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RESUMO

Este trabalho monografico aborda as disposi¢cées antagbnicas existentes no artigo
71, 81° da Lei n° 8.666/93 e a Sumula n° 331 do TST no que tange a
responsabilizacdo do Estado pelos encargos trabalhistas, decorrentes da relacao
existente nesse triangulo laboral que tem como protagonistas do cenario juridico a
administracdo publica, o fornecedor de méo de obra e os trabalhadores. Analisa-se a
evolucdo do direito do trabalhador, pois apesar do fendmeno da terceirizacdo nao
ser recente na historia do Brasil, foi apenas na década de 90 que ocorreu sua
intensificacdo e disseminacdo. Com isso, a probleméatica desta pesquisa é voltada
ao estudo das relacfes entre a Administracdo Publica e os diretamente envolvidos
em contratos de terceirizagdo, analisando se a falta de vinculo entre Estado e
trabalhador ndo fere os principios fundamentais, expressos na Constituicdo Federal
de 1988, em especial o da dignidade da pessoa humana. Destaca-se as correntes
favoraveis e desfavoraveis da responsabilizacdo da Administracdo Publica frente
aos contratos de Terceirizacdo. O objetivo consiste em aprofundar o estudo sobre o
vinculo existente entre o ente estatal e os prestadores diretos de servigcos
terceirizados, onde os direitos dos trabalhadores devem ser protegidos além do que
expressa 0 texto normativo. Desse modo, faz-se necessario examinar a real
legalidade do art. 71 da Lei de Licitacbes ao eximir a Administracdo Publica de
responder pela inadimpléncia da contratada perante direitos trabalhistas dos
terceirizados. Busca-se, com a realizacdo da pesquisa, sustentar a necessidade da
observancia e defesa da efetiva relagdo de responsabilidade do Estado perante

agueles que realizam diretamente as atividades-meio.

Palavras — chave: Administragéo Publica. Terceirizagdo. Dignidade Humana.



ABSTRACT

This monograph addresses the existing antagonistic provisions in Article 71,
paragraph 1 of Law 8.666 / 93 and the Precedent 331 of the TST regarding the
accountability of the State for labor charges stemming from this relationship work
triangle that has as its protagonists the legal scenario administration, the hand
provider of work and workers. It analyzes the evolution of the worker's right, because
despite the outsourcing phenomenon is not new in the history of Brazil, it was only in
the 90s that was its intensification and spread. Thus, the problem of this research is
devoted to the study of relations between the public administration and directly
involved in outsourcing contracts, analyzing the lack of relationship between the state
and worker does not violate the fundamental principles expressed in the Constitution
of 1988, especially the dignity of the human person. Noteworthy is the favorable and
unfavorable currents accountability of public administration front of outsourcing
contracts. The aim is to deepen the study of the link between the state entity and
direct providers of outsourced services, where the rights of workers must be
protected beyond expressing the normative text. Thus, it is necessary to examine the
actual legality of art. 71 of the Public Procurement Law to exempt the Public
Administration to respond by default before the contracted labor rights of third
parties. Seeks, with the research, support the need for observance and protection of
the effective state relationship of responsibility to those who directly perform activities
- Middle.

Keywords: Public Administration. Outsourcing. Human dignity.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho trata da responsabilidade da Administracdo Publica
perante a terceirizacdo de servigos. Os fortes avancos da era capitalista no contexto
geopolitico atual exigem de todos os protagonistas do cenario econémico mundial
globalizado a otimizacdo de seus meios de producdo como forma de se atingir a
exceléncia na prestacao dos servigcos inerentes a sua atividade-fim.

Dessa forma, a terceirizacdo, como fenbmeno que dissocia a relacdo
econdmica de trabalho da relagdo justrabalhista, veio viabilizar a eficiéncia no
funcionamento organizacional ndo sé de pessoas juridicas de direito privado, mas
também das pessoas juridicas de direito publico, que tém se valido de fornecedores
de servicos alheios a sua estrutura organizacional para propiciar mais eficiéncia no
seu mister de atender aos anseios da coletividade, ou seja, a administracédo publica
tem, cada vez mais, buscado parcerias com o setor privado a fim de que este possa
gerenciar as atividades de apoio e instrumentais daquela, possibilitando, por
conseguinte, que o ente publico possa desempenhar de forma eficiente o seu papel
institucional.

Busca-se demonstrar se o Estado tem o trabalhador terceirizado como peca
fundamental para a organizacdo do seu processo produtivo, realizando atividades
instrumentais, tais como transporte e limpeza, propiciando beneficios diretos, faz-se
necessaria a extensao dos lacos justrabalhistas, principalmente, no que diz respeito
ao principio da dignidade da pessoa humana.

Destarte, o trabalho estuda o instituto da terceirizacéo, a evolucao historica da
legislacdo pertinente a este instrumento, o Estado como tomador de servico e sua
responsabilidade direta perante o trabalhador.

Assim, tem como objetivos gerais examinar o vinculo existente entre a
Administracdo Publica e os prestadores diretos de servigos terceirizados, a
incumbéncia diante os encargos trabalhistas ndo adimplidos pela empresa que
emprega o obreiro.

O objetivo especifico € avaliar se a auséncia de responsabilidade direta da
Administracdo Publica perante os terceirizados néo fere o principio da dignidade da
pessoa humana, bem como destacar as correntes favoraveis e desfavoraveis da

responsabilizacdo daquela frente aos contratos de Terceirizagao.
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Pode-se, ainda, citar como objetivo especifico a analise minuciosa da Sumula
331 do TST defronte o estudo integral do art. 71, da Lei n® 8.666/1993.

A metodologia a ser empregada no presente trabalho sera a pesquisa de
fundamentos teoricos de doutrinadores em livros, artigos cientificos e internet, a
pesquisa a jurisprudéncia dominante, explanacdes normativas brasileiras, leis e a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988.

O trabalho € dividido em trés capitulos. O primeiro trata dos aspectos
histéricos do Direito do Trabalho, conceitos, finalidades, bem como as
transformacdes legislativas ocorridas com o fendmeno da terceirizacao.

O segundo capitulo aborda a necessidade de terceirizar as atividades-meio
desempenhadas pelo Poder Pudblico, as visbes doutrinarias e legais acerca da
licitude ou ndo do instrumento em estudo.

O terceiro capitulo adentra no aspecto da responsabilidade civil do Estado
perante os contratos de terceirizacdo, englobando as verbas trabalhistas e a
protecdo do trabalhador.

A presente pesquisa nasce, desta forma, da hipossuficiéncia na qual encontra
o trabalhador brasileiro diante do seu empregador, principalmente, no que diz
respeito a relacdo trilateral protagonizada pela Administracdo Publica, que busca
eximir-se de qualquer obrigacdo para com aquele. Portanto, procura investigar se
com a terceirizacdo ha violacdo aos Principios Fundamentais da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, principalmente o principio da dignidade do

ser humano trabalhador.
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2. DA EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DO TRABALHO E DA
TERCEIRIZACAO NO SERVICO PUBLICO

Neste capitulo sera examinado o progresso do Direito do Trabalho, tanto a
nivel internacional como brasileiro, bem como serd abordado os elementos que
compdem a relacdo empregaticia e a evolucéo historica e normativa da terceirizagéo

na Administracao Publica.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DO TRABALHO

Com o progresso das atividades de cunho econémico surge a necessidade de
controlar a sociedade por meio de tutelas especificas e especializadas voltadas para
o trabalhador, pois é este o mais atingido devido as diversas modificacBes existentes
no mundo contemporaneo.

Direito do Trabalho para Delgado (2015, p.45):

E ramo juridico especializado, que regula certo tipo de relacéo laborativa na
sociedade contemporanea. Seu estudo deve iniciar-se pela apresentacdo
de suas caracteristicas essenciais, permitindo ao analista uma imediata
visualizagdo de seus contornos proprios mais destacados.

O Doutrinador expde no seu posicionamento a necessidade de conhecer a
origem do Direito do Trabalho, bem como toda a sua evolucdo histérica, na qual
explica as instituicdes protetivas subsequentes.

Foi com a Revolucao Industrial, no século XVIII, na Inglaterra, que passou a
ser controlado o sistema capitalista, fortalecendo medidas de civilidade originada
pelo dinamismo que sua economia proporciona a sociedade, buscando eliminar as
formas desumanas de utilizacdo da forca de trabalho, garantindo a dignidade da
pessoa humana.

A garantia deste Principio Fundamental, expresso na Constituicdo da
Republica Federativa de 1988, no seu Artigo 1°, inciso lll, € o objetivo principal no
qual encontra-se toda a base do ordenamento juridico, proporcionando bem estar e
justica social no intuito de estabelecer normas reguladoras de qualidade de vida ao

trabalhador brasileiro. Assim, defende Nascimento (2011, p.32):
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(...) O direito do trabalho surgiu como consequéncia da questdo social que
foi precedida pela Revolugdo Industrial do século XVIII e da reagéo
humanista que se propO6s a garantir ou preservar a dignidade do ser
humano ocupado no trabalho das industrias, que, com o desenvolvimento
da ciéncia, deram nova fisionomia ao processo de producdo de bens na
Europa e em outros continentes. A necessidade de dotar a ordem juridica
de uma disciplina para reger as relacdes individuais e coletivas de trabalho
cresceu no envolvimento das “coisas novas” e das “ideias novas” (...)

Durante o periodo antigo da historia, 0 homem é direcionado a satisfazer suas
necessidades basicas e a se proteger, utilizando a caca, pesca, a luta contra a
natureza como meios constantes de sobrevivéncia. A méo € o instrumento marcante
e o trabalho escravo é meio mais expressivo de representacdo da ldade Antiga
(4.000 a. C), na qual o homem é tipificado como objeto.

No feudalismo, havia o regime da serviddo, em que a pessoa em troca de
protecdo politica e militar, devido as cotidianas guerras e invasfes, submetia-se a
ser escrava da terra do senhor feudal, tendo a sua liberdade restringida.

As corporacdes de oficio surgiram na ldade Média, sendo marcada pelo
autoritarismo, apesar de proporcionar certa liberdade para os trabalhadores, pois as
relacbes eram marcadas mais pelos interesses daquelas do que pela protecao
destes. Seus membros podiam ser divididos em trés modalidades: mestres,
companheiros e aprendizes. Os mestres eram proprietarios de oficinas, com
aprovacdo na execucdo de uma obra mestra; os companheiros recebiam salarios
dos mestres, sendo considerados trabalhadores livres; os aprendizes eram menores
que recebiam dos mestres um ensinamento metédico do oficio ou profissédo, que ao
superarem as dificuldades dos ensinamentos passavam ao grau de companheiro.

Com a Revolug¢do Francesa foram abolidas as corporacdes de oficio, por
serem incompativeis com o ideal de liberdade individual do homem, que no
liberalismo o Estado ndo devia intervir na questao econdémica.

Declara Delgado (2015, p.88):

O Direito do Trabalho é produto do capitalismo, atado a evolucao histérica
desse sistema, retificando-lhe distor¢des econémico-sociais e civilizando a
importante relacdo de poder que sua dindmica econémica cria no ambito da
sociedade civil (...).

O mencionado Direito surge com a sociedade industrial e o trabalho

assalariado, no qual a Revolucdo Industrial, no século XVIII, acarretou a
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necessidade de pessoas para operar as maquinas a vapor e téxteis substituindo o
trabalho escravo, servil e corporativo.
Nascimento (2011, p.33) afirma que:

(...) Os efeitos do capitalismo e das condi¢cdes da infraestrutura social se
fizeram sentir com muita intensidade com a Revolug&o Industrial. Destaque-
se o0 empobrecimento dos trabalhadores, inclusive dos artesdos, a
insuficiéncia competitiva da industria que florescia, os impactos sobre a
agricultura, os novos métodos de producdo em diversos paises e as
oscilacbes de preco. A familia viu-se atingida pela mobilizacdo da méo de
obra feminina e dos menores pelas fabricas. Os desniveis entre classes
sociais fizeram-se sentir de tal modo que o pensamento humano néo relutou
em afirmar a existéncia de uma séria perturbacdo ou problema social.

Assim, defende o Doutrinador que as precarias condi¢cdes de trabalho, com
excessivas jornadas e exploracdo do trabalho de mulheres e menores, geraram
reivindicacdes por parte dos trabalhadores, que passaram a se reunir em busca de
melhores condic¢des laborativas, dando origem a chamada questdo social.

O Estado, deixando sua abstencdo, passou a intervir nas relacdes
trabalhistas, proporcionando tutela ao trabalhador através de legislacdes proibitivas
de abusos do empregador.

As mudancas relatadas fortaleceram-se a partir do ideal de justica social
defendida pela doutrina social da Igreja Catélica.

Surge, ainda, apos o término da Primeira Guerra Mundial o surgimento do
Constitucionalismo Social, que significou a inclusdo, nas Constituicbes, de
colocacgles pertinentes a defesa de interesses sociais, inclusive garantindo direitos
trabalhistas.

A Constituicdo do México de 1917 foi a primeira que dispbs sobre o Direito do
Trabalho, no qual o seu artigo 123 expressava que: a jornada diaria de 8 horas; a
jornada maxima noturna de 7 horas; a proibicdo do trabalho de menores de 12 anos;
a limitacdo da jornada de menor de 16 anos para 6 horas; o descanso semanal; a
protecdo a maternidade; o direito ao salario minimo; a igualdade salarial; a protecéo
contra acidentes no trabalho; o direito de sindicalizacdo; o direito de greve,
conciliacdo e arbitragem de conflitos; o direito a indenizacédo de dispensa e seguros
sociais.

Também no plano internacional, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, também prevé diversos direitos trabalhistas, como férias

remuneradas, limitacdes de jornada, dentre outros.
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2.1.1 Direito Trabalhista Brasileiro

A Constituicdo Imperial de 1824, seguindo o liberalismo, aboliu as
corporacOes de oficio, determinando a obrigacéo de existir liberdade de exercicio de
profissoes.

No Brasil, a Lei Aurea, de 1888, apesar de nio possuir nenhum carater
justrabalhista pode ser tomada como o marco inicial de referéncia da Histéria do
Direito Trabalhista brasileiro, pois constituiu diploma que eliminou da ordem
sociojuridica relagdo de produgdo incompativel com o ramo laboral, a escravidao,
bem como estimulou a incorporacéo da utilizacao da forca de trabalho, a relacdo de
emprego.

O primeiro periodo significativo na evolucdo do Direito do Trabalho no Brasil
estende-se de 1888 a 1930, identificando-se sob a denominacdo de fase de
manifestacdes incipientes ou esparsas, onde a relacdo empregaticia se apresenta
relevante apenas no segmento agricola cafeeiro.

Tem como caracteristica a presenca de um movimento operario ainda sem
arraigada capacidade de organizacdo e pressdo, devido a incipiéncia de seu
surgimento e perspectiva do quadro econdmico-social da época, ndo tendo firmeza
para constituirem um conjunto diversificado e duradouro de préticas e resultados de
normas, oscilando em ciclos esparsos de avancos.

O periodo seguinte a se destacado na evolucéo historica do direito trabalhista
no Brasil sera a fase de institucionalizacdo ou oficializacdo deste Direito. Tendo
como marco inicial o ano de 1930, onde os imigrantes em nosso pais deram origem
a movimentos operarios, reivindicando melhores condi¢cdes de trabalho, firmando a
estrutura juridica e institucional de um novo modelo laborativo até o final da ditadura
getulista (1945).

A primeira Constituicdo brasileira, influenciada pela politica trabalhista de
Getulio Vargas, a ter normas especificas de Direito do Trabalho, foi a de 1934, com
influéncia do chamado constitucionalismo social.

O modelo justrabalhista do periodo Vargas era formado a partir de politicas
integradas, administrativas, nas quais contemplavam, inclusive, a administracao
federal, de modo a viabilizar a coordenacdo de ag¢les institucionais a serem

desenvolvidas. Criou-se, assim, o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, pelo
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Decreto n. 19.443, de 26.11.1930. Meses apo6s, em 04.02.1931, instituiu-se o
Departamento Nacional do Trabalho.

A Constituicdo de 1937, com caracteristicas predominantes do sistema
corporativista, expressa a intervencdo do Estado tendo instituido o sindicato Unico,
intervindo nas relacdes entre empregados e empregadores, além de proibir a greve,
pois esta era vista como recurso anti-social e nocivo a economia.

Delgado (2015, p.117), parafraseando o cientista politico Ledncio Martins
Rodrigues, faz importante observacdo acerca do sindicalismo no periodo do

Governo Vargas, declarando:

(...) Um dos fatos que chama a atencéo na historia do sindicalismo brasileiro
€ a extraordinéria persisténcia do tipo de sindicato esbocado apés a vitéria
de Vargas e completado durante o Estado Novo. Atribuiu-se sua criacdo a
influéncia das doutrinas fascistas entdo em moda, principalmente a Carta do
Trabalho italiana. No entanto, depois de 1945, com a chamada
redemocratiza¢do do pais, 0 modelo de organizagéo sindical que parecia ter
sido uma imposicdo artificial da ditadura varguista (sob influéncia fascista)
ndo sofreu alteracdes que afetassem sua esséncia.

O que se mostra evidente é que no periodo compreendido de 1930 a 1945 o
conjunto do modelo justrabalhista se manteve quase intocado, sofrendo seu mais
substancial questionamento no resultado da Constituicdo de 1988.

Em 1943, com a Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-
Lei 5.452 ocorreu a sistematizacdo e reunido das diversas leis esparsas sobre o
Direito do Trabalho, existentes a época. Representando uma maturidade na ordem
social, consagrada pelos beneficios distribuidos, bem como pelo julgamento da
opinido publica consciente, sob o espirito da equidade.

O ordenamento juridico brasileiro tradicional sempre teve o condéo de excluir
ou delimitar, substantivamente o espago aberto a construgdo juridica prépria pelos
grupos sociais, jamais decidindo o papel da negociagdo coletiva e de seus
instrumentos classicos, como a convengdo coletiva do trabalho e o acordo coletivo.

A Carta Magna trouxe 0 mais relevante impulso ja experimentado na evolucao
juridica brasileira, a um eventual modelo mais democratico de administracdo dos
conflitos sociais no pais, inovando perante todas as Constituicbes anteriores ao
estabelecer que todo o poder emane do povo, que 0 exercera por meio de seus
representantes eleitos ou diretamente. Assegurou-se a liberdade associativa e

sindical, com autonomia de organizacdo e gestdo para as entidades sindicais no
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pais, especialmente sem interferéncia administrativa do Estado (art. 89, | e Il, CF/88),
assim como fixaram reconhecimento e incentivos essenciais para a negociagao
coletiva trabalhista na sociedade civil, com o intermédio das entidades sindicais.

A Constituicdo Federal de 1988 por meio de principios, regras e institutos
juridicos que intensificaram a forca e o campo normativo na sociedade e na
economia brasileira propiciaram um novo avango ao Direito do Trabalho, permitindo
agucar, no estuario normativo basico do pais, a visdo coletiva dos problemas, em
anteposicao a visao individualista.

Delgado (2015, p.128) defende em sua obra os avangos democréaticos da
Constituicao de 1988:

Do ponto de vista da criagdo de condi¢cdes favoraveis a mais ampla
participagdo dos grupos sociais na geracdo de normas juridicas a
comporem o0 universo normativo do pais, democratizando o sistema de
gestdo trabalhista vigorante, parece claro que a nova Constituicdo teve
flagrante intencdo de colocar a sociedade brasileira nesse caminho. Ja em
seu Predmbulo, a Constituicdo fala em exercicio de direitos sociais e
individuais, faz men¢do a uma "sociedade pluralista" e defende a solugéo
pacifica de conflitos. Nos Principios Fundamentais, refere-se a valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, a uma sociedade livre, justa e
solidaria, reiterando a nogéo de solucao pacifica de conflitos.

Buscou a Carta Magna através dos instrumentos politicos classicos e dos
mecanismos de producdo autbnoma do Direito valorizar notavelmente o exercicio
direto do poder, confirmando essa intencdo ao destacar a importancia das

convencdes e dos acordos coletivos (arts. 7°, XXVI e 8°, VI, CF/88).

2.2 ELEMENTOS FATICO-JURIDICOS DA RELACAO DE EMPREGO

Historicamente, a relacao trabalhista nasceu com o sistema produtivo feudal,
mas, somente, séculos depois surgiria o trabalho subordinado, como elemento
nuclear da relacdo empregaticia.

A relacdo de trabalho e relacdo de emprego sao vistas de forma distinta pelo
Direito, em que a primeira expressao aborda todas as relagfes juridicas, devido a
sua prestacao essencial centrada em uma obrigacdo de fazer consubstanciada em
trabalho humano, ou seja, trata-se de toda modalidade admissivel de contratacéo

laborativa.
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Delgado (2015, p.297) afirma que “a expressédo relacdo de trabalho
englobaria, desse modo, a relacdo de emprego, a relacao de trabalho autbnomo, a
relacdo de trabalho eventual, de trabalho avulso e outras modalidades de pactuacéo
de prestagao de labor.” Traduz a acomodacao de toda e qualquer forma de acordo
de prestacao de trabalho existentes no mundo juridico.

A relacdo de emprego, vista juridicamente, € uma das modalidades
especificas da relacdo de trabalho, em que, junto com a significativa relevancia
socioeconbmica, conduz uma tendéncia expansionista voltada a submeter suas
regras a forga do mercado de trabalho, impulsionando a economia contemporanea,
bem como origina um universo de principios e institutos juridicos especificos.

O trabalho empregaticio (enquanto trabalho livre, mas subordinado) constitui,
hoje, a relacdo juridica mais importante e freqiente entre todas as relacfes de
trabalho que se tem formado na sociedade capitalista (DELGADO, 2015, p.298).

A relagcdo em estudo resulta de um diversificado conjunto de fatores
agrupados em um dado contexto social ou interpessoal. Dessa forma, os elementos
fatico-juridicos nos quais compdem a relacdo de emprego sao cinco: prestacao de
trabalho por pessoa fisica a um tomador qualquer; prestacdo efetuada com
pessoalidade pelo trabalhador; também efetuada com nado eventualidade; efetuada
ainda sob subordinacdo ao tomador de servicos; prestacdo de trabalho efetuada
com onerosidade (DELGADO, 2015, p.299).

Esses elementos acima mencionados existem independente do Direito, porém
sdo reconhecidos por este, sendo criacdo de realidades faticas relevantes. Sdo
apontados no caput art. 3° da CLT: “Considera-se empregado toda pessoa fisica
gue prestar servico de natureza eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario”.

O art. 2°, da Consolidacdo mencionada, quando afirma que “considera-se
empregador a empresa, individual ou coletiva que, assumindo os riscos da atividade
econbmica, admite, assalaria e dirige a prestacao de servigos”, também aponta,
claramente, os elementos estudados.

Analisa-se a seguir cada um desses fatores:



20

2.2.1 Trabalho por Pessoa Fisica

A prestacdo de servigcos pactuada, relevantes para o Direito do Trabalho, por
pessoa natural, em que as legislacfes trabalhistas visam tutelar os bens inerentes a
pessoa como, por exemplo, a vida, saude, integridade moral. Esses direitos néo
podem ser usufruidos por pessoa juridica.

Na verdade, a propria palavra trabalho ja denota, necessariamente, atividade
realizada por pessoa natural, ao passo que o verbete servigcos abrange obrigagcéo de

fazer realizada que por pessoa fisica, quer pela juridica (DELGADO, 2015, p.301).

2.2.2 Pessoalidade

O pressuposto da pessoalidade requer que a execucdo das atividades seja
feita pessoalmente pelo empregado, sem fazer-se substituir alternadamente por
outro trabalhador ao longo da efetivacdo dos servigos pactuados.

A relacdo juridica acordada deve ser intuitu personae, com respeito ao
prestador de servicos. Conforme ressalta Delgado (2015, p.301), “é essencial a
configuracdo da relacdo de emprego que a prestacdo do trabalho, pela pessoa
natural, tenha efetivo carater de infungibilidade, no que tange ao trabalhador”.

Faz-se necessario mencionar que algumas situacdes, como férias, licenca-
gestante, afastamento para cumprimento de mandato sindical, tém as substituicées
autorizadas pela norma, em que inexiste a supressao do elemento fatico-juridico da
pessoalidade ligado a relacdo de emprego.

A personalissima obrigacdo de prestar servicos ndo se transmite a herdeiros
e sucessores, encerrando, de imediato, o contrato entre as partes com a morte do

empregado, no qual somente sobre a figura deste incide o elemento em questao.

2.2.3 Nao eventualidade

O Direito do Trabalho incentiva normativamente a permanéncia continua da
relacdo de emprego, na qual o trabalho prestado tenha um ndo se qualifique como
esporadico, mesmo que seja exercido por um curto periodo determinado.

O conceito de ndo eventualidade € um dos mais controvertidos das normas

trabalhistas, conforme destaca-se na forma da CLT eleger a expressao “servigos de
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natureza nao eventual”’ (art. 3°, caput) para abordar o elemento fatico-juridico em
questdo; e, a Lei do Trabalho Doméstico valer-se do termo “servigos de natureza
continua” (art. 1°, Lei 5.859/72).

E imprescindivel que o operador juridico busque uma posi¢éo sensata de uma
verificacdo convergente das diferentes teorias estudadas em caso concreto. Delgado
(2015, p.304) explicita que as principais teorias informadoras da nocdo de
eventualidade (e, consequentemente, de n&o eventualidade) sao: teoria da
descontinuidade, teoria do evento, teoria dos fins do empreendimento e teoria da
fixacdo juridica.

A teoria da descontinuidade defende o trabalho com rupturas e espagamentos
temporais; a teoria do evento, o trabalhador é admitido devido a certo fato ou evento
esporadico ocorrido; a dos fins do empreendimento, esclarece que sera eventual
quando o trabalhador for chamado a realizar atividades n&o incluidas nas finalidades
normais da empresa, e, a teoria da fixacdo juridica do tomador de servigos defende

ser eventual em casos que o trabalhador ndo possui uma fonte de trabalho fixa.

2.2.4 Onerosidade

O valor econdmico da forca de trabalho caracteriza a relagdo empregaticia,
solidificada por um complexo de verbas contraprestativas cumpridas pelo
empregador ao empregado, devido a relacdo pactuada.

Com énfase, destaca Delgado (2015, p.307-308):

A pesquisa do elemento onerosidade no contexto de uma relagcdo
sociojuridica concreta deve envolver duas dimensfes diferenciadas, mas
combinadas: um plano objetivo de anélise, ao lado de um plano subjetivo de
andlise do mesmo elemento.

No plano objetivo, a onerosidade manifesta-se pelo pagamento, pelo
empregador, de parcelas dirigidas a remunerar o empregado em funcéo do
contrato empregaticio pactuado (...)

No plano subjetivo, a onerosidade manifesta-se pela intencéo
contraprestativa, pela intencdo econbmica (intengcdo onerosa), pois
conferida pelas partes - em especial pelo prestador de servicos - ao fato da
prestacdo de trabalho. Existira o elemento fatico-juridico da onerosidade no
vinculo firmado entre as partes caso a prestacao de servigos tenha sido
pactuada, pelo trabalhador, com o intuito contraprestativo trabalhista, com o
intuito essencial de auferir um ganho econémico pelo trabalho ofertado. (...)
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Faz-se necessario verificar o animus contrahendi para explicar a real
intencdo das partes (principalmente, do prestador de servicos) em relacdo a

natureza e os efeitos juridicos formado entre empregado e empregador.

2.2.5 Subordinagéo

E este o elemento de mais incidéncia de distingio entre as inimeras
modalidades de trabalho autbnomo e a relacdo de emprego.

A subordinacao é encarada, no Direito do Trabalho, sob um angulo objetivo,
devido atuar sobre a pessoa do trabalhador e ndo pela maneira de realizacado da
atividade. Consiste em uma situacao juridica originada do contrato de trabalho, em
gue o contratado responsabiliza-se a acatar o poder de direcdo empresarial.

Significa, portanto, limites a autonomia do empregado, de tal maneira que a
concretizacdo dos servicos pactuados seja tracada nas diretrizes do empregador.
N&o se refere a um vinculo de sujeicdo pessoal, pois subordinado ndo é o

trabalhador e sim a funcéo desenvolvida por ele na empresa.

2.3 EVOLUCAO HISTORICA DA TERCEIRIZACAO NO SERVICO PUBLICO

O fenbmeno da terceirizacdo surgiu com o objetivo de inserir o trabalhador no
processo produtivo do tomador de servicos, sem estender a estes 0s lacos
justrabalhistas, que se mantém fixados com uma entidade interveniente, provocando
uma relacéo trilateral em face da contratagcdo de forca de trabalho no mercado
capitalista.

O modelo triangular é formado pelo prestador de servigos, mais conhecido
como obreiro, que realiza suas atividades materiais e intelectuais; pela empresa
terceirizante, que firma os vinculos juridicos com o trabalhador; e, pela empresa
tomadora de servigcos, que recebe a prestacdo laborativa sem assumir a posi¢céo
classica de empregadora,

Conforme Delgado (2015, p.473):

A expressdo terceirizacdo resulta de neologismo oriundo da palavra
terceiro, compreendido como intermediario interveniente. Ndo se trata,
seguramente, de terceiro, no sentido juridico, como aquele que é estranho a
certa relacdo juridica entre duas ou mais partes. O neologismo foi
construido pela area de administracdo de empresas, fora da cultura do
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Direito, visando enfatizar a descentralizacdo empresarial de atividades para
outrem, um terceiro a empresa.

O fendmeno estudado origina da dissociagcdo da relacdo econdmica de
trabalho dos lagos justrabalhistas que lhe seria correspondente, inserindo o
trabalhador no processo produtivo do tomador de servicos sem que se estendam
tais lacos, que se preservam fixados com uma entidade interveniente.

Apés o periodo da Segunda Guerra Mundial (1939-1945) surgiu a
necessidade de crescimento da produtividade da indUstria bélica, com o intuito de
manter a oferta para os paises em conflito. Assim, as empresas necessitaram
reformar a forma de producéo, delegando atividades ndo essenciais a terceiros.

Os paises vencedores do conflito mundial apresentaram enormes conquistas
no plano econdémico. Surgiu, concomitantemente, o modelo de producao
denominado Taylorismo, que aliado ao modelo fordista, comandou o projeto
industrial capitalista, com grandes massas de trabalhadores, vinculados a funcdes
pouco especializadas, conectadas a rolante linha de produgéo.

A acumulagcédo de capital provocou uma crise estrutural nos anos de 1970,
ocasionando uma fase de retrocesso e limitacao de direitos nas relacfes de trabalho
e de emprego. As transformacBes ocasionaram a criacdo de um novo modelo de
producdo, que tinha como objetivo “elevar a produtividade do trabalho e a
adaptabilidade da empresa a contextos de alta competitividade no sistema
econdbmico” (DELGADO, 2005, p.47), conhecido como modelo Toyotista,
implementando a ideia de horizontalizacdo da empresas. Nesse sentido, afirma
Delgado que (2005, p.47):

(...) o toyotismo propde a subcontratacdo de empresas, a fim de delegar a
estas tarefas instrumentais ao produto final da empresa pélo. Passa-se a
defender, entdo, a idéia de empresa enxuta, disposta a concentrar em si
apenas as atividades essenciais a seu objetivo principal, repassando para
as empresas menores, suas subcontratadas, o cumprimento das demais
atividades necessérias a obtencdo do produto final almejado.

Ao analisar o posicionamento do doutrinador pode-se observar que o
surgimento de empresas de pequeno porte, ocorrendo simultaneamente ao
processo de descentralizacdo das etapas periféricas de producdo, criado pelas
grandes empresas, tem como 0 objetivo prestar servicos de importancia inferior,

subsidiando as grandes empresas, mediante a producdo de atividades-meio, néo
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pertencentes ao objeto principal da empresa beneficiaria, possibilitando, assim, a
complementacao do ciclo do processo produtivo.

No Direito do Trabalho Brasileiro, a terceirizacdo € fenémeno novo,
assumindo clareza estrutural e amplitude de dimensdo somente nas ultimas
décadas.

A CLT, a época da sua constituicdo, na década de 1940, mesmo nao
existindo grande abrangéncia ao fenbmeno da terceirizacdo, fez mencédo em seus
artigos a subcontratacdo da mao-de-obra através das figuras da empreitada,
subempreitada e pequena empreitada, sendo consideradas referéncias incipientes.

O fato social do objeto em estudo ndo teve uma importante significacao
socioeconémica nos impulsos de industrializacdo experimentados pelo pais nos
anos 1930/40, o que explica a auséncia da relacao trilateral, mesmo apos as ligeiras
mencdes na CLT, onde até a década de 1950 era predominante o vinculo bilateral
empregado-empregador nas relagdes de producdo, “sem noticia de surgimento
significativo no mercado privado da tendéncia a formacdo do modelo trilateral
terceirizante” (DELGADO, 2015, p.474).

Em fins da década de 1960 e inicio dos anos 70 foi instituida na ordem
juridica brasileira uma referéncia normativa mais destacada ao fen6bmeno da
terceirizacao, direcionada, a principio, ao segmento estatal de mercado de trabalho
— Administracao Direta e Indireta da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
Foi em meio a proposta de Reforma Administrativa na area Federal que originou o
Decreto-Lei n° 200 de 1967, o primeiro diploma normativo a abordar o assunto da

terceirizacao no seu art. 10, § 1°, alinea ¢, concomitante com o § 7°:

Art. 10. A execucdo das atividades da Administracdo Federal devera ser
amplamente descentralizada.

8§ 1° A descentralizagdo seré posta em pratica em trés planos principais:

(...)

¢) da Administracdo Federal para a o6rbita privada, mediante contratos ou
concessoes.

(...)

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacdo, supervisdo e controle e com o0 objetivo de impedir o
crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administracao
procurard desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas,
recorrendo, sempre que possivel, & execucao indireta, mediante contrato,
desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar os encargos de execucao.
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A partir deste momento, a Administragdo Publica poderia contratar o
fornecimento de mao-de-obra terceirizada, de seu interesse préprio, para a
realizacdo de tarefas executivas, como, por exemplo, o servico de limpeza de um
prédio publico. Trata-se de cessdo de tarefas ou servicos a serem realizados por
empresas tecnicamente capacitadas.

Vigorava, nesta mesma época, um modelo de administracdo publica e
burocratica, em que a preocupacdo maior residia ha desburocratizacdo do processo
de decisdo e controle operacional e financeiro das empresas estatais. “O grande
desafio da época era flexibilizar a administracdo dessas empresas para atribuir
maior operacionalidade e reduzir custos nas atividades econémicas do Estado.”
(AMORIM, 2009, p.105)

Algumas das atividades passiveis de terceirizacdo, tratando-se de rol
exemplificativo, foram externadas na Lei n°® 5.645/70, no art. 3°, paragrafo Unico, na
qual foi revogada pela Lei n® 9.527, de 1997, ao dispor que “as atividades
relacionadas com transporte, conservacdo, custddia, operacdo de elevadores,
limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de execucdao indireta,
mediante contrato”. Ficando evidente o limite que tais atividades podem extrair da
lei, ou seja, a necessidade de que oferecer um suporte de apoio, instrumentalidade e
atividade-meio.

Em 1974, através da Lei 6.019, foi regulamentada a terceirizacdo no mercado
privado através do modelo temporario, dissociando o fato do trabalho do vinculo
juridico bilateral, provocando uma inflexdo no sistema trabalhista brasileiro, mesmo
que limitada, pois ndo autorizava a terceirizacdo permanente, produzindo efeitos
transitorios no tempo. Tal autorizacdo somente veio a ocorrer com a Lei 7.102, de
1983, que tem como objeto sistematizar o trabalho bancario de vigilante,
abrangendo, assim, categoria profissional especifica.

Com isso pode ser citado como relevante a edicdo do Enunciado n° 256, do
Tribunal Superior do Trabalho, em 30/09/1986, que restringia a licitude da
terceirizacdo na iniciativa privada as hipoteses de trabalho temporéario e vigilancia
bancaria, incitando, ao mesmo tempo, a mesma prestacdo de servicos em
atividades de apoio administrativo no ambito do Poder Publico. Esta diferenca de
tratamentos entre o publico e o particular repercutiu internamente na proépria
Administracdo Publica, ocorrendo divergéncias entre os entes com personalidade

juridica de Direito Publico, regido pela Lei, ja mencionada, n°® 5.645/70, e as
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empresas estatais exploradoras de atividade econdmica, baseadas no art. 173 da
Constituicdo Federal de 1988.

Também no ano de 1986, foi publicado o Decreto-Lei n° 2.300, disciplinando
as licitacbes e contratos no ambito da Administracdo Federal, com previsao
expressa da possibilidade de regime de execucédo indireta de obras e servi¢os (art.
9o, II).

O fundamento para a contratacdo de servicos, incluidos, expressamente,
entre os contratos dependentes de licitagdo estd na CF/88, em seu inciso XXI do art.
37. “E evidente que o intuito do legislador n&o foi o de inovar — pois tais contratos
sempre foram celebrados —, mas o de tornar expresso que a licitacdo é obrigatoria,
inclusive para as entidades da Administragao indireta” (PIETRO, 2005, p.236).

Foi editada em 21/07/1993 a Lei n°® 8.666, Lei de Licitacbes e Contratos da
Administracdo Publica, instituindo normas a fim de dar cumprimento ao artigo da
CF/88 mencionado no paragrafo anterior, permitindo também a execucao indireta de
obras e servicos (art.10, Il), em que a responsabilidade pelo cumprimento das
prestacdes fica a cargo de um terceiro.

A referida Lei, em seu art. 6° |II, define servicos como “toda atividade
destinada a obter determinada utilidade de interesse da Administragao”, delimitando
as atividades passiveis de terceirizacdo e afastando a contratacdo de mero servico
de méo de obra, visto que objetiva a um resultado almejado por meio da atividade
contratada.

O paragrafo Unico do art. 442, da CLT, foi alterado pela Lei 8.949, de
dezembro de 1994 provocando uma nova forma terceirizante no suporte de formulas
cooperadas, no qual dispée que “qualquer que seja o ramo de atividade da
sociedade cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados,
nem entre estes e os tomadores de servicos daquela”. Fixando uma simples
presuncao relativa de auséncia de vinculo de emprego.

Em 2012 foi publicado novo diploma juridico, Lei 12.690, regulando as
“Cooperativas de Trabalho”, na qual amplia o dispositivo mencionado no paragrafo
anterior, expressando que tais cooperativas ndo podem ser utilizadas para
intermediacdo de mao de obra subordinada.” Desse modo, seja quando configurada
a relacdo de emprego entre a entidade cooperativista e seu sécio cooperado, seja
quando configurada esta relagdo com a entidade tomadora de servigos”, ou nao
atendendo os principios das diretrizes da dupla qualidade e da retribuicdo pessoal



27

diferenciada, prevalece a relacado de emprego, quer com a entidade cooperada, quer
com o tomador de servigos.

A década de 1990, caracterizada pelo pensamento e estratégia antissociais
deflagrados no Ocidente e marcada por um periodo de acolhimento pelos
governantes das politicas neoliberalistas, acarretou significativas mudancas
legislativas relacionadas ao quesito da terceirizacao, inclusive com enxugamento do
quadro de pessoal.

Assim, devido a pressdo exercida, foi editada em dezembro de 1993 a
Sumula 331, do TST, calcada na diferenca entre o0 mero fornecimento de méo de
obra e a verdadeira terceirizacdo, passando a admitir esta com atividade-meio,
estendendo a abrangéncia para as empresas estatais, pois, até entdo, era
concedido apenas as Pessoas Juridicas de Direito Publico.

O enunciado da Sumula n. 331 do Tribunal Superior do Trabalho guarda
perfeita harmonia com marco teorico e jurisprudencial para o fendmeno da
terceirizacao nas relacdes de trabalho no Brasil, essencial para o crescimento social
e econbmico do pais, ja que compatibilizou os principios da valorizacédo do trabalho
humano e da livre concorréncia e equilibrou a relacao entre o capital e o trabalho.

De suma importancia, marcante na histéria normativa de mao de obra
terceirizada foi a inclusdo do Decreto 2.271/97 na ordem juridica nacional, que traz
impedimentos ao desvirtuamento pela Administracdo Publica de contratacdo de
servicos. Tal Decreto vedou, em seu art. 4° a insercdo de disposicdes nos
instrumentos contratuais que autorizassem: a caracterizacdo exclusiva do objeto
como fornecimento de méo de obra (inciso Il); a subordinacdo dos empregados da
contratada a administracdo da contratante (inciso 1V). Expondo o legislador, nessa

mesma linha, o seguinte raciocinio:

Art. 1° No ambito da Administracdo Publica Federal direta, autarquica e
fundacional poderdo ser objeto de execucgéo indireta as atividades materiais
acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos que constituem
area de competéncia legal do 6rgéo ou entidade.

§ 1° As atividades de conservacdo, limpeza, seguranca, Vvigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recep¢do, reprografia, telecomuni-
cagles e manutencdo de prédios, equipamentos e instalagdes serdo, de
preferéncia, objeto de execucéo indireta.

§ 2° Nao poderéo ser objeto de execuc¢do indireta as atividades inerentes as
categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgao ou
entidade, salvo expressa disposicao legal em contrario ou quando se tratar
de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de

pessoal.
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Vale salientar que lista trazida pelo 8 1° do artigo expresso trata-se de rol
exemplificativo de servicos considerados materiais, acessorios, instrumentais ou
complementares dos 6rgéaos ou entidades do Poder Publico Federal, de modo que,

guanto a estes, a execucao indireta além de possivel é desejavel.
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3 O ESTADO COMO TOMADOR DE SERVICOS

Como exposto no capitulo anterior, a terceirizacdo de servicos pela
Administracdo abrange as atividades-meio dos entes publicos, sendo inadmissivel
quando destinar-se ao exercicio de atribuicbes proprias de servidores de cargo
efetivo do respectivo ente contratante, ou caso trate do exercicio de funcgbes
exclusivas do poder da pratica de atos administrativos bem como do exercicio de
policia administrativa.

Faz-se necessario para maior entendimento uma abordagem acerca do
servigo publico e, assim, balizar a possibilidade do instituto em estudo de ser

utilizado na prestacdo desses servicos.

3.1 O SERVICO PUBLICO E AS VISOES DOUTRINARIAS DE TERCEIRIZACAO
LICITA E TERCEIRIZACAO ILICITA

A conceituacao a respeito de servico publico foi iniciada na Franca, sendo
utilizada para abranger integralmente todas as atividades desenvolvidas pelo
Estado.

E de suma importancia a exposi¢éo de Mello (2010, p.671):

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faga as
vezes, sob um regime de Direito Publico---portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais----, instituido em favor
dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.

Fica evidente na conceituacdo acima apresentada que o Servico Publico é
caracterizado por elementos essenciais, devido a forma de prestagéao de servigos de
utilidade geral para o aprazimento da coletividade, devendo ser sempre regulado
pelo Estado ou por quem o represente.

No Brasil, refere-se a tudo aquilo que o Estado faz ou as atividades
administrativas desempenhadas por ele. Abrange desde as obras publicas, bem
como as atividades do Poder Judiciario e do Poder Legislativo, e, até mesmo, a
exploracdo estatal de atividade econdémica regida pelo Direito Privado, ou seja, todas
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as incumbéncias a cargo da Administracdo Publica. E nesse mesmo sentido que
ensina Medauar (2008, p.313):

Servico Publico, como um capitulo do direito administrativo, diz respeito a
atividade realizada no ambito das atribuicdes da Administracéo, inserida no
Executivo. E refere-se a atividade prestacional, em que o poder publico
propicia algo necessario a via coletiva, como, por exemplo, agua, energia
elétrica, transporte urbano. As atividades-meio (por exemplo: arrecadacéo
de tributos, servicos de arquivo, limpeza de reparticdes, vigilancia de
reparticdes) ndo se incluem na acepcgao técnica de servigco publico.

Assim, € uma atividade voltada para o modo de atuacdo da autoridade
publica, devendo ter sempre o seu desempenho regulado, controlado e assegurado
pelo dirigente estatal por ser “indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento da
interdependéncia social, que € de tal natureza que ndo pode ser assegurada
completamente sendo mediante a intervencdo da forca governante” (AGUILLAR,
1999, p.119). Ficando evidente também no exposto uma distingdo clara em relagéo
as concessdes e permissdes - formas de descentralizacdo de servicos por
cooperacao — e a execuc¢do através da contratacdo de terceiros.

Para mais entendimento, servico publico € toda atividade material que a lei
atribui ao Poder Publico, para que diretamente, ou por meio de seus delegados,
sejam satisfeitas necessidades de interesse publico, sob regime juridico total ou
parcialmente publico (PIETRO, 2003, p.99), satisfazendo a vontade soberana do
Estado, qualificando o servico como publico ou de utilidade publica, para sua
prestacao direta ou indireta.

Faz- se necessario destacar os modos de gestdo ou administracdo do servico
publico, que abrange questdes de direcdo, funcionamento e organizacdo dos
mesmos, distinguindo-se em funcdes estratégicas, operacionais e materiais.

A gestdo estratégica cabe a pessoa publica titular do servigo, responsavel
pelos objetivos escolhidos, ndo podendo ter suas atividades delegadas nem mesmo
pela concessédo de servico publico. Assim, nas palavras de Ramos (2001, p.119), a
gestédo estratégica engloba a competéncia para “criar e suprimir o0 servico publico;
para escolher seu gestor operacional; para fixar os principios de organizacdo e de
funcionamento expressos no caderno de encargos imposto ao gestionario; para
controlar a observancia desses principios e sancionar as violacdes operadas”.

O modo de funcionamento e as tarefas correntes de regulagéo, nas quais

asseguram a resolucdo dos conflitos, as faltas e as urgéncias, e de otimizagao,
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envolvendo operacdes pelo melhor custo e adaptacdes previstas no quadro juridico
existente refere-se a gestdo operacional do servigo publico, que tem competéncia
para regular os lacos com 0s usuarios, regulamentar os lacos com os agentes do
servico publico, dirigir os trabalhos de instalacdo dos servicos.

J& a gestdo material trata do efetivo desempenho e da execug¢do material das
operacoes de prestacao de servigo. Caracteriza-se pela realizagcéo de atividades que
nao constituem um servico publico integralmente, devido serem apenas tarefas
anexas a esse servico, onde a pessoa executante ndo esta em situacao de produzir
atos juridicos para as necessidades do servigo publico. Vale ressaltar, ndo existe
vinculo contratual entre o prestador de servico (mero executante) e o publico
usuario.

E evidente, devido as conseqiiéncias dos processos de desestatiza¢&o, o
crescimento de prestacdes de servicos publicos repassadas para a iniciativa privada,
por meio de formas descentralizadas de servicos como a concessao e permissao, ja
mencionadas neste capitulo, onde o art. 175, da CF/88, dispde que “incumbe ao
Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos”. Da
mesma maneira, € comum a dinamizacdo da execucdo de tarefas pela
Administracdo Publica através da contratacdo de servicos terceirizados.

Quanto a esse assunto, Pietro (2005, p.239) entende que:

A concessdo tem por objeto um servico publico; ndo uma determinada
atividade ligada ao servigco publico, mas todo o complexo de atividades
indispenséveis a realizacdo de um especifico servi¢o publico, envolvendo a
gestdo e a execucdo material. (...) A Administracdo transfere o servico em
seu todo, estabelecendo as condicbes em que quer que ele seja
desempenhado; a concessionaria € que vai ter a alternativa de terceirizar ou
ndo determinadas atividades materiais ligadas ao objeto da concessdo. A
locacdo de servicos tem por objeto determinada atividade que ndo é
atribuida ao Estado como servigco publico e que ele exerce apenas em
carater acessério ou complementar da atividade-fim, que é o servico
publico.

Dessa forma, no instituto da terceirizagdo a Administracdo Publica desloca o
exercicio material de determinadas atividades, ao passo que as concessionarias e
permissiondrias de servigcos publicos também obtém a gestéo operacional.

O Estado, baseando na Lei n°® 8.666/93 (Lei de Licitacbes e Contratos da
Administracdo Publica), busca parceria com o setor privado para a realizacdo de

suas atividades de apoio ou apenas meramente instrumentais, com o intuito de que
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0 ente publico preocupe-se em melhor desempenhar suas competéncias
institucionais.

A propria Lei n° 8.666/93 define “servicos” como a atividade destinada a obter
determina utilidade de interesse para a Administracao (art. 6°, Il). Assim, 0 servico
objeto de terceirizacdo é uma tarefa prestada pelo particular imediatamente a
Administracdo para satisfacdo dos interesses desta em apoio ao exercicio de suas
atribuicdes. Apenas de forma mediata o servico é prestado a comunidade, atraves
do ente publico contratante, beneficiario direto da prestacdo (AMORIM, 2009, p.97).

Cabe destacar, em relacdo a terceirizacdo no servico publico ou na
exploragdo da atividade econdmica, o Decreto-Lei n° 200/1967 como forma de
permitir contratacdo de empresas, por parte da administracédo direta e indireta, para
a realizacdo de tarefas complementares, estimulando a descentralizacdo da
atividade publica e a execucéo indireta das obras e servigos. E o que diz o art. 10,

paragrafo 7°, da norma mencionada:

Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagéo,
supervisdo e controle, e com o0 objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a administracdo procurara
desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre, que possivel & execugdo indireta, mediante contrato, desde que
exista, na 4rea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada
a desempenhar os encargos de execucao.

Fica evidente na exposicéo do artigo acima que para efetuar a contratacao de
empresa prestadora de servi¢os, esta devera ser suficientemente desenvolvida, com
capacidade de desempenhar os encargos, inclusive se responsabilizar pelas
obrigacOes de ordem trabalhista.

Complementando o artigo exposto regulamenta a Lei 5.645/70, em seu art. 3°,
que “as atividades relacionadas com transporte, conservacao, custodia, operacdo de
elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de
execugao indireta, mediante contrato, de acordo com o art. 10, §7° do Dec. 200/67”.

Ja o Decreto 2.271/97, no qual regulamenta a contratacdo de servicos pela
Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional, estabelece em seu
art. 1° que os servicos de conservacao, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes,
informatica, copeiragem, recepcao, reprografia, telecomunica¢cées, manutencao de

prédios, equipamentos e instalagdes podem ser executados indiretamente.
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A execugdo dos mencionados servicos deve ser realizada através da
terceirizacao, respeitando as normas legais relativas aos direitos dos trabalhadores,
sendo vedada a leséo a tais direitos.

Gabriela Neves Delgado (2003, p.429-430) ensina que:

A terceirizacao de servicos € a relacdo trilateral que possibilita a empresa
tomadora de servigos (empresa cliente) descentralizar e intermediar suas
atividades acessorias (atividades-meio), para terceirizantes (empresa
fornecedora), pela utilizagdo de mé&o-de-obra terceirizada (empregado
terceirizado), o que, do ponto de vista administrativo, € tido como
instrumento facilitador para a viabilizacdo da producéo global, vinculada ao
paradigma da eficiéncia nas empresas.

Cabe a Administracdo Publica agir da mesma forma como exigido de
empresas da iniciativa privada, buscando, através da terceirizagdo, desempenhar
suas fun¢cdes com maestria, na busca da efetividade dos principios elencados no art.
37 da Constituicdo Federal de 1988, como o da eficiéncia e o da economicidade,
pois tem como objetivo a redugado da “maquina”’, com a concentragao na atividade-
fim.

A jurisprudéncia trabalhista desde a década de 1970 questiona-se acerca do
tema da terceirizacdo, em que as lacunas das regras legais em torno de fenémeno
sécio-juridico tdo relevante deram ensejo a pratica de intensa atividade
interpretativa, em busca de incorporar a inovagdo socio-trabalhista ao cenario
normativo existente no Brasil.

O Tribunal Superior do Trabalho, nos anos de 1980, através da Sumula 256,
limitou fortemente hipdteses de contratagcdo de trabalhadores por empresa
interposta, na qual informava que: “Salvo os casos previstos nas Leis ns. 6.019, de
03.01.1974 e 7.102, de 20.06.1983, é ilegal a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador
de servigos”.

A Sumula 256, TST, passa a ideia de terceirizacdo como processo de
excecdo na ordem juridica de contratacdo de trabalho, orientando como regra geral
de contratacdo o padrdo empregaticio constante da CLT. Assim, caso considerada
ilicita a terceirizacdo realizada, determinava-se o estabelecimento, para todos as

finalidades, do vinculo empregaticio classico com o efetivo tomador de servigos.
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Todas as circunstancias mencionadas encaminharam, anos depois, a revisao
da mencionada sumula, editando-se, em fins de 1993, a Sumula 331, TST, na qual
sera estudada com mais precisao no capitulo seguinte.

Pode-se adiantar que a Sumula 331, TST, acarretou a significativa distincéo
entre atividades-meio e atividades-fim do tomador de servicos, marcando um dos
criterios de afericdo (ou ndo) da terceirizacdo perpetrada, esclarecendo o

fundamental contraponto terceirizacao licita versus terceirizacéo ilicita.

3.1.1 Terceirizagao Licita e llicita

A ordem justrabalhista distingue entre terceirizacdo licita e ilicita. Mas
esclareca-se: a medida que o padrdo genérico de contratacdo de forca de trabalho,
no pais, mantém-se dentro da férmula empregaticia classica, conclui-se que as
hipoteses de terceirizacao licita séo excetivas (GODINHO, 2015, p.487).

As situacOes-tipo que caracterizam a terceirizacdo licita constituem quatro
grupos delimitados juridicamente, assentadas pelo texto da Sumula 331, TST,
expostas adiante.

Em primeiro lugar podem ser citadas as situagdes empresariais que autorizem
a contratacdo de trabalho temporario, quando tratar-se de necessidades transitérias
de substituicio de pessoal regular e permanente da empresa tomadora ou de
necessidade resultante de acréscimo extraordinario de servicos dessa empresa,
além de outros requisitos especificados expressamente na Lei 6.019/74.

Em segundo lugar, regidas pela Lei 7.102/83, atividades de vigilancia.
Alargando a Sumula 256, TST, percebe-se que, nos dias de hoje, qualquer
segmento do mercado de trabalho que contratem o0s servicos mencionados
mediante empresas especializadas, obedecendo as normas da legislacao especifica
e submetendo a regras proprias, poderdo valer-se do instrumento juridico da
terceirizagao.

As atividades de conservagdo e limpeza caracterizam o terceiro grupo
expresso na Sumula 331, TST, sendo um dos primeiros a justificar praticas
terceirizantes no mercado de trabalho privado no Brasil.

O quarto grupo de situagBes passiveis de contratacdo terceirizada licita

by

aborda os servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, que se
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caracterizam por ndo se ajustarem ao nucleo das atividades empresariais do
tomador de servico, ou seja, as atividades-fim.

Fica evidente, com as segmentacbes da Sumula 331, TST, que a
terceirizacao pode ser considerada de carater transitorio, como no caso de trabalho
temporéario, e permanente, ao abranger as relagbes de servicos de vigilancia,
limpeza e conservacdo, bem como dos especializados as atividades-meio do
tomador.

Atividades-meio sdo aquelas meramente instrumentais, de estrito apoio
logistico ao empreendimento. Nas palavras de Delgado (2015, p.489) séao

conceituadas como:

(...) aquelas funcbes e tarefas empresariais e laborais que ndo se ajustam
ao nucleo 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 econémico mais amplo. S&o,
portanto, atividades periféricas & esséncia da dindmica empresarial do
tomador dos servigos (...)

Assim, considerada a autorizacdo na qual a ordem juridica confere a
terceirizacdo, as atividades-meio devem ser consideradas, restritivamente,
conceituadas como acessoérias, circunstanciais ou periféricas a dinamica, as
finalidadese a estrutura da entidade tomadora de servigo.

Tratando-se da auséncia de pessoalidade, a Sumula 331, TST, é prudente ao
esclarecer que o arquétipo terceirizante ndo pode ser utilizado de modo fraudulento,
declarando que se mantera licita a terceirizacdo perpetratada nas trés ultimas
situacdes expressas nas alineas acima, desde que ndo exista a pessoalidade e
subordinagé&o direta entre trabalhador terceirizado e tomador de servigos.

Isso significa, na verdade, que a jurisprudéncia admite a terceirizacdo apenas
enquanto modalidade de contratagao de prestacdo de servigcos entre duas entidades
empresariais, mediante a qual a empresa terceirizante responde pela direcdo dos
servicos efetuados por seu trabalhador no estabelecimento da empresa tomadora. A
subordinagéo e a pessoalidade, desse modo, terdo de se manter perante a empresa
terceirizante e néo diretamente em face da empresa tomadora dos servigcos
terceirizados (DELGADO, 2015, p.490).

A CF/88, no art.7°, XXXII, estabelece, taxativamente, a proibicdo de distincao

entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos.
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Trata-se da caracterizacdo do principio de isonomia, com extensdo as parcelas
remuneratérias percebidas pelos trabalhadores terceirizados que deverdo ser
equivalentes as deduzidas pelos empregados da mesma categoria da empresa
tomadora.

Esse preceito de isonomia ou comunicacdo remuneratéria passou a ser
interpretado pela jurisprudéncia na devida extensdo, de modo a mitigar o carater
antissocial da férmula terceirizante. Assim, todas as parcelas de carater salarial
cabiveis aos empregados originarios da entidade tomadora (13° salario, jornada,
adicional noturno, vantagens salariais normativas, etc.) foram estendidas aos
trabalhadores terceirizados, segundo o padrdo juridico estabelecido na Lei n°
6.019/74 (DELGADO, 2015, p. 492).

A partir da andlise das situacfes-tipo de terceirizacdo licita abordadas no
capitulo em estudo, torna mais simples e objetivo o entendimento da terceirizacao
ilicita, como sendo aquela atividade considerada irregular devido as formas de
contratacdo ndo se adequarem aos limites impostos definidos na jurisprudéncia,
através da Sumula 331, TST.

Segundo entendimento doutrinério, ndo ha na ordem juridica do pais preceito
legal a dar validade trabalhista a contratos mediante os quais uma pessoa fisica
preste servigos ndo eventuais, onerosos, pessoais e subordinados a outrem (arts. 2°,
caput, e 3° caput, CLT), sem que esse tomador responda, juridicamente, pela
relacdo laboral estabelecida.

Cabe, assim, destacar que havendo a presenca dos elementos fatico-juridicos
da relacao de emprego, citados no paragrafo anterior, caracterizando a pessoalidade
e subordinacdo direta, na relacdo entre a empresa interposta e o prestador de
servicos, caracterizara uma hipotese de terceirizacao ilicita, bem como, se o
trabalhador estiver executando uma tarefa relativa a alguma atividade-fim da
empresa tomadora de servigos.

Recentemente, em entrevista ao programa Da Hora, da TV Unido, um dos
aprovados do concurso do Tribunal de Justica do Estado do Ceara se fez presente
para debater sobre os problemas causados pela terceirizacdo irregular de
atividades-fim do tribunal, onde pessoas sdo contratadas, precariamente, ocupando
lugares e desempenhando tarefas de servidores efetivos, acarretando a morosidade

processual e descontentamento para o cidadéo cearense.
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O fato denunciado considera a terceirizagcdo como ‘porta aberta para a
corrupgédo’, desrespeitando os principios da probidade administrativa e da
moralidade pelo fato da facilidade que o instituto proporciona nos superfaturamentos
das licitagdes, nos apadrinhamentos gerados, a auséncia de imparcialidade, dentre
outras irregularidades.

O sindicato de servidores da Justica Estadual interp6s um pedido de
providéncia junto ao CNJ, que foi acatado, decisédo favoravel no dia 01.03.2016, e
determinou que o TJCE, dentro do prazo de 30 (trinta) dias, elaborasse relatério de
todos os servidores terceirizados que realizam atividade-fim no tribunal e, que no
prazo de 90 (noventa) dias comecasse a substituir os terceirizados por servidores

efetivos, aprovados em concurso publico.

3.2 LIMITES NA TERCEIRIZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Diante do crescimento incontrolado do uso das praticas do instituto da
terceirizacdo no servico publico é de suma importancia a identificacdo dos limites
tracados pelo ordenamento juridico para além do quais se configura a terceirizacao
ilicita.

3.2.1 Principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico

A supremacia do interesse publico implica a sua superioridade sobre os
demais interesses existentes em sociedade, de tal forma que os interesses privados
nao podem prevalecer sobre o interesse publico. Por sua vez, a indisponibilidade do
interesse publico indica a impossibilidade de sacrificio ou transigéncia pelo agente
publico quanto ao cumprimento do interesse publico, vale dizer, o agente é um servo
do interesse publico (JUSTEN FILHO, 2005, p. 35).

Observa-se que o interesse publico deve estar sempre ligado aos interesses
da coletividade, com o atendimento do bem-comum, em que a Administracéo
Publica ao efetuar contratacbes com prestadoras de servi¢os verifica a conformidade
de tal interesse que justifique a terceirizacdo de atividades.

Assim, o Estado devera perquirir se a terceirizacdo ira permitir: a) que 0s
entes e 6rgdos da administracdo publica possam concentrar-se (DL n°® 200/67, art.

10, 8 2°) nas atividades nodais de suas competéncias para delas melhor
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desincumbir-se (DL n° 200/67, art. 10, § 7°); (b) impedir o crescimento desmesurado
da méaquina administrativa (DL n° 200/67, art. 10, § 7°); e (c) promover a
economicidade e melhor aproveitamento dos recursos humanos, materiais ou
financeiros disponiveis (Decreto n® 2.271/97, art. 2°, lll) (AMORIM, 2009, p. 94).

O Estado como tomador de servicos sO devera valer-se do fenbmeno da
terceirizacao se for vidvel o cumprimento dos objetivos legais, proprios do interesse
publico, conjugando os anseios do povo brasileiro, de modo que a crescente
presenca de empresas terceirizantes nao constitua fator de predominio do capital
privado sobre os interesses social. Enfatizando os riscos da terceirizagdo, Amorim
(2009, p.76) relata:

Por meio da terceirizagdo, o capital se organiza estrategicamente em todos
os vieses da maquina estatal na defesa dos interesses de mercado, em
privilégio de camadas empresariais muito restritas da sociedade,
acentuando o ambiente propicio a promiscuidade entre o publico e o
privado, e aprofundando o carater patrimonialista das relagbes entre os
governos e as elites econdmicas. O corporativismo das elites burocraticas,
de servidores publico privilegiados, firmemente combatido pela Reforma do
Aparelho de Estado, acaba substituido pelo corporativismo das empresas
empreiteiras, prestadoras de servigos, ndo menos agressivo na colonizacao
privada do espaco estatal.

Dessa maneira, 0 objetivo primordial estd condicionado a realizacdo de
finalidades de interesse publico, sujeitando-se a contratacdo e insercdo de
particulares no interior da Administracdo ao atendimento, também por parte dos

entes privados, do bem-comum.

3.2.2 Principio da Legalidade

Expresso no art. 37, caput, da CF/88, deve obediéncia toda a Administracao
Pulblica direta e indireta, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, s6 podendo fazer aquilo que a lei permite.

A terceirizacdo no servico publico somente é admitida de acordo com os
moldes legais, sendo, nas palavras de Amorim (2009, p.93-94), vislumbrada como
uma técnica de organizacdo administrativa de que se valem os Orgaos e entes
publicos para obterem auxilio da iniciativa privada no exercicio de suas
competéncias, quando estas estiverem relacionadas a tarefas de apoio

administrativo legalmente autorizadas. A contratacdo se manifestara por meio de um



39

contrato de Direito Administrativo, ato este com conteldo fortemente vinculado a lei
e a Constituicdo, a servico das finalidades estatais — dai o seu fundamento

estatutario e institucional, como produto do Direito que Ihe concebe e antecede.

3.2.3 Atividades passiveis de terceirizagao

Conforme ja mencionado, as atividades passiveis de terceirizacdo estao
explicitas no art. 6°, da Lei 8.666/93, que declara tratar de “toda atividade destinada
a obter determinada utilidade para a Administracdo”, como o exercicio das
atividades de “demoli¢cdo, conserto, instalagdo, montagem, operag¢do, conservagao,
reparacdo, adaptacdo, manutencdo, transporte, locacdo de bens, publicidade,
seguro ou trabalhos técnicos-profissionais”.

A norma define os servicos como um resultado a ser obtido por meio da
atividade contratada, confirmando a evidéncia de que as atividades passiveis de
terceirizacdo sdo agquelas meramente instrumentais e ndo burocraticas. O Decreto n°

2.271/97 ratificou este entendimento:

Art. 1° No ambito da Administracdo Publica Federal direta, autarquica e
fundacional poderdo ser objeto de execuc¢édo indireta as atividades materiais
acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos que constituem
area de competéncia legal do 6rgao ou entidade.

§ 1° As atividades de conservacdo, limpeza, seguranca, Vvigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recep¢do, reprografia, telecomuni-
cagcles e manutencdo de prédios, equipamentos e instalagdes serdo, de
preferéncia, objeto de execucéo indireta.

A legislacdo federal admite apenas a atividade-meio como forma de

terceirizacao dos servigos publicos administrativos.

3.2.4 Os principios constitucionais da impessoalidade e da imoralidade e o

concurso publico

O inciso II, do art. 37, da Constituicdo Federal de 1988 traz expressamente 0
requisito de aprovagdo em concurso publico como condicédo para a investidura em
cargos ou empregos publicos, em obediéncia aos principios da impessoalidade e da
moralidade. A impessoalidade abrange a total auséncia de subjetividade do

administrador publico ao desempenhar suas tarefas, na qual veda a busca de
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interesses pessoais, para si ou para terceiros no exercicio de suas competéncias. Ja
o principio da moralidade buscar adequar as condutas do agente publico aos
“padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé” (Lei n°® 8.112, art. 2°, paragrafo unico,
V).

Assim, explica Alexandrino e Paulo (2010, p.195-196):

O principio da moralidade torna juridica a exigéncia de uma atuacéo ética
dos agentes da Administracdo Publica. A denominada moral administrativa
difere da moral comum, justamente por ser juridica e pela possibilidade de
invalidacdo dos atos administrativos que sejam praticados com
inobservancia deste principio. (...) A doutrina enfatiza que a moralidade
administrativa independe da concepcdo subjetiva (pessoal) de conduta
moral, ética, que o agente publico tenha; importa, sim, a nocdo objetiva,
embora indeterminada, passivel de ser extraida do conjunto de normas
concernentes a conduta de agentes publicos, existentes no ordenamento
juridico.

Os doutrinadores repassam a licdo de que o principio da moralidade sera
transgredido a partir do momento em que uma norma de cunho moral social for
violada, que traga como consequéncia um menosprezo ao bem juridicamente
valorado.

Ora, ao celebrar contratos com mero intuito de conseguir mao de obra, em
flagrante violacdo a regra constitucional que determina a realizacdo de concursos
publicos, a Administracdo viola, simultaneamente, os principios da impessoalidade e
da moralidade. A fraude inviabiliza o livre acesso democratico aos quadros da
Administracdo Publica pelos individuos que preencham os requisitos necessarios a
sua ocupacao, favorecendo o nepotismo e o apadrinhamento (LUDWIG, 2007, p.22).

Os principios constitucionais em analise devem ser respeitados mesmo em
caso de realizacdo de procedimento licitatério para a contratacdo de empresa
terceirizada. Pois, mesmo o certame sendo regido pelos principios da escolha da
proposta mais vantajosa para a administracdo e da publicidade, uma vez eleito o
vencedor do processo licitatorio, o0 administrador podera ao seu livre arbitrio, com o
intuito de proporcionar uma relacdo harmoniosa para a execugao contratual,
contratar pela empresa terceirizada pessoas por ele indicadas.

Ademais, a exigéncia de concurso publico tem a finalidade de evitar que o
politico, valendo-se de sua qualidade de administrador, cause danos ao interesse
publico, com as constantes trocas de servidores a cada gestdo. Na mesma linha, a

intermediacdo traz consigo um interesse eleitoral, tendo em vista que o politico
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passa a ter familias inteiras a depender dos contratos firmados com as empresas
terceirizadas; assim, h4 uma garantia de inUmeros votos pelo medo de perda do
posto de trabalho em caso de o candidato da oposicéo sair vencedor (MAIOR, 2005,
p.104-105).

Outra forma de limite na terceirizagcdo na Administracdo Publica abrange o
limite de gastos com o pessoal, no qual o art. 169, da CF/88, estabelece que o
administrador ndo podera exceder os limites de gastos relativos as despesas com
recursos humanos que estejam fixados em lei complementar, com o objetivo de
impedir que gestores publico fazendo uso da méa-fé utilizassem-se de ilusorias
terceirizacOes para burlar as restrigdes legais.

O Estado tornou-se um efetivo usuario dos servicos terceirizados, contratando
inumeros trabalhadores, por meio de empresas, que por muitas vezes nao cumprem
com a totalidade de suas obrigacdes. A auséncia de cumprimento, a ponto de

causar prejuizos a classe, resulta em responsabilidades por parte do administrador.
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4 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO NOS CONTRATOS DE TERCEIRIZACAO

Neste capitulo sera feita uma anéalise comparativa, a respeito do fendbmeno da
terceirizacao, entre a Lei 8.666/1993 e a Sumula 331, do TST. De logo, cabe fazer
respaldo a respeito da incumbéncia originada de contratos laborativos pactuados
pela Administragdo Publica e a entidade terceirizante/ empregado terceirizado.

4.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PERANTE OS CONTRATOS DE
TERCEIRIZACAO

Com a finalidade de atender as reivindicagcbes geradas pela relacdo de
emprego e pela organizacdo econd6mica atual surge o Direito do Trabalho, como
bem questionado em capitulos anteriores, de modo que “é resultado da pressao de
fatos sociais que, apreciados segundo os valores, resultam em normas juridicas (...).
Seu desenvolvimento sempre se ordenou sobre uma relacdo entre particulares”
(NASCIMENTO, 1999, p.5)

Ao lancar os olhos sobre os principios de interpretacéo constitucional deve-se
dar prioridade aos critérios que proporcionem a integracao politica e social e 0
reforco da unidade politica, sendo indispensavel a valorizacdo da dignidade da

pessoa humana, na qual Sarlet (2007, p.62) entende ser:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

A Constituicdo garante a todos, de uma maneira geral, uma sociedade que
valoriza protecéo da dignidade da pessoa humana do trabalhador.

Y

Conforme acima citado, a terceirizagcdo veio possibilitar tanto a iniciativa
privada como a prépria administracdo publica a otimizacdo dos fins a que se
destinam. Por meio da terceirizagdo transfere-se a terceiros um direito e uma
obrigacdo que, originariamente, seriam exercitaveis numa relagéo juridica bilateral

por meio de um contrato-originario, mas que, valendo-se desse fendbmeno da



43

subcontratacéo, passam tais direitos e obrigacdes a gravitar no ambito do contrato-
derivado.

Dessa forma, a terceirizacdo provoca o surgimento de uma relacéo juridica
trilateral, pois apesar de o contrato laborativo firmado dar-se com uma empresa
interveniente, os trabalhadores desta empresa prestardo sua forca laborativa
diretamente ao tomador dos servicos, denotando, no ambito da administragao
publica, verdadeira desconcentracdo produtiva.

Ocorre que, devido a falta de legislacéo clara e especifica acerca do tema,
gerou-se uma dicotomia na qual se defrontam posicbes baseadas tanto em

disposi¢cdes normativas como em entendimentos sumulados pelo TST.

4.1.1 Argumentos desfavoraveis a responsabilizacdo da administracdo publica

frente aos encargos trabalhistas no ambito dos contratos de terceirizagéo

De um lado estdo aqueles que defendem a nao responsabilizacdo do Estado
no que tange aos débitos trabalhistas decorrentes do inadimplemento da empresa
contratada, haja vista a completa inexisténcia de vinculo empregaticio entre o ente
publico tomador dos servicos e os trabalhadores da firma terceirizada.

A obrigagdo do Estado, em caso de inadimplemento da contratada, enquanto
tomador de servigos terceirizados, € um potencial de impulsionamento ao risco aos
cofres publicos gerado pela terceirizacdo, duplamente onerados em caso de
desobediéncia do contrato. Esse quesito deve, em consequéncia, ser ponderada
pelo Poder Publico quando da decisdo de terceirizar.

Outrossim, somando-se ao entendimento contrario a responsabilizacao

estatal, ha os que se prendem a leitura literal do art. 71,da Lei n° 8.666/93:

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

8§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem poderd onerar o objeto do
contrato_ou restringir_a regularizacdo e o uso das obras e edificacdes,
inclusive perante o Registro de Imdveis. (Redacdo dada pela Lei n® 9.032,
de 1995)

§ 2° A Administracdo Publica responde solidariamente com o contratado
pelos encargos previdenciarios resultantes da execugdo do contrato, nos
termos do art. 31 da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991. (Redac&o dada
pela Lei n° 9.032, de 1995) (grifamos)
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Essa disposi¢do normativa, sob o pélio da estrita legalidade, referendaria que
ndo pode a administracdo publica sofrer as sancfes dos maus administradores das
empresas privadas no que tange aos débitos oriundos dos encargos trabalhistas a
serem suportados pela empresa fornecedora de méo de obra. Reconhecer essa
tutela estatal seria sobrepujar o interesse individual em detrimento do interesse
publico, que, nesses casos, ndo pode ser lesado frente aos interesses individuais
dos particulares.

Ha que se considerar também, segundo os defensores da néo
responsabilizacdo do Estado, o escalonamento do sistema de normas juridicas em
que esta inserida essa questdo. Esse sistema é escalonado segundo critérios
hierarquicos, cujas normas superiores devem servir de fundamento para as normas
inferiores que devem ser fruto de entendimento consonante com as superiores a fim
de que n&o percam seu pressuposto de validade.

Conforme Kelsen (2006, p.247), na sua obra teoria pura do direito,

observamos:

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construgdo
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra horma, se
apoiar sobre essa outra norma, cuja producéo, por sua vez, é determinada
por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental -
pressuposta. A norma fundamental - hipotética, nestes termos - &, portanto,
o fundamento de validade Ultimo que constitui a unidade desta interconexao
criadora.

Silva (2006, p.45) segue na mesma esteira:

A Constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que
confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida
em que ela o reconhecga e na proporc¢éo por ela distribuidos. E, enfim, a lei
suprema do Estado, pois € nela que se encontram a prépria estruturacéo
deste e a organizacdo de seus 6rgdos; € nela que se acham as normas
fundamentais de Estado, e sG nisso se notara sua superioridade em relagéo
as normas juridicas. Outrossim, se a prépria CF (art. 37, Il e § 2°) determina
gue a investidura em cargo ou emprego publico depende de prévia
aprovacao em concurso publico, sob pena de nulidade do ato e punigdo da
autoridade responsavel, ndo pode o Poder Judiciario substituir a vontade do
legislador e criar nova forma de investidura, o que ocorreria se fosse
admitida a responsabilidade subsidiaria por parte da entidade publica
contratante.

Dessa forma, as regras trabalhistas devem ser interpretadas segundo a

Constituicdo, ndo podendo, por 6bvio, contraria-la no sentido de que a Carta Magna
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impds como requisito para investidura em cargos publicos a prévia aprovacao em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, devendo ser nulo o ato de
admissao para que aqueles que néo preencham esse requisito.

Delgado (2012, p.456) assim se pronuncia acerca da supremacia da Carta

Constitucional sobre o ordenamento ordinario:

O primeiro passo para interpretar-se a ordem constitucional e justrabalhista
€ ndo se negar validade e eficacia a Constituicdo — como se o Direito do
Trabalho fosse um super direito, imune a qualquer influéncia ou comando
retificador de sua rota, mesmo quando oriundo do documento politico e
juridico maior de uma nacéo.

7z

Dessa forma, se a Constituicdo Federal, que € a estrutura normativa que
irradia todo o norte do sistema jurisdicional, ordena que seja feito concurso publico,
0 concurso nao podera ser subvertido.

4.1.2 Argumentos favoraveis a responsabilizacdo da administracdo publica

frente aos encargos trabalhistas no ambito dos contratos de terceirizacéo

Do outro lado situam-se aqueles que entendem que n&o pode a administracao
quedar-se silente ante os prejuizos sofridos pelos trabalhadores que despenderam
sua forca laborativa, 0 que acarretaria, por conseguinte, verdadeiro enriqguecimento
ilicito por parte do estado. Também se valem de interpretacdo analdgica do art. 455,
da CLT, que preleciona, em entendimento majoritario, a responsabilidade solidaria
do empreiteiro no caso de inadimplemento dos encargos trabalhistas pelo
subempreiteiro.

Conforme ementa proferida pelo TRT 18 — RO:

CONTRATO DE EMPREITADA E SUBEMPREITADA. APLICACAO ART.
455 DA CLT. EFEITOS. A transferéncia de parte dos servicos ligados a area
de construcdo civil, em hip6tese tipica de subempreitada, acarreta, para
0 empreiteiro principal, responsabilidade solidaria pelos créditos
reconhecidos aos empregados da empresa contratada, conforme artigo 455
da CLT, ndo se aplicando, ao caso, as orientagdes constantes da Sumula
331 do TST. Recurso da 22 reclamada a que se nega provimento. (ROS -
0001479-18.2014.5.18.0129, Relatora Juiza Marilda Jungmann Gongalves
Daher, 2% Turma, DEJT:31/08/2015) (TRT18, ROPS - 0011425-
95.2016.5.18.0241, Rel. PLATON TEIXEIRA DE AZEVEDO FILHO, 22
TURMA, 09/09/2016)
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A CLT, inicialmente, ndo previa em seu arcabouco esse cenario delineado
pela terceirizacdo, no qual um empregado é contratado por uma empresa, mas
presta sua forca laborativa em outro grupo econdémico alheio aquele por que fora
originalmente contratado. Dessa forma, a recepcdo daquilo a que se propde o
fendmeno da terceirizacdo de méao de obra deve ser interpretado tendo por base um
panorama socioeconémico mais amplo, ou seja, em conjunto com o0 Ssistema
econdmico, social e politico do Estado.

Conforme afirma Grau (2011, p.19), “produto cultural, o direito &, sempre, fruto
de uma determinada cultura. Por isso ndo pode ser concebido como um fendmeno
universal e atemporal’. Dessarte, a terceirizacdo deve ser também pautada num
contexto social de preservacdo das garantias do obreiro frente as constantes
tentativas de flexibilizacdo das relacfes trabalhistas.

Nos contratos de terceirizagdo, mesmo nao sendo razoavel impor ao Estado a
figura de “segurador geral da sociedade”, deve a figura estatal fiscalizar os danos
gerados aos trabalhadores pelas empresas contratadas, ou seja, o fato de se
imputar ao Estado danos decorrentes de inadimplementos trabalhistas sofridos pelos
empregados terceirizados é decorréncia direta ndo de uma acao positiva estatal que
acarrete descumprimento de encargos trabalhistas por parte da empresa prestadora
de servicos, a discussdo juridica acerca dessa questdo deve ser tratada ante a
omissao do Estado na verificacdo da (in)existéncia de nexo de causalidade existente
entre a omissao do agente publico na fiscalizacdo do contrato e o dano suportado
pelos trabalhadores entdo desassistidos.

Conforme aduz Nery, em publicacdo de artigo do TRT 15° Regiéo:

Se a administracdo Publica Direta e/ou Indireta elege empresa iddonea para
prestar servicos de natureza publica, e se, em decorréncia da conduta
culposa mencionada, tal empresa inadimple com suas obrigacGes
trabalhistas, causando prejuizos a terceiros, quais sejam, 0os empregados,
tem-se a culpa da administragdo e sua responsabilidade é subsidiaria
perante os empregados da prestadora dos servicos por forca do
mandamento constitucional.

O estagio atual de evolucdo da teoria da responsabilidade extracontratual de
Estado ndo permite que este se exima do seu dever de reparar o dano lesivo a
terceiro e que seja imputavel em virtude de comportamento seu, seja este unilateral,
licito ou ilicito, comissivo ou omissivo, material ou juridico (CUNHA JUNIOR, 2008,
p.323).
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Em relagdo a teoria da responsabilidade do Estado , esta iniciou-se a
prescindir a verificagdo da culpa, acarretando, progressivamente, aspectos de
Direito Publico (Teoria da Culpa Administrativa), na qual admitia a sua presuncéo,
com a inversdao do Onus probatério. “Num passo seguinte, buscou-se a
responsabilizacdo do Estado por atividades licitas que desenvolvesse (de acordo
com a Teoria do Risco Administrativo), pretendendo-se que chegasse aos rigores da
Teoria do Risco Integral. No momento, a responsabilidade civil do Estado avanca
para consolidar-se através da Teoria do Risco Social (Responsabilidade sem Risco)”
(BAHIA, 1997, p.23)

Nessa linha légica de raciocinio, a Constituicdo Federal de 1988 consolidou a
responsabilidade objetiva do Estado ao expressar que “as pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos 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” (art. 37, § 6°).

A responsabilidade do Estado, amparada no principio da igualdade de
encargos de todos os cidadaos, na terceirizacdo dos servicos, cria uma situacao
juridica no qual assume o risco de honrar o pagamento das verbas ensejadas pelas
prestacdes laborais.

Além da responsabilidade objetiva do Estado, é evidente a responsabilidade
calcada na culpa (subjetiva), em que “a empresa tomadora ha que selecionar,
criteriosamente, aquela que ira prestar os chamados servicos secundarios. Um
conhecimento da estrutura da prestadora, de seu porte e de sua fidedignidade s&o
indispensaveis, pena de responder pela incorreta e descurada eleigao” (FURTADO,
1993, p.1321).

Aduz, fielmente, Hinz (2005, p.140-141):

(...) Ndo se trata apenas de pesquisar perante as juntas comerciais 0s
dados relativos a fornecedora, ou mesmo o0s servicos de protecao ao crédito
ou banco de dados dos tribunais trabalhistas sobre o nimero de demandas
em que aquela figura como ré, mas, também, de considera¢fes de ordem
matematico-financeira, quer dizer, analisar se 0s pre¢cos cobrados pela
empresa fornecedora de servicos sdo suficientes para o pagamento dos
salarios dos trabalhadores que serdo postos a seu servigo, acrescido dos
encargos sociais e lucro dessa. Dito de outra forma, pode o tomador apurar,
face aos salarios médios praticados no mercado aos trabalhadores que
exercem 0s servicos disponibilizados pela empresa fornecedora, se essa
terd como arcar com os salarios, encargos fiscais e previdenciarios sobre os
mesmos incidentes, os encargos tributarios decorrentes do exercicio da
atividade da fornecedora, bem como sua eventual margem de lucro. Com
essas consideracdes simples, de ordem mesmo matemética, saberd o
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tomador se a empresa fornecedora de servigos terceirizados é cumpridora
de suas obrigacdes frente aos seus empregados e ao Fisco, ou néo.

Requisitos tais como a obrigacdo de a administracdo publica seguir a risca a
escolha da empresa a ser contratada conforme os ditames da Lei de Licitagbes n°
8.666/93, exigindo uma seérie de requisitos indispensaveis a participacdo de
empresas privadas no certame licitatorio (qualificacdo juridica, técnica, financeira,
econbmica, fiscal e até mesmo trabalhista), bem como o acompanhamento e
fiscalizacdo da execucdo do objeto pactuado entre o Estado e a pessoa juridica
contratada por meio da exigéncia mensal de certidées negativas de débitos (tributos
federais, contribuicbes previdenciarias, depdsitos para o Fundo de Garantia por
Tempo de Servico — FGTS e pagamento de verbas condenatérias em processos
trabalhistas) sao fatores que, se nao verificados, ndo pode o trabalhador ficar sem o
amparo estatal ante os inadimplementos perpetrados pelas empresas.

Outrossim, o TST também defende a responsabilidade subsidiaria da

Administragdo Publica:

Responsabilidade subsidiaria. As empresas publicas e de sociedade de
economia mista sdo responsaveis subsidiarias pelos débitos trabalhistas,
guando ndo honrados por empresas contratadas, com base no Decreto-lei
n°® 200/67. Se a empresa contratada se torna insolvente, a contratante
assume o 6nus trabalhista (Sumula n° 331 do TST).

Mello (2002, p.115) também assim se posiciona sobre a responsabilidade

subsidiaria:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissédo do Estado (o
servico ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente) é de aplicar-se
a teoria da responsabilidade subjetiva. Com efeito, se 0 Estado ndo agiu,
nao pode, logicamente, ser o autor do dano. E se nédo foi o autor, sé cabe
responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: sO faz
sentido responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que ndo impunha
obstar pelo evento lesivo. Deveras, caso o poder publico ndo estivesse
obrigado a impedir o acontecimento danoso, faltaria raz8o para impor-lhe o
encargo de suportar patrimonialmente as consequéncias da leséo. Logo, a
responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre responsabilidade por
comportamento ilicito. E sendo, ndo ha conduta ilicita do Estado que n&o
seja provenientemente subjetiva, pois imprudéncia ou impericia (culpa) ou,
entdo, deliberado propédsito de violar a norma que constituia em dada
obrigacdo (dolo). Culpa e dolo sdo justamente modalidades de
responsabilidade subijetiva.
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Ha ainda aqueles que sustentam a inconstitucionalidade do art. 71, 81°, da Lei
n°® 8666/93, aduzindo a responsabilidade objetiva do Estado por danos causados por
seus agentes a terceiros, porém tal inconstitucionalidade tenha sido afastada pela
Acado Direta de Constitucionalidade - ADC 16. No caso, deveria o judiciario aferir,
caso a caso, se a inadimpléncia foi originada da falha ou falta de fiscalizacdo por
parte do poder publico.

Ainda, em seu proprio artigo 1°, a lei n°® 8.666/93 em tela define o objeto a que
se destina. Por sua vez, o art. 6° define esse objeto, ndo incluindo ai os contratos e
servicos de locagdo de mao de obra. Outrossim, em seu art. 55, no ambito das
clausulas obrigatérias a serem constadas no contrato administrativo, ndo visualiza-
se aquelas atinentes as de natureza trabalhista. Logo, ndo se pode extrair da lei de
licitacbes a inteira irresponsabilidade contratual do Estado em face dos débitos
trabalhistas oriundos da inadimpléncia da empresa contratada, tomando por base o
que aduz o supracitado art. 71, 81°, da Lei n® 8666/93.

Ademais, o artigo 37, 86° da Constituicdo Federal, como ja exposto,
colaciona que a pessoa juridica de direito publico respondera pelos danos causados
a terceiros. Sendo assim, em interpretacdo sistematica do art. 71 da Lei de
Licitacdes, ndo h&a falar em afronta aos preceitos constitucionais previstos nos
artigos 1°, 6°, 7°, 37, 86° e 170, todos da CF/88, mas sim em convivéncia harmonica
de modo a preservar tanto o interesse da administracdo, sob a égide do interesse
publico, ndo podendo agir simplesmente como um agente privado inescrupuloso,
como os interesses dos trabalhadores. Corroborando o entendimento esposado,

assim preleciona Oliveira:

Na nossa forma de compreensédo, o §1°, do artigo 71 da Lei de Licitagbes
deixa claro que a administracdo Publica buscard o ressarcimento pelo
prejuizo causado com o inadimplemento, pelo vencedor do certame para
aquisicdo de obras e de servicos, das obrigacfes trabalhistas e fiscais néo
honradas e satisfeitas pelo Estado. E a Gnica interpretacdo possivel diante
de todos os dispositivos citados, da interpretacdo da Lei 8.66/93 com as
disposicbes da CLT.

Quanto ao argumento de que reconhecer a responsabilidade da
administragdo por tais encargos trabalhistas inadimplidos violaria o art. 37, I, da
CF/88, que trata acerca da obrigatoriedade de concurso para ingresso em cargo
publico, tal preceito ndo merece acolhida. Ao responsabilizar o ente publico pelos

encargos trabalhistas inadimplidos ndo se estd reconhecendo vinculo com a
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administracdo, ja que esta se da apenas, de forma strictu sensu, com a empresa
contratada, j& que o obreiro a ela se subordina juridicamente, mas reconhecendo
uma responsabilidade subsidiaria de natureza civil, e ndo trabalhista, o que denota a
nao violacdo ao mandamento constitucional atinente ao concurso publico.

Ademais, nos molde de uma terceirizagdo licita, ndo se forma qualquer
vinculo juridico entre os empregados da empresa prestadora e o ente publico, pois
nao ha, e nem deve haver, qualquer subordinacdo entre os trabalhadores e o agente
publico, sob pena de nulidade e desfazimento do contrato de terceirizacdo. Nas

palavras de Sampaio (2012, p.277) observa tal entendimento:

Nao se forma qualquer relacdo pautada nos vinculos de subordinacao,
desvio de funcdo ou remuneragdo entre os trabalhadores da empresa
contratada e a administracdo contratante. Pelo contrério, a sele¢do, o
treinamento, o direcionamento, o controle e o pagamento dessa méo de
obra, bem como a responsabilidade pelos resultados gerados em vista dos
requisitos contratuais ficam a cargo exclusivamente da empresa contratada.

Ante o exposto, tendo por base a humanizacdo das relacdes trabalhistas
inseridas no contexto socioeconémico atual, ndo se pode limitar a discussdo da
responsabilidade da administracdo publica no campo exclusivo da legalidade formal
positivada, faz-se necessario, sim, estender o debate levando-se em conta seus
aspectos morais e humanos das relagbes de emprego. Deve-se analisar o tema em
tela sob uma vertente que se aproxime do ideal de justica das relacbes, primando
por construir uma sociedade livre, justa e solidaria, como insculpido no art. 39, I, da
CF/88.

4.2 A SUMULA N° 331 DO TST E A PROTECAO DO TRABALHADOR

Em face do crescimento dessa modalidade de utilizacdo de méo de obra, a
administracdo publica se valeu, e ainda se vale, da forca laborativa de empregados
cujo vinculo empregaticio se da originariamente, e em regra, com as empresas
contratadas. Com o crescimento da terceirizacdo a justica trabalhista também foi se
deparando com questionamentos acerca da vinculagdo porventura existente entre a
empresa tomadora e o0s empregados, especialmente naquilo que tange aos
eventuais inadimplementos de obrigacdes trabalhistas perpetrados pela empresa

prestadora do servigo ante seus empregados.
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Nessa seara, o TST, tendo em vista a enxurrada de demandas que tinham
como objeto da lide a discussédo acerca dos responsaveis pelos pagamentos dos
encargos trabalhistas inadimplidos, editou a Sumula n°® 331. Esta traz a regra de que
a terceirizacdo no Brasil é ilegal, gerando vinculo diretamente com o tomador de
servicos, tendo como primeira excecdo, a execucdo de servicos tempordrios.
Estabelece ainda que ndo é possivel criar vinculo com a Administracdo Publica,
visto que a Constituicdo Federal de 1988 no seu art. 37, Il traz o requisito do
concurso publico para a investidura em cargo ou emprego publico.

Em sua redacgéo original, a Sumula n® 331, em seu inciso IV trazia que o
tomador de servico responderia, de forma subsidiaria, pelos débitos oriundos do
inadimplemento dos encargos trabalhistas originariamente a cargo da empresa
contratada, desde que tenha participado da relagdo processual e conste também do
titulo executivo judicial, sem fazer qualquer alusdo a comportamentos do tomador de
Servigcos que ensejassem essas cobrangas.

O referido inciso 1V foi modificado posteriormente pela Resolucédo n° 96/2000,
publicada no DJU de 18-9-2000 (p.290), para incluir explicitamente os entes da
administrac@o publica direta e indireta, haja vista as discussdes travadas acerca do
campo de abrangéncia da referida Sumula, se abarcavam os entes publicos em
questdo, tendo em vista ainda questionamentos de que a referida Sumula estava
indo de encontro ao que ja preceituava o artigo 71 da Lei n°8666/93. O inciso IV

passou a ter a seguinte redacao:

IV — O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos, quanto aquelas obrigagfes, inclusive quanto aos o6rgdos da
administragdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado
da relagédo processual e constem também do titulo executivo judicial” (art.
71 da Lei n. 8.666/93).

Gerou-se toda uma controvérsia tanto no ambito da jurisprudéncia como da
doutrina. Afinal, estaria um dispositivo normativo infralegal (a referida Sumula)
autorizada a dispor de forma contraria ao dispositivo de lei (artigo 71 da Lei de
licitagbes)? Pode a administracdo publica ser compelida a arcar com custos
transferidos por empresas que ndo arcam com 0s encargos trabalhistas de seus

empregados, afrontando o principio do concurso publico?
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Em 24 de janeiro de 2010, o STF, nos autos da ADC 16-9/DF, declarou a
constitucionalidade do art. 71 da Lei 8.666/93 — Lei de Licitacdes e Contratos —,
afastando, por conseguinte, a aplicacdo da Sumula 331, IV, do TST, que prevé a
responsabilidade subsidiaria dos entes publicos quando ocorre inadimpléncia, por
parte das empresas prestadoras de servicos, no tocante aos créditos dos
trabalhadores.

Optou a Suprema Corte, na supracitada ADC, por nao transferir ao ente
publico o 6nus decorrente desses inadimplementos trabalhistas causados por
empresas contratadas de forma indiscriminada. Ocorre que tal entendimento néo
podia acobertar a completa irresponsabilidade da administracéo publica em face dos
trabalhadores.

Como ente publico sob jugo dos Principios Constitucionais da Legalidade,
Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéencia (art. 37 da CF/88), a
administragdo n&o pode lancar mao de um verdadeiro locupletamento,
enriguecimento sem causa, beneficiando-se diretamente da forca laboral dos
empregados e, a0 mesmo tempo, entregando-0s a sua propria sorte, violando todos
0s institutos protetivos inerentes a CLT.

Dessa forma, a ADC em questdo nado poderia ser interpretada tendo por
conclusdo a completa auséncia de responsabilidade do Estado ante essa
problematica trabalhista. De acordo com Cunha (2011, p.135):

O Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acdo Direta de
Constitucionalidade n.16 considerou no mérito que a inadimpléncia do
contratado n&o poderia transferir a Administracdo Publica a
responsabilidade pelo pagamento dos encargos, mas reconheceu-se que
isso ndo significaria que eventual omissdo da Administracdo Publica, na
obrigacdo de fiscalizar as obrigacbes do contratado, ndo viesse a gerar
essa responsabilidade.

Pamplona e Gagliano (2012, p.311) também tratando sobre o tema observa:

Do contréario, estariamos diante da defesa da irresponsabilidade absoluta da
parte tomadora, do que ndo poderdo os entes publicos se socorrerem. A
responsabilidade do tomador de servicos se encaixa no conceito de
responsabilidade por ato de terceiro, que é regulada pelo Cadigo Civil, fonte
subsidiaria do direito do trabalho, e pelo art. 8.° da CLT. A Administracéo
Publica incorre na culpa in eligendo, quando escolhe mal a prestadora de
servicgos referida. Incorre também em culpa in vigilando, quando negligencia
a fiscalizacdo do cumprimento do contrato, especialmente no que diz
respeito ao cumprimento das normas trabalhistas dos empregados que
derramaram suor nas atividades para as quais foram contratados.
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Tao imoral quanto tentar retirar os principios protetivos ao trabalhador, ante
extrair da referida ADC n° 16 a auséncia de responsabilidade do ente publico, seria
entregar essa massa de trabalhadores que despendem sua forca laboral a
administracdo publica ao arbitrio de empresas privadas &vidas por lucros e pouco
afeitas ao bem estar do trabalhador.

Deve-se lembrar de que a valorizacéo do trabalho é fundamento da Republica
Federativa do Brasil, por forca do artigo 1°, inciso IV, da CF/88, que também visa
assegurar uma ordem econdmica fundada na valorizacdo do trabalho humano,
possibilitando a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, de acordo com o artigo 170 da Constituicdo Federal.

Dessa forma, apdés seis meses da ADC n° 16 do STF, que declarou
constitucional o artigo n° 71 da Lei de Licitagdes, o pleno do TST reuniu-se, no dia
24 de maio de 2011 e definiu uma nova redacao para a Sumula 331, modificando o

inciso IV e acrescentando outros dois incisos, ficando da seguinte maneira:

IV — O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos
guanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relagdo
processual e conste também do titulo executivo judicial.

V — Os entes integrantes da administracdo publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cbes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei
n. 8.666/93, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacbes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacfes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestagéo
laboral. (grifamos)

Como bem observou Delgado (2009, p.433), seria absoluto privilégio
antissocial se os beneficios da Administracdo fossem estendidos para a total
irresponsabilidade, pois tal exce¢do nao se encontra autorizada pela Constituigao.

No mesmo sentido, Barros (2009, p.540) entende que “mais razdo ha de se
exigir do Estado tal responsabilidade, uma vez que Ihe compete realizar o bem-
comum, o qual ndo pode ser alcancado mediante lesdo ao direito dos
trabalhadores”.

A referida reformulacdo veio corroborar entendimento de que a administracao

publica ndo pode ficar completamente alheia as responsabilidades advindas dos
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contratos de terceirizagdo dos quais faca parte. Ademais, ndo se pode aniquilar ou
diminuir os dispositivos constitucionais de protecdo do trabalho humano, bem como
agueles que emanam também da propria Consolidacédo das Leis Trabalhistas (CLT),
tais como Principio da protecao in dubio pro operério, Principio da aplicacdo da fonte
mais juridica mais favoravel, Principio da manutencdo da condicdo mais benéfica,
Principio da Vedacéo ao Retrocesso Social.

A administracdo publica deve ser responsabilizada ante a sua culpa in
elegendo, que é fruto da ma escolha da administracdo durante o processo de
“filtragem” da empresa a ser contratada, perpassando até a culpa in vigilando, que
decorre da falta de fiscalizacdo na execucao do contrato.

A perfeita gestdo dos contratos administrativos de terceirizacdo deve ser feita
bem de perto pelos agentes publicos representantes do Estado tomador dos
servigcos, a fim de evitar a futura responsabilizagcdo da administracdo. Assim, se a
administracdo publica disp6e de toda uma estrutura normativa para fiscalizar as
empresas privadas, disposi¢cdes normativas proprias da supremacia do interesse
publico sobre o privado, ndo pode esquivar-se ou fechar os olhos para os prejuizos a
que podem estar submetidos os trabalhadores que se encontram como
protagonistas muitas vezes desassistidos frente aos indadimplementos promovidos
pelas empresas que os empregam diretamente para servirem de méao de obra
terceirizada. Muito bem aduz Cunha (2011, p.137) acerca dessa fiscalizacdo que

deve ser promovida pelo Estado:

A gestdo de contratos é um servico geral de administracao dos instrumentos
contratuais, a fiscalizagcdo remete-se a atividade mais pontual e
especializada, para cujo desempenho é indispenséavel que a Administracéo
Publica designe formalmente um agente, com conhecimento técnico
suficiente. Tal agente - fiscal, com o auxilio das normas pertinentes a
contratacdo, devera desempenhar minuciosa conferéncia qualitativa e
guantitativa dos servigos contratos objeto do contrato, bem como fiscalizar o
pagamento dos encargos trabalhistas e seus consectarios, em relagdo aos
funcionarios da contratada, evitando futuras condenagfes da Administracéo
publica com base na responsabilidade solidaria/subsidiaria.

Ante o exposto, caracterizada a culpa da Administracdo Publica, deve sim ser
chamada a responsabilidade pelos encargos trabalhistas ndo adimplidos pela
empresa que emprega diretamente os obreiros, devendo-se interpretar de forma
harménica e ndo excludente os preceitos existentes na Sumula n® 331, do TST, e no

gue emana do artigo n° 71, da Lei n° 8.666/93. Tal entendimento visa a evitar o
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enriguecimento sem causa por parte do Estado e a diminuicdo do amparo ao
trabalhador, sustentando-se a responsabilidade subsidiaria no principio da
moralidade, no principio da funcdo social do contrato, no valor social do trabalho e

no principio da dignidade humana.
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5 CONCLUSAO

A responsabilidade da Administragdo Publica perante os encargos trabalhistas
dos empregados terceirizados que lhe prestam servicos por meio de interposta
empresa vem sendo debatida no ambito judicial e na doutrina, ganhando terreno a
tese de sua responsabilidade subsidiaria ante o inadimplemento das empresas
contratadas pelo poder publico, nos exatos termos dos arts. 186 e 927 do Cdédigo
Civil Brasileiro, aplicavel no ambito do Direito do Trabalho por for¢ca do disposto no
art. 8° da CLT.

O processo licitatorio prévio a contratacdo ndo elide a responsabilidade do
ente publico perante os trabalhadores. O dispositivo legal existente no art. 71, §1°,
da Lei n° 8.666/93 — Lei de LicitacBes foi declarado constitucional pelo Supremo
Tribunal Federal por meio da ADC 16, julgada pelo STF em 24.11.2010, mas, na
ocasido, deixou-se evidenciado que tal entendimento ndo implicaria ébice ao exame
da culpa na fiscalizagéo do contrato terceirizado.

N&o poderia ser diferente a conclusao a se extrair, pois compete ao tomador
de servicos fiscalizar diligentemente ndo s6 o pagamento dos referidos encargos
trabalhistas por parte da empresa terceirizada, procedendo, minuciosa e
prudentemente, a checagem constante se essa empresa cumpre fielmente os
dispositivos contratuais impostos pela administracdo publica, mas deve também o
ente publico, no decorrer do processo licitatorio prévio, checar junto ao mercado se a
empresa que vira a celebrar o contrato reveste-se de condi¢des financeiras e de
idoneidade, bem como se vem cumprindo 0s preceitos trabalhistas que devem
sempre fazer parte dos propdésitos de qualquer empresa.

Isso implica dizer que, ao contratar a prestacdo de servi¢cos através de outras
empresas, ainda que complementares, o ente publico contratante ndo se exime do
poder-dever de fiscaliza-los, exigindo-os em carater permanente, regular e eficiente.
Em assim sendo, quando o ente publico ndo exerce este poder-dever ou quando
constata alguma irregularidade e nao toma as devidas providéncias, incorre,
inevitavelmente, em culpa “in vigilando”. N&o se pode olvidar que os comandos de
fiscalizacdo dos servicos prestados pelos empregados sejam da algcada exclusiva da
prestadora de servigcos, mas a fiscalizacdo quanto a regular quitacdo dos créditos

trabalhistas deve ser exercida pelo tomador dos servigos.



57

Ressaltamos que n&o se trata de exigir do tomador de servicos que se
imiscua na atividade de fiscalizar horérios de trabalho dos empregados, exigir
obediéncia direta dos empregados da empresa interposta ou efetuar diretamente o
pagamento das verbas trabalhistas a que fazem jus esses trabalhadores, pois essas
atividades correspondem ao papel institucional das proprias empresas interpostas
(empregador direto), sendo o 6nus da administracdo publica apenas fiscalizar a
regular quitacao destes encargos. Quando contrata empresa prestadora de servicos
sem idoneidade econdmico-financeira e que nao efetua o pagamento dos créditos
de seus empregados, o ente publico tomador do servico age com culpa in elegendo,
devendo responder subsidiariamente, nos termos do art. 927, do Cddigo Civil
Brasileiro.

O ente publico, conforme dispositivo existente no inciso XXI e paragrafo 6°,
artigo 37 da CF/88, tem o dever de verificar a satisfacdo das obrigacdes do trabalho
assalariado pelas interpostas empresas, pois foi beneficiario direto dos servigos e
auferiu vantagens com a forca laborativa dos trabalhadores. Extrair da Lei de
Licitacbes a sua completa irresponsabilidade perante esses contratos seria
locupletar-se a custa do suor dos trabalhadores e um contrassenso perpetrado
justamente por aquele que mais deve amparar a protecdo aos principios
trabalhistas, o ente publico.

A responsabilidade subsidiaria, em se verificando a culpa in elegendo ou in
vigilando, decorre tanto do disposto na lei comum (culpa contratual), quanto da
aplicagéo das regras contidas nos arts. 9° e 444 da legislagao consolidada, valendo
destacar que as regras do Direito do Trabalho, neste aspecto, constituem norma de
ordem publica, por exemplo, o artigo 9° CLT, em pleno vigor, além de configurar
regra especial, que prevalece sobre a geral, segundo os principios de hermenéutica.

Dessa forma, a interpretacdo, conforme acima exposto, do que emana do
artigo 71 da Lei de Licitagcbes deve se dar de forma conjunta com 0s principios
protetivos que norteiam as relagdes trabalhistas. Ademais, a Lei no 8.666/93, em
seu artigo 71, 81°, esta dirigida aos contratados diretamente pela administragcéo, ou
seja, 0 ambito de incidéncia dessa norma se da com seus contratados, e ndo deve
ser oponivel ao trabalhador terceirizado.

Aduzir a completa irresponsabilidade da administracdo vai frontalmente de
encontro a todo o arcabouco juridico de protecdo ao empregado, bem como é

reduzir o campo de incidéncia do principio constitucional da moralidade publica,
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tornando-o menos eficaz frente aos principios da legalidade e da impessoalidade em
questdo. A responsabilidade subsidiaria  também  decorre da regra
responsabilizatéria incidente sobre qualquer pessoa fisica ou juridica que, por ato ou
omissao culposos, cause prejuizos a alguém, conforme consta no art. 186, CCB.

A administracdo publica, portanto, deve buscar o efetivo controle ante as
empresas por ela contratadas, ndo se limitando a tentar se eximir sob o palio de que
0 processo licitatério é suficiente para demonstrar objetivamente que houve a
fiscalizacdo anterior, e que isso ja é suficiente para a incidéncia da auséncia de
responsabilidade a que tanto se apega decorrente da Lei de Licitacdes. Deve ser
mais que Isso.

A eficiéncia dos atos fiscalizatorios administrativos devem acompanhar as
empresas contratadas para além da celebracdo do contrato no que tange aos
encargos trabalhistas. A fiel execucdo do objeto pactuado com todas as
repercussdes juridico-trabalhistas acessorias, decorrentes do contrato, devem ser
alvo de importancia por parte do ente publico.

Desta feita, a presente pesquisa atinge o seu objetivo geral, que € a analise
do vinculo existente entre a Administracdo Publica e os responsaveis pela execucao
de servicos terceirizados. Atingindo, por conseguinte, 0s seus objetivos especificos
que € incumbir o Poder Publico de responder diretamente pelos direitos atingidos do
trabalhador, principalmente, no que diz respeito aos Principios Fundamentais,
defendidos pela CF/88.
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