater subsidiario, uma vez que ela é a
conseqliéncia natural dos riscos do empreendimento. O que fez a
jurisprudéncia, portanto, foi considerar incluida nos riscos da atividade
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do tomador a garantia da remuneragdo dos trabalhadores que lhe

prestam servicos, ainda que estes sejam obtidos por intermédio de
outra empresa.

Ademais, as empresas estatais, como as demais pessoas juridicas publicas e
privadas, devem observar a fun¢do social do contrato, ndo vindo a firmar negécios
juridicos sabidamente ilicitos. Desse principio deriva a concepg¢do de que a analise
do contrato ndo deve se limitar ao ambito formal e seus efeitos ndo devem se
restringir ao aspecto exclusivamente econdmico, devendo observar, também, sua
fungdo social, onde se insere a justa, adequada e efetiva remuneragdo da forca do
trabalhador dispensada em seu laber. Referindo-se ao tema em tela, Gagliano e
Pamplona Filho (2005, p. 50) assim se manifestam:

O contrato, portanto, para poder ser chancelado pelo Poder
Judiciario deve respeitar regras formais de validade juridica, mas,
sobretudo, normas superiores de cunho moral e social, que, por
serem valoradas pelo ordenamento como inestimaveis, sdo de
inegavel exigibilidade juridica.

Caso tal responsabilizagdo ndo viesse a ocorrer, ficaria impune a empresa
tomadora no que tange a seu erario, que, de fato, foi a principal beneficiaria pela
jlicitude praticada, o que se mostra injusto, e até mesmo contrario a légica do
homem médio.

Acaso restasse impune a empresa tomadora, conforme determina a lei
8.666/93, além de ocorrer enriquecimento ilicito por parte desta, que se iocupletou
do trabalho do terceirizado ilicitamente, isto restaria em incentivo a continuidade e
aumento progressivo da pratica, visto que para agquela sobejariam lucros.

A vertente doutrinaria que defende a equiparagdo salarial e a
responsabilidade subsidiaria da empresa publica tomadora de servigo terceirizado
iticito, ndo se frata, pois, de posicionamentc confra legem, mas apenas de
formulacao jurisprudencial atenta a realidade que se apresenta, que se adéqua ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana e ac aspecto teleolégico do Direito do
Trabalho, que busca, sempre, a meihoria das condicdes de trabalho.

Assim, a terceirizagdo é forma de organizagao do trabalho coerente com o
sistema administrativo moderno, que pode ser aplicado plenamente, caso seja

benéfico para que queira utiliza-lo, porém, dentro dos pardmetros minimos fixados
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pelo Direito. Seu desvirtuamento, em qualquer forma, é contrario aos objetivos do
Direito do Trabalho e a dignidade da pessca humana, devendo ser severamente
punido, seja pelos orgaos do Poder Executivo, do Poder Judiciario ou Pelo Ministério
Publico do Trabalho.

Quando se passa a analisar a terceirizagao ilicita ocorrida dentro das
empresas estatais, entidades componentes da administragdo publica indireta,
revela-se maior o dano dai emergente. Principalmente, pelo fato do Estado ser o
principal encarregado pelo cumprimento das leis e pelo respeito ao ser humano,
sendo inaceitavel que venha a se beneficiar de uma ilicitude cometida
contrariamente aos diplomas legais € em prejuizo deste, devendo, pois, ser
exemplarmente punido.

Portanto, em se tratando de uma argumentagdo consistente, esses aspectos
devem ser considerados no momento da delimitagdo da responsabilidade das

empresas estatais envolvidas no processo de terceirizagao.
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5 CONCLUSAO

O trabalho analiscu nogGes gerais sobre a tematica da terceirizagao ilicita no
ambito das empresas estatais no Brasil. Inicialmente se abordou a origem do
trabalho humano e sua importdncia para o desenvolvimento da sociedade; as
diferentes concepgOes que este veio a receber no decorrer dos séculos, até os dias
atuais; a sua regulamentacao;

Ressaltou-se ainda que existe ramo juridico autbnomo que trata
especificamente do labor humano; constatando-se que a terceirizacdo ¢ uma forma
relativamente nova de contratagdo, que foge da classica relagdo bilateral de
prestacéo de servigo, que € a relagdo de emprego, ficou denotado, ainda, que o
Direito do Trabalho tem cunho claramente protecionista para com o trabalhador, por
ser este, presumidamente, a figura mais fragil da relagao; destacou-se a importancia
dos principios para o Direito Laboral, tratando especificamente dos principios: da
Protecao, da Isonomia Salarial, da Irrenunciabilidade e da Primazia da Realidade.

Nesse interim, demonstrou-se que a terceirizagdo pode se dar na aquisigdo
de bens de producdo e na de servigos. Ficou denotado que apenas esta ultima
forma merece maior cuidado do Direito, visto que envolve diretamente o ser humano
e seu trabalho, e assim, ter sua aplicagdo limitada.

Posteriormente, tratou-se da Administragdo Publica Brasileira, a
necessidade de tal aparelhamento para que o Estado funcione; suas formas de
organizagao e as entidades que lhe compdem. Abordou-se mais detalhadamente as
empresas estatais, representadas pelas empresas publicas e sociedades de
economia mista, o interesse do Estado para sua criacao, e o regime hibrido inerente
as mesmas, que mescla o regime publico com o privado, se submetendo ora aos
dois, destacando as diferengas destas para com as demais pessoas administrativas.
Foi analisada, ainda, a importancia dos principios: da Legalidade, da Moralidade, da
Impessoalidade e da Exigéncia de Concurso Publico.

Com efeito, vale salientar que o objeto da presente pesquisa foi
satisfatoriamente alcancado, tendo-se debatido as minucias que envolvem o tema
em tela, abordando-se as principais consequéncias juridicas advindas da pratica

ilicita da terceirizagao de servigos no dmbito das empresas estatais brasileiras.
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Conforme amplamente demonstrado, ocorrida a terceirizagio ilicita de
servicos no ambito das empresas privadas, emergem diversas consequéncias
gravosas para as empresas envolvidas nesta relagdo, dentre 0s quais: a formagao
de vinculo diretamente para com a tomadora de servigo, equiparagio salarial do
trabalhador terceirizade com o empregado desta empresa que exerce fungao
andloga; alteracao da CTPS no que tange a categoria de trabalho exercida e o
recebimento das vantagens inerentes a mesma.

Quando se esta diante de uma empresa publica, ndo pode aplicar as
mesmas medidas, em iguais propor¢des, sob pena de contrariar valores ainda mais
elevados, como é o caso da formagdo de vinculo para com a empresa estatal sem
anterior aprovagao em concurso publico.

E valioso estabelecer que a grande celeuma existente na delimitagdo de
qual interesse prevalece diante do caso pratico contido no bojo de uma reclamagao
trabalhista, ficando entre o interesse publico e a verba alimentar do trabalhador. O
julgador ndo pode simplesmente, ignorar um dos lados, devendo coadunar
adequadamente os dois fatores.

A medida adotada pela maicria dos tribunais patrios, dentre eles o TST, foi
feliz, ao tempo que dosa adequadamente os dois interesses envolvidos. A
jurisprudéncia majoritaria defende que os trabalhadores terceirizados ilicitamente
fazem jus os titulos que perceberiam caso litigassem em face de uma empresa
privada, incluindo a equipara¢ao salarial, porém, com determinadas ressalvas: nao
se forma vinculo empregaticio para com a empresa estatal, e, desta forma, se
respeita a exigibilidade de concurso publico. Por ndo ser a empregadora do
trabalhador, esta responde apenas de forma subsidiaria pelos titulos créditos
concedidos.

Este posicionamento se coaduna com o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, baluarte do ordenamento juridico patrio e garante ao trabalhador uma
remuneracao justa pelo trabalho desempenhado, e, concomitantemente, agrava o
patriménio das empresas que provocaram a llicitude, desmotivando-as.

O Estado deve, desse modo, procurar ao maximo fazer valer as leis, que
representam a vontade do povo, principalmente dentro de sua estrutura, nao sendo
razoavel que venha a se locupletar de sua propria torpeza, o que representaria
incentivo a adogao desta medida.
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Considerando que na pratica, na grande maioria das vezes sdo as empresas
estatais gquem arcam com os valores advindos das condenagdes, ante seu carater
de garantidor subsidiario, € a auséncia de pagamento por parte das reclamadas
principais, nao se vislumbra qualquer vantagem para o Estado na continuidade desta
conduta amoral, nem que exclusivamente financeiro.

Ndo se defende a eliminagdo da terceirizagdo de servigos no dmbito das
empresas estatais, visto que esta forma gerencial, que esta macigamente difundida,
& plenamente conciliavel com o Direito. Porém, sua utilizagdo so € viavel se respeitar
os direitos dos trabalhadores e 0s principios da Administracao Publica.

Para tanto, é fundamental a fiscalizagdo dos érgaos competentes do Poder
Executivo, a atuagdo do Ministério Publico do Trabalho, e a punigdo, por parte do
Judiciario, da empresa estatal, e dos administradores publicos envolvidos no
processo.

Assim, ante todo o exposto, conclui-se pela oportunidade das medidas
atualmente adotas pela maioria dos tribunais laborais patrios, que adequadamente
se desvencilnaram do aparente conflito de normas que se instaurou pelo conflito de
normas de ordem publica e privada, com interesses individuais e coletivos,

consubstanciando um reconhecimento do progresso do Direito Laboral.
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