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RESUMO

A terceirizagdo é um fendmeno econbmico-laboral que mudou a forma de
contratacdo dos trabalhadores ao estabelecer uma relagao trilateral envolvendo:
obreiro, tomador de servi¢cos e prestador de servigos, com a finalidade de aumentar
a producédo e reduzir os gastos com as obrigagOes trabalhistas. Seguindo essa
tendéncia mundial, a Administracdo Publica brasileira a incorporou em sua forma de
gestdo, buscando parcerias com o0 setor privado, para a realizagdo de suas
atividades meramente instrumentais. Nesse contexto, surgiram dois preceitos
normativos: a Sumula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST) e a Lei n°.
8.666/1993, que propuseram formas distintas de atribuir responsabilidade ao Ente
Pdblico, tomador de servicos, pelos débitos trabalhistas derivados do
inadimplemento da empresa prestadora de servicos. Considerando esses aspectos,
o Supremo Tribunal Federal (STF), por meio do julgamento da Acéo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC) 16, declarou constitucional dispositivo da Lei n°.
8.666/1993 que isentava a responsabilidade do Poder Publico. Todavia, reafirmou a
possibilidade de responsabilizd-lo caso fique comprovada a sua culpain
vigilando. Busca-se, portanto, analisar as espécies de responsabilidades imputadas

a Administracéo e, consequentemente, a repercussao nos julgados trabalhistas.

Palavras-chave: Terceirizacdo. Administracao publica. Responsabilidade subsidiaria.
ADC 16. Culpa in vigilando. Sumula n°. 331 do TST.



ABSTRACT

The outsourcing is a labor-economic phenomenon that changed the way of hiring
through the establishment of a trilateral relationship involving the worker, the
outsourcer and the outsourced, aiming increased production and reducing costs with
labor liabilities. Adopting this global trend, the Brazilian Public Administration has
embodied it in its management processes, pursuing partnership with the private
sector, for the achievement of its merely instrumental activities. At this scenario two
normative precepts were created: the Precedent n°. 331 of the Superior Labor Court
and the Law number 8.666/1993, which came up with distinct ways of giving
responsibility to the public entity, outsourcer, for the labor debts derived from the
default of the service provider company. Knowing these aspects, the Supreme Court,
through the judgment of the Declaratory Action of Constitutionality n°. 16, declared
constitutional the device from the Law n°. 8.666/1993 that exempted the Public
Authority. Nevertheless, reaffirmed the possibility of charging it in the case of proofing
its duty in vigilando. Therefore the purpose of this work is to analyze the types of
responsibilities charged to the Administration and, hence, the repercussion on the

labor judged.

Keywords: Outsourcing. Public Administration. Subsidiary Responsibility. ADC 16.

Duty in vigilando. Precedent n°. 331 of the Superior Labor Court.
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1 INTRODUCAO

A terceirizacdo é uma estratégia administrativa baseada em uma relacao
trilateral (ou triangular) que envolve: empresa prestadora de servigo, empresa
tomadora de servico e trabalhador. O seu objetivo é introduzir, por meio da
prestadora de servigcos, 0 obreiro nas atividades produtivas da tomadora de servigos,
sem estender a esta os direitos e deveres juridico-trabalhistas.

No Brasil, esse fenbmeno se desenvolveu a partir da década de 1990,
através dos movimentos econdmicos de abertura comercial, da estabilidade
monetaria e da desregulacdo dos contratos trabalhistas, visando a reducdo de
custos, a flexibilizagdo da producdo e o aumento da arrecadacéo.

A terceirizagdo, assim como qualquer pratica econémica, gera impactos
positivos e negativos para o mercado de trabalho. Dentre os beneficios, é possivel
elencar a qualificagéo do servi¢co, o aprimoramento do atendimento e a abertura de
oportunidades para as pequenas e médias empresas.

Ja os maleficios giram em torno da precarizagcéao do trabalho, pois, com a
subcontratacéo, a rotatividade da méo de obra € intensa, o principio da isonomia é
constantemente violado, a categoria profissional se esfacela e os empregados
terceirizados ndo tém acesso aos quadros de carreira.

Uma questdo polémica e relevante ao estudo do tema é a restricdo,
imposta pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), a sua manifestacdo na atividade-
fim (atividades exclusivas da esséncia da dinamica empresarial) da tomadora de
servicos. Sendo permitida apenas a sua ocorréncia na atividade-meio (atividades
meramente instrumentais, de estrito apoio logistico). Tal prerrogativa decorre da
necessidade de evitar que as empresas desvirtuem o0 seu objetivo econémico e sua
funcdo social, prejudicando os direitos trabalhistas e sociais intrinsecos a relacao
bilateral de trabalho.

Nessa tematica, alguns doutrinadores trabalhistas classificam a
terceirizacdo na atividade-fim como uma espécie de terceirizacao ilicita e defendem
gue essa pratica deve ser combatida e repudiada, porque as consequéncias para o
meio ambiente de trabalho sdo de grande precarizacdo e desvirtuamento dos
preceitos jus laborais.

E importante ressaltar que a terceirizacdo licita ndo se limita apenas a

atividade-meio da empresa, sendo que também engloba outras trés situagdes:
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contratacdo de trabalho temporario, atividades de vigilancia e atividades de
conservacao e limpeza.

Destaca-se, ainda, que as terceirizacoes licita e ilicita geram efeitos
juridicos atipicos oriundos de uma relagdo trilateral, que sdo: o vinculo com o
tomador de servi¢os e a equiparacao salarial.

Um grande problema que gira em torno da terceirizagdo no ordenamento
juridico brasileiro é a falta de regulamentacdo. N&o existe uma lei clara e objetiva
gue prevé os tramites trabalhistas e contratuais da terceirizacdo, sendo que o
embasamento juridico-trabalhista mais importante que trata deste assunto é a
Sumula n°. 331 do TST.

Devido a caréncia de legislacdo, dezenas de projetos de lei tramitam no
Congresso Nacional acerca da terceirizacdo, dentre eles: Projeto de Lei n°.
4.302/1998, Projeto de Lei n°. 4.330/2004, Projeto de Lei n°. 6.894/2006, Projeto de
Lei n°. 1.621/2007, Projeto de Lei n° 6.832/2010 e Projeto de Lei n°. 3.257/2012.

Em virtude das facilidades da terceirizacdo e da possibilidade de aumento
da producédo, a Administracdo Publica, seguindo as diretrizes da Lei n°. 8.666/93,
utiliza, em suas atividades-meio, a terceirizacdo para aperfeicoar seus resultados,
aumentar sua produtividade e alcancar a eficiéncia, dispondo de mais tempo para se
dedicar a sua atividade-fim.

Contudo, a utilizacdo da terceirizacdo no setor publico e a falta de
regulamentacdo sobre o tema geram diversas discussodes juridicas com relacdo a
espécie de responsabilidade trabalhista que a Administracao Publica possui em caso
de inadimpléncia dos débitos trabalhistas por parte da empresa prestadora de
servicos que foi contratada em processo licitatoério licito e regular.

Basicamente, tais discussfes se dividem em trés grupos bem distintos: a
responsabilidade solidaria decorrente do Enunciado n°. 11 da 12 Jornada de Direito
Material e Processual na Justica do Trabalho do TST, a responsabilidade subsidiaria
amparada pela Sumula n°. 331 do TST e a isencdo de responsabilidade oriunda do
art. 71, 81°, da Lei n°. 8.666/1993.

Diante de tantos conceitos contraditérios sobre a responsabilidade da
Administracdo Publica, o Governo do Distrito Federal requereu ao Supremo Tribunal
Federal (STF), por meio da Acdo Declaratdria de Constitucionalidade (ADC) n°. 16,
em 07 de marco de 2007, a declaragéao de constitucionalidade do art. 71, 81°, da Lei

n°. 8.666/1993. Seu objetivo com essa declaracdo de constitucionalidade era a
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obtencédo de isencdo de responsabilidade dos entes publicos nos casos de débitos
trabalhistas advindos da terceirizagcdo, visando extirpar a responsabilidade
subsidiaria descrita na Sumula n°. 331 do TST.

Entretanto, com o julgamento da ADC n°. 16, em 24 de novembro de
2010, a inseguranga juridica aumentou, tendo em vista que foi declarada a
constitucionalidade da lei e, consequentemente, a isencdo de responsabilidade da
entidade estatal. Outrossim, ficou ressalvado o abrandamento de sua interpretacéo
nos casos de comprovacao da culpa in vigilando do Ente Publico.

Em decorréncia desse julgamento, o TST editou a Resolugcdo n°.
174/2011, alterando a Sumula n° 331 e introduzindo a andlise preliminar da
configuracdo ou ndo da conduta culposa do Ente Publico,

Destarte, a luz das inimeras divergéncias jurisprudenciais e doutrinarias,
acima explicitadas, derivadas da contradicdo acerca da natureza juridica da
responsabilidade da Administracdo Publica pelos débitos trabalhistas em um
contrato de terceirizagdo, 0 presente estudo monogréafico ira voltar-se a analisar
dentre as varias formas de classificacdo da responsabilidade, aquela que € mais
adequada aos anseios sociais, econdmicos e, sobretudo, trabalhistas.

Em um primeiro momento, sera analisado o fenémeno da terceirizacao na
seara trabalhista com uma abordagem histérica e conceitual, demonstrando suas
espécies, vantagens, desvantagens, efeitos juridicos e fundamentacdo juridica.

Posteriormente, sera elaborado um estudo minucioso sobre a
Terceirizacdo na Administracdo Publica, focalizando-a no histérico normativo, na
guestao da atividade-fim e atividade-meio, no objeto e no limite.

Por fim, ser& discutida a natureza juridica da responsabilidade publica na
terceirizacdo, envolvendo, incialmente, um estudo sobre a responsabilidade do
Estado e, em seguida, uma analise sobre as correntes interpretativas do
compromisso publico na terceirizagdo e as consequéncias para o direito laboral.

Dessa forma, com a adocdo da metodologia procedimental, em especial
do método monografico, por meio de um desenvolvimento inclinado no enfoque da
matéria, a elaboracdo deste trabalho revela-se repleto da certeza de que, desta
maneira, as conclusdes alcancadas permitirdo contribuir com a producédo de outros
trabalhos.

O obijetivo, portanto, é trazer para o ambito juridico uma analise em torno

do tema, fundamentada nos posicionamentos mais atualizados acerca da nova
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redacdo da Sumula n°. 331 do TST, a fim de que a melhor compreenséo possa ser
extraida, bem como a elaboracdo de um raciocinio juridico correto, em sintonia com

0 ordenamento juslaboral.
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2 O INSTITUTO DA TERCEIRIZACAO

A terceirizacdo é uma estratégia administrativa, desenvolvida pelo
mercado econO6mico globalizado, decorrente da inovagdo e aprimoramento nas
relagbes de trabalho. Com o objetivo de desonerar certas obrigacoes laborais e
assistenciais, a terceirizacdo levou ao mundo dos negécios mais rapidez na
producéo de bens de consumo e aumento do lucro empresarial.

A contratacao de terceiros por uma empresa para a prestacao de servigos
relacionados a sua atividade-meio pode ser designada de diversas formas além do
termo terceirizacdo, dentre elas: subcontratacdo, terciarizacdo, filiacao,
reconcentracao, desverticalizagéo, exteriorizacdo do emprego, focalizagcéo e parceria
(MARTINS, S. P,, 2012).

O termo “terceirizacao” tem origem de um neologismo derivado da palavra
“terceiro”, que gradualmente se incorporou ao vocabulario brasileiro, atribuido pelo
empresariado para representar uma parceria comercial que se estabelece entre
empresas, com perfeita divisdo de servicos e assuncdo de responsabilidades
préprias para cada uma delas.

Ademais, o conceito de terceirizacdo pode variar conforme o doutrinador
ou dicionario que esteja sendo utilizado. A titulo de ilustracéo, cita-se o conceito de
terceirizacdo segundo o dicionario eletrénico Aurélio: “contratacdo de terceiros, por
parte de uma empresa, para a realizacdo de atividades que néo lhe sdo essenciais,
a fim de racionalizar seus custos, economizar recursos e desburocratizar sua
administracado” (HOLANDA, 2013, ndo paginado).

Paulo Silva (2013, p. 80) relata a origem da expressao terceirizacao:

A expresséo terceirizagdo advém do fato de que normalmente a empresa
contrata empregados, e o Estado admite servidores publicos, mas ao invés
da contratacdo direta de trabalhadores, ambos preferem contratar uma
terceira pessoa (a empresa prestadora de servigos) a fim de que esta preste
0s servigcos demandados pela empresa (tomadora) ou pela administracéo
publica. Coloca-se um terceiro entre o tomador dos servicos e quem
ordinariamente seria por ele contratado.

Desta parceria eminentemente econdmica, forma-se uma relacéo
trilateral com a presenca de dois contratos bem distintos: de um lado o contrato civil
entre empresa tomadora de servicos e empresa prestadora de servigos, de outro o
contrato laboral entre a empresa prestadora de servicos e o empregado.

Neste sentido, Silva (2013, p. 77) acrescenta que:
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Terceirizar significa introduzir uma terceira pessoa na relagdo juridica, que
outrora era direta entre empregador e empregado. O terceiro normalmente é
a empresa prestadora (ou fornecedora) do servico, que é contratada pela
empresa que precisa do trabalhador (chamada tomadora de servico). O
objeto desse contrato civil entre a empresa tomadora e a prestadora é
realizacdo de um servico que serd realizado pelos empregados desta, mas
no dmbito operacional (no estabelecimento) daquela. Opera-se o fenbmeno
da trilaterizacéo da relac&o de trabalho.

Destaca-se que, nesta triangulacdo, os elementos basicos da relacdo de
emprego - subordinagéo, pessoalidade, habitualidade e onerosidade - irdo incidir no
vinculo formado entre a prestadora de servico e o empregado, incumbindo
unicamente ao tomador de servicos o dever da contraprestacdo a fornecedora, em
razao dos servicos prestados.

Giraudeau (2010, p. 19) esclarece que o conceito de terceirizacao:

Passou a ser sugerido como uma solugdo, num contexto de grandes
mudancas nos processos produtivos e nas relacdes de trabalho em todo o
mundo, diante das exigéncias cada vez maiores da acirrada concorréncia. A
ideia enfatiza a descentralizacdo de determinadas atividades, para destina-
las ao subcontrato, com intuito de permitir, ao tomador dos servicos, que se
dedique ao foco de sua atividade principal, no planejamento, organizacao e
controle de seu préprio negacio.

2.1 Historico

Embora na histéria ndo exista um ponto de partida determinado referente
a criacao da terceirizacdo, pode-se dizer que o grande momento histérico desta
manifestacdo econdmica ocorreu na Segunda Guerra Mundial. Nessa ocasido, 0s
paises europeus e os Estados Unidos viram-se diante da necessidade de suprir a
excessiva demanda de armamentos. Tal necessidade impds as industrias bélicas
gue se concentrassem na propria producéo, transferindo as atividades acessorias
para terceiros (GIRAUDEAU, 2010).

Sobre a influéncia da Segunda Guerra Mundial para a terceirizacao,
Giraudeau (2010, p. 21) expde que:

Naturalmente que a prestacao de atividades por terceiros era preexistente a
esse momento histérico. Contudo, a conceituacdo desse comportamento do
mercado, como terceirizagdo, ndo seria apropriada antes desse marco
temporal. Isso se explica pelo fato de que, na Segunda Guerra Mundial, a
contratacdo das atividades acessorias, por terceiros, deu-se em escala
expressiva, com reflexos verdadeiros na sociedade e na economia,
reclamando o seu estudo pelo direito social, que também recebia um grande
aprimoramento desde entéo.

Apés a Segunda Grande Guerra e até o fim dos anos de 1970, ainda

estava em plena hegemonia a tendéncia de organizacdo politica e econdmica do
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Estado de bem-estar social (estado providéncia ou estado social), que teve inicio no
periodo poés-crise de 1929. Nesta orientacdo, 0s governantes, para reduzir as
deficiéncias econdmicas e diminuir as mazelas sociais, interferiam diretamente na
economia e nas politicas sociais.

Exatamente nesse contexto que o Direito do Trabalho entrou no climax de
sua terceira fase historica - classificacédo criada por Delgado (2012) —, passando por
um processo de constitucionalizacdo, em que as constituicdes democraticas pés
1945 (Franca, Italia, Alemanha, Portugal e Espanha) estavam sendo redigidas com
normas justrabalhistas e diretrizes gerais de valorizacdo do trabalho e do ser
humano.

Entretanto, os anos seguintes, entre 1973 a 1974, trouxeram mudancas
inevitaveis nas condi¢cbes sociais e econdémicas, tendo em vista a crise econémica
do petroleo e a decadéncia do Estado do bem-estar social.

Giraudeau (2010, p. 21), com relacdo a esta crise, assevera:

A crise do petréleo desse periodo, num contexto de déficit de oferta e
conflitos entre produtos arabes, decorria do embargo dos paises integrantes
da Organizacdo dos Paises Exportadores de Petréleo (OPEP) e do Golfo
Pérsico para a sua distribuicdo aos Estados Unidos e Europa, com
consequente e extrema elevacdo do preco do produto, decorrendo dai a
desestabilizacdo na economia mundial, a partir do eixo Europa-Estados
Unidos.

Desse modo, em meio ao quadro de crise econbmica e social, novas
formas de organizacdo empresarial e gestao trabalhista foram sendo desenvolvidas,
dando inicio a era do neoliberalismo e da globalizacao.

A partir dos anos 1970, o processo de globalizacéo favoreceu o declinio
do modelo econémico fordista (producdo em massa e fluxo continuo) e a
multiplicacdo pelo mundo de fabricas inspiradas na versatilidade toyotista.

O modelo toyotista, proveniente da presenca marcante do Japao na
economia mundial, principalmente com produtos eletrénicos e automotivos de preco
reduzido, tinha como principal objetivo a equivaléncia entre a fabricacdo do produto
e o fluxo de demanda, combatendo o desperdicio e valorizando a flexibilidade
organizacional trabalhista e a subcontratacdo (GIRAUDEAU, 2010).

Salienta-se que a subcontratacdo, no modelo toyotista, foi de grande
importancia, pois permitiu que empresas terceirizadas fornecessem produtos de
igual ou melhor qualidade a empresa principal, possibilitando que esta se dedicasse

exclusivamente as atividades-fim e a montagem dos produtos. Além disso, a



17

subcontratagdo possibilitou que empresas de pequeno porte e microempresas
expandissem, pois estas se direcionavam para atividades acessorias da atividade-
fim, tais como: limpeza, transporte e vigilancia.

Delgado (2012, p. 99) aponta, em sintese, sobre este momento historico:

Em meio a esse quadro, ganha prestigio a reestruturacéo das estratégias e
modelos classicos de gestdo empresarial, em torno dos quais se
construiram as normas justrabalhistas. Advoga-se em favor da
descentralizacdo administrativa e da radical reparticdo de competéncias
interempresariais, cindindo-se matrizes tradicionais de atuagdo do Direito do
Trabalho. E 0 que se passa, por exemplo, com a terceirizacdo, cuja
dificuldade de enfrentamento pelo ramo justrabalhista sempre foi marcante.

Verifica-se que até os dias contemporaneos, a terceirizacdo vem sendo
largamente aplicada, especialmente na Europa, sendo uma realidade intrinseca ao
mundo globalizado e & modernizacao das relacdes de producao de bens e servigos.

No Brasil, de acordo com Martins, S. P. (2012, p. 2), a nocdo de
terceirizacao foi trazida por “multinacionais por volta de 1950, pelo interesse que
tinham em se preocupar apenas com a esséncia do seu negocio”. Todavia, a
terceirizagdo difundiu-se efetivamente apenas no final da década de 1970 com a
implantacdo do modelo toyotista, numa reacdo ao quadro econdémico recessivo em
gue se encontrava o pais.

Giraudeau (2010, p. 24), com referéncia a superacdo do periodo

recessivo e a instituicdo da cultura japonesa na economia brasileira, frisa que:

Neste contexto, também no Brasil marcava-se a competitividade pela
qualidade e preco, disseminando-se a fase da reengenharia e da producdo
‘enxuta’. O setor automobilistico, especialmente, incorporava esses novos
conceitos de producao, despontando com novas tecnologias de automacéao
e técnicas gerenciais. As grandes empresas deixavam de ser o padréo,
nesse novo conceito, em que se difundia a ideia de que o importante era ser
pequeno e lucrativo; dai decorriam as parcerias, focadas no produto final, na
gualidade e na racionalizacéo de mé&o de obra.

Ressalta-se que as empresas ligadas as atividades de conservacao e
limpeza sdo consideradas pioneiras na terceirizacdo no Brasil, uma vez que existem
desde aproximadamente 1967 (MARTINS, S. P., 2012). Giraudeau (2010, p. 25)
indica que a maior incidéncia do trabalho terceirizado no Brasil ocorreu “nos setores
definidos como de apoio socioadministrativo das empresas, a exemplo de
alimentacdo, limpeza, manutencdo de veiculos, seguranca e recursos humanos
(recrutamento e selecao, pesquisa salarial)”.

E importante descrever que a promulgacdo da Constituicdo Federal (CF)
de 1988 foi um marco juridico e histérico de extrema importancia para o

desenvolvimento da terceirizagdo no Brasil. Nesse sentido, a historiadora Castro
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(2010, p. 562), ao dissertar sobre a histéria da Constituicdo de 1988 e a repercussao
dos novos direitos trabalhistas para a sociedade brasileira, alertou que a
terceirizacdo foi intensificada nos anos 90 pela criagdo da multa de 40% sobre o
Fundo de Garantia por Tempo de servico:

A questdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, no caso de
demissdo sem justa causa, foi uma das partes da Constituicdo que gerou
efeito mais imediato e relativamente negativo aos trabalhadores. A multa
para demissdo sem justa causa foi estabelecida no artigo 7°, inciso Ill, em
40% sobre o montante depositado na conta do trabalhador. Isso acabou
gerando um aumento da contratacdo informal e da terceirizagao.

Com o inicio do século XXI, um novo fenbmeno dentro da terceirizacao
vem sendo desenvolvido pelos empreendedores brasileiros, trata-se da
guarteirizacdo. Segundo Polonio (2010, p. 128), a quarteirizagcdo surgiu no Brasil
como forma de alcancar uma maior qualidade e seguranca na prestacao de servi¢cos

especializados. Ao aduzir sobre a quarteirizagéo, o autor esclarece:

Além de entregar a execucdo de determinada tarefa para um terceiro, o que
configura o processo de terceirizacdo, delega-se a administracdo desse
repasse de tarefas e atividades para outra empresa, originando, assim, a
‘quarteirizacdo’ do servico. Nesse contexto, a empresa ‘quarteirizada’
possui, em geral, a funcdo de consultor técnico e interlocutor entre a
empresa tomadora de servicos e os prestadores destes.

Contudo, essa nova forma de prestacéo de servicos especializados, a nosso
entender, no que diz respeito a seus efeitos comerciais, trabalhistas ou
fiscais, nada difere do que se verifica no processo de terceirizacao.

Através do estudo do contexto histérico da terceirizacdo € possivel
perceber que se trata de um fendmeno irreversivel, fruto da globalizacdo e do
neoliberalismo, o qual representa, numa economia capitalista e globalizada, a
supervalorizacdo do resultado de uma atividade produtiva em detrimento do proprio
trabalho humano.

Giraudeau (2010, p. 24) finaliza sua descricdo historica da terceirizacao
sugerindo que:

Tratando-se de uma realidade inevitavel do comportamento do mercado, a
subcontratacdo de atividades especializadas apresenta-se como situacéo
consumada; € isso que determina, nesse momento, 0 conhecimento dos
aspectos juridicos envolvidos nesse tipo de contratacdo, com os olhos
voltados a preservacdo daqueles direitos fundamentais que devem ser
tutelados nas relacdes de trabalho.

2.2 Espécies de terceirizacao

No que concerne as espécies de terceirizacdo, varios doutrinadores

propéem formas de classificagdo da terceirizacdo, dentre eles é possivel citar:



19

Barros (2010), Andrade (2012), Gomes Neto e Brito (2012), Delgado (2012) e Silva
(2013).

Martins, S. P. (2012), em um estudo apurado sobre a terceirizagéo, retne
grande parte das formas terceirizantes sugeridas por estudiosos e juristas em seis
classificacoes, as quais serdo demonstradas nesta monografia.

A primeira classificacdo esté ligada aos estagios que a terceirizacdo pode
atingir no mercado, dividindo-se em trés espécies bésicas: inicial, intermediéria e
avancada.

No estagio inicial, encontra-se a empresa que repassa a terceiros
atividades que ndo sao preponderantes ou necessarias, ou seja, acessadrias, quais
sejam: alimentacao, limpeza, conservacao, vigilancia, transporte, assisténcia contabil
e juridica. O estagio intermediario ocorre quando as atividades terceirizadas estéo
adstritas indiretamente a atividade principal de uma empresa, como por exemplo,
manutencdo de maquinas e usinagem de pecas. Por fim, o estagio avancado da
terceirizacdo € aquele que as empresas prestadoras de servigos estao relacionadas
diretamente a atividade-fim da empresa, como de gestdo de fornecedores e de
fornecimento de produtos (MARTINS, S. P., 2012).

A segunda classificacdo estabelece que a terceirizacdo pode ser externa
ou interna. A empresa que utiliza a terceirizacdo externa repassa para terceiros
algumas etapas de sua producdo, as quais serdo realizadas fora do espaco fisico da
empresa. Ja a empresa que utiliza a terceirizacao interna traz para dentro do seu
espaco fisico os trabalhadores da empresa prestadora de servi¢cos, € 0 que acontece
com a linha de producédo de algumas empresas automobilisticas (MARTINS, S. P.,
2012).

A terceira classificacéo refere-se a atividade que sera desenvolvida dentro
da empresa tomadora do servico terceirizado, podendo ser uma atividade-fim ou
uma atividade-meio. Essa classificacdo € bastante criticada pelos doutrinadores
juslaborais, tendo em vista que a ideia do que € uma atividade-fim ou meio é
bastante relativa. Neste sentido, Gomes Neto e Brito (2012, p. 62-63) expdem a

preocupacao com tal classificacéo:

Outro tema impregnado de imprecisdo reside na definicdo do que seja
atividade-meio e atividade-fim. N&o existe um critério legal definindo esses
conceitos e ousamos afirmar que isso ndo é possivel, tendo em conta o
dinamismo das atividades empresariais, que mudam na velocidade do
tempo e com a introducdo de novas técnicas. O que hoje pode ser
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considerado como uma atividade-fim, logo em seguida j& pode ndo ser em
decorréncia das transformacgdes na estrutura das empresas.

Tais juristas acrescentam ainda:

Enfim, toda organizagdo, em um mundo de forte concorréncia interna e
externa, tem uma abrangéncia muito grande de atividades que se inserem
na sua gestao empresarial que torna impossivel ao intérprete dizer se trata
de atividade-meio ou atividade-fim (GOMES NETO; BRITO, 2012, p. 63-64).

A quarta classificagcdo descreve que a terceirizacdo pode ser dividida
guanto a duragdo da prestacdo do servi¢o, podendo ser: temporéria, regida pela Lei
n°. 6.019/1974 ou permanente (prazo indeterminado), como por exemplo, a
terceirizacdo nos servicos de vigilancia amparada pela Lei n°. 7.102/1983 (BRASIL,
1983). Martins, S. P. (2012, p. 13) diferencia essas duas espécies da seguinte forma:

Terceirizagdo temporaria serve para atender a substituicdo de pessoal
regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de servigos, como no
trabalho temporario. Terceirizacdo permanente é a utilizada de forma
continua, como vigilancia e transporte de valores, nos servicos de
conservacao e limpeza.

A penultima classificacéo direciona-se quanto aos efeitos da terceirizacao,
subdividindo-a em licita ou ilicita. A licita diz respeito as contratacdes temporarias, as
atividades-meio e aos servicos de vigilancia, limpeza e conservacédo. Ja a ilicita é
uma mera intermediacdo de mao de obra, com finalidade de desvirtuar os direitos
dos trabalhadores.

Em estudo minucioso sobre as terceirizagcfes licita e ilicita, Andrade
(2012, p. 85-86) sintetiza que:

No Pais, atualmente, s6 é licita a terceirizacdo (a0 menos em tese) nos
caso de contrato temporario, servi¢os de vigilancia, conservacao e limpeza
e atividades-meio, em geral, desde que inexistentes a pessoalidade e a
subordinacéo direta (ou classica)com o tomador.

[.]

A terceirizacgéo ilicita, via de regra, € aquela que proporciona uma situagao
fatico-juridica que nao respeita os termos dos artigos 2° e 3° da
Consolidacéo das Leis do Trabalho brasileira (e que, assim, acaba
desrespeitando a Constituicdo Federal, em seus arts. 1° e 170, inciso VIII,
entre outros), tratando-se, em realidade, de mera intermediacdo de méo de
obra.

Mais especificamente, serd ilicita a situagéo fatico-juridica quando forem
percebidas relagbes de emprego induzidas artificialmente principalmente
para impedir o trabalhador terceirizado de obter todos os direitos e garantias
(legais e convencionais) oferecidos aos empregados diretos do tomador de
Seus servicgos.

Por derradeiro, a ultima classificacdo é de extrema importancia para a
compreensao deste trabalho, pois se refere a natureza da atividade que sera
desenvolvida na terceirizacdo, podendo ser: uma atividade publica ou uma atividade

privada. A terceirizagdo na atividade publica, suas consequéncias e a
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responsabilidade do Ente Publico tomador do servigo terceirizado serdo alvo de um

estudo mais aprofundado ao longo deste trabalho monografico.

2.3 Efeitos juridicos trabalhistas

Como qualquer outro fendmeno laboral, a terceirizagéo ocasiona diversos
efeitos de ordem econdmica, social e juridica. Estudar os efeitos deste fenbmeno
tem como principal objetivo compreender se o desenvolvimento da terceirizagdo €
benéfico ou ndo para a sociedade e quais 0s pontos que podem ser aperfeicoados
para evitar a precarizagao dos direitos trabalhistas.

Em analise dos pontos positivos e negativos da terceirizacdo, Carvalho
Filho (2012, p. 50-51), elenca os efeitos da terceirizagdo na ordem econdmica e

social:

Entre os efeitos positivos, pode ser citada a postura da empresa quanto ao
foco de seu desempenho: a concentracdo de esforcos reflui diretamente
sobre sua atividade principal. Outro efeito positivo consiste na maior
celeridade deciséria, eis que o0s representantes da empresa nao
desperdicam seu tempo com atividades ancilares. Ainda: a reducdo de
custos, decorrente do enxugamento do quadro de empregados, j& que estes
pertencem ao quadro da pessoa terceirizada.

Podem originar-se, também, efeitos negativos. Cite-se, para exemplificar, a
maior dificuldade de gerenciamento, e isso em virtude de ficarem algumas
atividades a cargo do terceiro. A descoordenacdo pode ser outro efeito
indesejavel: frequentemente desaparecem ou se reduzem o0s canais de
comunicacao entre o transferidor e o terceiro. Mais grave, por fim, € a perda
da qualidade dos servicos prestados e, consequentemente, o estreitamento
da clientela.

No que diz respeito aos efeitos juridicos, a terceirizacdo institui duas
grandes problematicas: o vinculo com o tomador de servicos oriundo da
terceirizacao ilicita e a possibilidade de equiparacdo salarial entre os empregados e

os terceirizados.

2.3.1 Vinculo com o tomador de servicos

A Sumula n°. 331, |, do Tribunal Superior do Trabalho prescreve que: “A
contratacao de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o vinculo
diretamente como o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho temporario”
(BRASIL, 1993b, ndo paginado).
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A partir da leitura deste entendimento sumular é possivel perceber que,
caso fique constatada a terceirizagdo ilicita, o vinculo empregaticio deixa de ser
entre a empresa prestadora de servico e empregado terceirizado, para ser
diretamente entre a empresa tomadora de servicos e o terceirizado.

Tal vinculo empregaticio se configura em virtude de que todos os
elementos da relagdo de emprego (pessoalidade, ndo eventualidade, subordinagao
juridica e onerosidade) passam a ficar evidentes entre o tomador e o terceirizado,
servindo a prestadora apenas para escamotear os direitos trabalhistas inerentes a
uma relagdo de emprego.

Delgado (2012, p. 452), ressaltando a formacao do vinculo direto com o

tomador de servico na terceirizacao ilicita, menciona que:

Configurada esta, determina a ordem juridica que se considera desfeito o
vinculo laboral com o empregador aparente (entidade terceirizante),
formando-se o vinculo justrabalhista do obreiro diretamente com o tomador
de servicos (empregador oculto ou dissimulado). Reconhecido o vinculo
empregaticio com o empregador dissimulado, incidem sobre o contrato de
trabalho todas as normas pertinentes a efetiva categoria obreira, corrigindo-
se a eventual defasagem de parcelas ocorrida em face do artificio
terceirizante.

Delgado (2012, p. 452) sugere, outrossim, que o vinculo com o tomador

do servico s6 ocorre na terceirizacao ilicita, ndo existindo na terceirizacao licita:

A eliminac&o do vinculo original com a empresa locadora de servicos em
favor de seu reatamento com a entidade tomadora é efeito, entretanto, que
se passa somente nas situagdes de terceirizacgao ilicita.

Nos casos de terceirizacéo regular (incisos | e Ill da Sumula 331), mantém-
se intocado o vinculo juridico com a empresa terceirizante. Nega a ordem
juridica, portanto, o reconhecimento do vinculo de empregaticio do obreiro
terceirizado com entidade tomadora de servigos. E que sendo valida a
relacdo juridica trilateral terceirizante, ndo ha que se falar em alteracdo dos
lagos juridicos fixados originariamente entre as partes (Sumula 331, I, TST).

2.3.2 Equiparacao salarial

Invocando os entendimentos estabelecidos no art. 12, a, da Lei n°.
6.019/1974 (trabalho temporario) e no art. 52, caput, da Constituicdo Federal de 1988
(principio da isonomia), alguns juristas, como Giraudeau (2010), entendem que na
terceirizacdo, assim como no trabalho temporério, existe a isonomia remuneratoria
entre o trabalhador terceirizado e 0o empregado exercente da mesma funcdo na

empresa tomadora de servicos.
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Este entendimento esta sendo bastante difundido na doutrina, mas ainda
nao ganhou posicdo predominante na jurisprudéncia laboral, especialmente porque
nao existe disposicdo legal precisa que vincule essa obrigacdo nas relacdes de
trabalho terceirizado (GIRAUDEAU, 2010).

Sobre o assunto, o Tribunal Superior do Trabalho ja sedimentou seu
entendimento ndo vinculante, ao editar a Orientacdo Jurisprudencial da Secéo de
Dissidios Individuais | n® 383:

A contratacéo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nao
gera vinculo de emprego com ente da Administracdo Publica, néo
afastando, contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos empregados
terceirizados as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas
asseguradas aqueles contratados pelo tomador dos servicos, desde que
presente a igualdade de fungbes. Aplicagcdo analdgica do art. 12, “a”, da Lei
n® 6.019, de 03.01.1974. (BRASIL, 2011b, ndo paginado).

Nesta seara, Giraudeau (2010, p. 68) sugere que:

Deve-se observar, de toda forma, que a terceirizacdo, em condi¢Bes
regulares, pressupfe prestacdo de servicos especializados, que a propria
tomadora nao realiza, em tese, por empregados proprios. Assim, a situacao
ndo deve ensejar o tratamento salarial diferenciado para empregados no
exercicio de funces idénticas.

Se verificada essa circunstancia, contudo, deve-se apurar, de inicio, a
prépria regularidade da terceirizacdo. A hipétese de mera intermediacéo de
mao de obra enseja ndo apenas a aplicacdo da isonomia salarial entre dois
empregados, envolvidos, mas também o reconhecimento do vinculo de
emprego com a tomadora e a imposicdo da responsabilidade solidaria de
ambas as empresas das irregularidades da terceirizacao.

Em posicdo contraria, Martins, S. P. (2012) defende a inaplicabilidade da
equiparacao salarial entre os empregados da tomadora e da prestadora, sob a tese
de que a igualdade de salarios é uma regra especifica para as empresas de trabalho
temporario (art. 12, a, da Lei n. 6.019/1974"), sendo que 0 juiz ndo pode atuar como
legislador positivo, no sentido de criar uma norma quando ela ndo existe, pois essa &

a funcao do Poder Legislativo.

2.4 Fundamentacdo juridica

Em 1996, Falcdo (1996, p. 29) ao discorrer sobre a terceirizacao

asseverou que:

! “Art. 12. Ficam assegurados ao trabalhador temporario os seguintes direitos:
a) remuneragdo equivalente a percebida pelos empregados de mesma categoria da empresa
tomadora ou cliente calculados a base horéaria, garantida, em qualquer hip6tese, a percepgdo do

salario minimo regional;” (BRASIL, 1974, ndo paginado).
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Nenhuma lei, no Brasil, até agora, cuidou de conceituar ou definir a
terceirizagdo. De sorte que, inexistindo norma juridica disciplinadora dessa
atividade, somente a construcao jurisprudencial podera tratar do tema,
cuidando de caso a caso, considerando-se que, na verdade, a terceirizagédo
erige-se numa auténtica estratégia na forma de administracdo das
empresas que a ela aderiram, tendo por metas que levem ao maior
desenvolvimento empresarial com consequente aumento da méo-de-obra.

Constata-se que 17 anos se passaram e em pleno ano de 2013 o
problema da falta de legislacdo sobre o tema continua assolando a realidade dos
trabalhadores terceirizados. lIgualmente, a jurisprudéncia ainda é um reflgio
normativo para os doutos do direito que necessitam exercer suas fun¢des judicantes
em demandas referentes a terceirizacao.

Delgado (2012, p. 438), ao dialogar acerca da caréncia de normatividade
juridica sobre a terceiriza¢do sinaliza que:

Uma singularidade desse desafio crescente reside no fato de que o
fenbmeno terceirizante tem se desenvolvido e alargado sem merecer, ao
longo dos anos, cuidadoso esforco de normatizacdo pelo legislador patrio.
Isso significa que o fenébmeno tem evoluido, em boa medida, a margem da
normatividade heterébnoma estatal, como um processo algo informal, situado
fora dos tracos gerais fixados pelo direito do trabalho no Brasil. Trata-se de
exemplo marcante de divércio da norma juridica perante os novos fatos
sociais, sem que se assista a esforco legiferante consistente para se sanar
tal defasagem juridica.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, que abrange esta
matéria, se limita, basicamente, a dois instrumentos: a Sumula n°. 331, que reformou
a Sumula n°. 256, e a Orientacdo Jurisprudencial da Secéo de Dissidios Individuais |
n°. 383.

Sobre este assunto, Santos e Correia (2012, p. 167) alertam que:

Ndo ha, na legislacdo brasileira, regra especifica que regulamente a
terceirizagdo cujos pardmetros se encontram na Sumula 331 do TST. A falta
de regulamentagdo especifica tem ocasionado inseguranga juridica,
gerando decisdes conflitantes no tocante a quais atividades podem ser
terceirizadas.

Devido a caréncia de legislacdo, varios projetos de lei tramitam no
Congresso Nacional acerca da terceirizacdo. O Projeto de Lei n° 4.330/2004, de
autoria do Deputado Federal Sandro Mabel, é o que esta mais adiantado nas
comissdes da Camara dos Deputados, entretanto, ndo possui prazo para votacao
em plenario.

Giraudeau (2010, p. 27), baseado em um levantamento obtido junto ao
Sindicato das Empresas de Prestacdo de Servicos a Terceirizacdo, Colocacédo e

Administragdo de Méo de Obra e de Trabalho Temporéario no Estado de S&o Paulo,
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adverte que tramitam atualmente no Congresso Nacional 56 projetos de lei

referentes direta ou indiretamente a terceiriza¢édo, enfatizando:

Os projetos de lei ressaltados revelam diferentes tendéncias sobre o
tratamento legal que se pretende dispensar a terceirizagcdo, demonstrando,
de toda forma, um esforco sobre o estabelecimento de critérios de
regularidade desse tipo de contratacdo que se ressente, até hoje, de
disposicao legal especifica.

Dentre as formas de suprir a auséncia de lei sobre a terceirizacdo, as
interpretacfes analdgica e extensiva também se destacam. As leis mais utilizadas,
por meio dessas interpretagcdes, para tratar da terceirizacdo sao: Consolidacao das
Leis Trabalhistas (Decreto-lei n°. 5.452/1943), Decreto-lei n°. 200/1967 (dispde sobre
a organizacdo da Administracdo Federal, estabelece diretrizes para a Reforma
Administrativa e d& outras providéncias) e Decreto Federal n°. 2.271/1997 (dispde
sobre a contratacdo de servicos pela Administracdo Publica Federal direta,
autarquica e fundacional e da outras providéncias).

A Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT) abriu os caminhos para o
estudo da terceirizacdo em seu art. 455, ao mencionar a figura da empreitada e da
subempreitada como hipotese de subcontratacdo, num periodo em que a
terceirizacdo ainda nédo se apresentava na fase da industrializacdo (GIRAUDEAU,
2010).

O Decreto-lei n°. 200/1967, em seu art. 10, caput, disp0s que “a execucao
das atividades da Administracdo Federal devera ser amplamente descentralizada” e,

no art. 10, 87°, reforcou que a Administracao deveria procurar se desobrigar:

[...] da realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que
possivel, a execucao indireta, mediante contrato, desde que exista, na area,
iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar
os encargos de execuc¢édo (BRASIL, 1967, ndo paginado).

Di Pietro (2012, p. 87), consigna a importancia do Decreto Federal n°.
2.271/1997:

Esse decreto, que dispde sobre a contratacdo de servicos pela
Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional, acolheu
entendimento do Tribunal de Contas da Unido, ao estabelecer, no art. 1°,
quais as atividades que devem ser executadas, de preferéncia, por
execuc¢do indireta, abrangendo as de conservacdo, limpeza, seguranca,
vigilancia, transportes, informética, copeiragem, recepcdo, reprografia,
telecomunicac¢des e manutencado de prédios, equipamentos e instalagdes.

Nesse diapasdo, existem, também, a Lei n° 6.019/1974 (Lei do Trabalho
Temporario), a Lei n° 7.102/1983 (Lei dos Servicos de Vigilancia) e a Lei
Complementar n°. 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).
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No ambiente privado, a Lei do Trabalho Temporario admitiu a relacdo
trilateral, em que o servico poderia ser prestado pelo trabalhador, sem a tipica
relacdo de emprego com a tomadora de servicos, mediante a intervengcdo da
empresa de mao de obra temporaria (GIRAUDEAU, 2010).

A Lei dos Servicos de Vigilancia ampara situacdes especificas de
terceirizacdo permanente no segmento bancario, instaurando “‘uma regra geral
obrigatéria para o estabelecimento, em que haja guarda valores ou movimento de
numerario, a constituicdo de sistema de seguranca” (SILVA, A. A, 2011, p. 74).

Sobre a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) e a terceirizacdo, Silva
(2013, p. 82-83) sugere que:

O legislador valeu-se da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) para tentar
conter o fenébmeno da terceirizacdo, além do préprio gasto com pessoal,
setor publico, incluindo as despesas com estes contratos trilaterais dentro
do teto maximo de gastos da Administracdo com pessoal préprio ou
terceirizado [...]. A terceirizacdo mencionada pelo art. 18, 81° da lei
complementar deve ser interpretada como a modalidade de terceirizacéo de
servigos, pois, a Administracdo Pulblica esta adstrita aos principios
constitucionais da legalidade e moralidade, ndo lhe sendo permitido a
contratacdo de trabalhadores através de empresa interposta, posto que a
locacdo de mé&o de obra constitui atividade econémica ilicita.

Para finalizar, € importante acrescentar que a doutrina e os Enunciados
n°. 10 e 11 da 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho do
TST também sao fontes juridicas amplamente utilizadas para os que buscam

solucdes nas demandas envolvendo a terceirizacao.
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3 TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Em razdo da globalizacdo e da tendéncia mundial a adogdo de um
governo neoliberal, a terceirizagdo tem adquirido contornos indispensaveis para o
desenvolvimento econdmico. Seguindo essa regra, a Administracdo Publica vem,
cada vez mais, utilizando a terceirizagdo nas suas atividades-meio, para melhor
desempenhar suas funcdes tipicas, também conhecidas como atividades-fim.

Defendendo a adocdo da terceirizacdo na Administracdo Publica, as
autoras Fortini e Pieve (2012, p.11) esclarecem que mesmo diante do caréter ciclico
da intervencédo estatal, ora neoliberal, ora intervencionista, a colaboragéo privada é
de suma importancia para economia, em virtude da propria légica do Estado
Democratico de Direito:

O discurso neoliberal abomina o Estado intervencionista, argumentando a
imperiosidade da realizacdo de privatizac@es e a celebracéo de parcerias da
Administracdo Publica com particulares, aduzindo a impoténcia do Estado
de arcar com investimentos imprescindiveis para melhorar a prestacdo do
servigo publico. Conduto, a atual crise financeira mundial impde, cada vez
mais, a intervencdo do Estado na economia, demonstrando-se que a
relacdo ideal irA necessariamente variar no curso da histéria e de acordo
com o carater ciclico e em permanente transformacédo da intervencdo do
Estado na economia. Independentemente do carater ciclico da intervengéo
estatal, urge defender que Estado ndo pode se furtar de seus misteres, pelo
que o seu aparato deve ser ajustado ao atendimento dos anseios da
populacdo, sem que deva existir repudio, a priori, a colaboracdo privada.
Nesse contexto, assume importancia a terceirizacdo, instrumento que, bem
utilizado, permite ao Estado afastar-se da execucdo de atividades-meio,
para melhor desempenhar suas fungbes tipicas, consideradas atividades-
fim.

A terceirizacdo na Administracdo Publica Direta e Indireta se perfaz por
intermédio de um contrato administrativo de fornecimento de méo de obra, sob a
designacao de prestacdo de servicos técnicos especializados, precedido, em regra,
de licitacdo (art. 37, XXI, Constituicdo Federal/88%), no intuito de assegurar o
principio da legalidade.

Os empregados da empresa prestadora de servicos ndo desenvolvem

gualquer vinculo com a entidade publica onde prestam servicos, pois ndo assumem

2 “Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,

do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e alienacdes
serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢cdes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condi¢gbes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificacdo técnica e econbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes”
(BRASIL, 1988, nao paginado).
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cargos, empregos ou funcbes e ndo se submetem as orientagcdes constitucionais
sobre servidores publicos, dentre elas a necessidade de concurso publico (art. 37, I,
CF/88) (BRASIL, 1988).

Deste modo, tais empregados terceirizados, por ndo estarem legalmente
investidos em cargos, empregos ou funcdes publicas, nao possuem condi¢bes de
praticar atos administrativos que impliguem decisdo e manifestacdo de vontade com
producdo de efeitos juridicos, podendo apenas executar atividades estritamente
materiais, sendo apenas simples funcionarios de fato (DI PIETRO, 2012).

Para Di Pietro (2012, p. 223), a terceirizacdo na Administracao Publica “foi
uma das férmulas que se arrumou para burlar todo um capitulo da Constituicdo
Federal (art. 37 ao 41), para servir aos ideais de nepotismo e apadrinhamento a que
ndo se pode resistir tradicionalmente a classe politica brasileira”. A autora
acrescenta, ainda, que a terceirizacao realizada pelos entes publicos se enquadra

nas modalidades de terceirizacdo tradicional ou com risco:

[...] porqgue mascaram a relacdo de emprego que seria propria da
Administracdo Publica; ndo protege o interesse publico; escapa as normas
constitucionais sobre servidores publicos; cobra taxas de administracédo
incompativeis com os custos operacionais, com 0s salarios pagos e com 0s
encargos sociais; ndo observa as regras das contratacBes temporarias;
contrata servidores afastados de seus cargos para prestarem servigcos sob
outro titulo, ao préprio 6rgdo o qual esta afastado e com o qual mantém
vinculo de emprego publico (DI PIETRO, 2012, p. 223).

3.1 Histérico da normatizacdo juridica da terceirizacdo na Administracao

Publica

Embora ainda nao designada com a terminologia “terceirizagao”, o marco
historico-legislativo da contratacdo de terceiros na Administracao Publica ocorreu em
meados da década de 1960 e inicio dos anos 70, com a edi¢cdo do Decreto-Lei n°.
200/1967 e da Lei n°. 5.645/1970.

Neste sentido, Delgado (2012, p. 436) descreve que:

Em fins da década de 1960 e inicio dos anos 70 é que a ordem juridica
instituiu  referéncia normativa mais destacada ao fenébmeno da
terceirizacao(ainda ndo designado por tal epiteto nessa época, esclareca-
se). Mesmo assim tal referéncia dizia respeito apenas ao segmento publico
(melhor definido: segmento estatal) do mercado de trabalho — administracao
direta e indireta da Uni&io, Estados e Municipios. E 0 que se passou com 0
Decreto-Lei n°. 200/67 e Lei n°. 5.645/70.

O Decreto-Lei n° 200/1967, que foi criado com o objetivo de dispor sobre

a organizagao da Administragdo Federal, em seu artigo 10 estabelece que: “a
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execucdo das atividades da Administracdo Federal devera ser amplamente
descentralizada” (BRASIL, 1967, ndo paginado). Para a realizacdo da
descentralizacao, o 87° do mesmo dispositivo legislativo, acrescenta que:

Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacao,
supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a Administracdo procurara
desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execucdo indireta, mediante contrato, desde que
exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada
a desempenhar os encargos de execuc¢éo (BRASIL, 1967, ndo paginado).

Observa-se que o texto do referido diploma possibilitava que a
administracdo estatal se desobrigasse de realizar tarefas meramente executivas,
instrumentais, utilizando, sempre que possivel, a execu¢do indireta, através de
contrato firmado entre empresas privadas desenvolvidas e capacitadas,
configurando, portanto, a terceirizacado (DELGADO, 2012).

Com o objetivo de exemplificar algumas das espécies de tarefas que se
enquadram na modalidade de descentralizacdo estabelecida pelo Decreto-Lei n°.
200/1967, a Lei n°. 5.645/1970, art. 3°, paragrafo unico, sugeria que:

As atividades relacionadas com transporte, conservacdo, custodia,
operacdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de
preferéncia, objeto de execucdo indireta, mediante contrato, de acordo com
o artigo 10, § 7°, do Decreto-lei nimero 200, de 25 de fevereiro de 1967.
(Revogado pela Lei n°. 9.527, de 1997) (BRASIL, 1970, ndo paginado).

Constata-se que o rol disposto na Lei n°. 5.645/1970 estava relacionado
as atividades de apoio e instrumentais. Logo € possivel concluir que a autorizacéo
legal a terceirizacdo publica limitava-se exclusivamente a atividades-meio, “néo
existindo na ordem juridica qualquer permissivo a terceirizacdo de atividades-fim dos
entes tomadores de servigos” (DELGADO, 2012, p. 440).

Em contraponto ao que até entdo estava sendo adotado pela legislacéo
federal (Decreto-Lei n°. 200/1967 e Lei n° 5.645/1970), o Tribunal Superior do
Trabalho, em 30 de setembro de 1986, editou o Enunciado n°. 256°, que restringia a
licitude da terceirizacdo na iniciativa privada as duas possibilidades legalmente
previstas: trabalho temporério e vigilancia bancaria.

Essa diversidade de tratamentos entre a iniciativa publica e a iniciativa
particular levou a uma visivel diferenca de abordagem interna ao préprio Poder

Publico, entre os entes detentores de personalidade juridica de Direito Publico,

% “Salvo os casos de trabalho temporério e de servico de vigilancia, previstos nas Leis ns. 6.019, de 3

de janeiro de 1974, e 7.102, de 20 de junho de 1983, ¢é ilegal a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servi¢os”
(BRASIL, 1986b, ndo paginado).
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regidos pela Lei n° 5.645/1970 e as empresas estatais exploradoras de atividade
econdmica, amparadas pelo Direito do Trabalho na forma do art. 173, da CF/1988
(SILVA, P. P., 2011).

Em 21 de novembro de 1986, foi publicado o Decreto-Lei n°. 2.300,
regulamentando, no ambito da Administracdo Publica Federal, as licitacdes e os

contratos. A referida norma em seu art. 9°, I1*

, apresentava de forma expressa a
possibilidade de execucéao indireta de obras e servigcos (SILVA, P. P., 2011).

Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
em 1988, a terceirizacdo na Administracado passou a adquirir contornos ainda mais
legalistas, uma vez que o inciso XXI do artigo 37 permitiu a contratacao de servi¢os
de terceiros pelos entes publicos, com a ressalva de que houvesse lei especifica

prevendo licitacdo e diretrizes para os contratos a serem realizados, ipsis litteris:

Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢cdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacbes de pagamento, mantidas as
condicOes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificacdo técnica e econémica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigacfes (BRASIL, 1988, ndo paginado).

Logo no inicio da década de 1990, foi editada a Lei n°. 8.666/1993 (que
revogou o Decreto-Lei n° 2.300/1986), denominada Lei de Licitacbes e Contratos, a
gual proporcionou a proliferacdo dos contratos de terceiriza¢do no Brasil.

Em dezembro de 1993, o Tribunal Superior do Trabalho, revogando o
Enunciado n°. 256, elaborou a Sumula n°. 331, que se tornou uma grande referéncia
para a terceirizagcdo no Brasil, criando limites e solucdes para a contratacdo de
terceiros.

Ainda nos anos 90, durante o governo de Fernando Henrique Cardoso, a
politica de privatizacdo foi adotada com o objetivo de reduzir os gastos publicos e
otimizar os servicos publicos prestados, levando a ado¢&o macica da terceirizacao.

Sobre a privatizacdo, Di Pietro (2012, p. 215), aponta que o0 vocabulo

“privatizacao”, em sentido amplo:

* “Art 9°. As obras e servicos poderdo ser executados nos seguintes regimes:
[.]
Il - execuc¢do indireta, nas seguintes modalidades:
a) empreitada por preco global;
b) empreitada por preco unitério;
¢) administracdo contratada; e
d) tarefa” (BRASIL, 19864a, ndo paginado).
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[...] abrange todas as formas pelas quais se busca uma diminui¢do do
tamanho do Estado, podendo abranger a desregulacdo (diminuicdo da
intervencdo do Estado no dominio econémico), a desmonopolizagdo de
atividades econbmicas, a privatizagdo de servigcos publicos (quando a
atividade deixa de ser servico publico e volta a iniciativa privada), a
concessao de servigos publicos (dada a empresa privada e ndo mais a
empresa estatal, como vinha ocorrendo) e as contratacfes de terceiros
(contracting out), em que a Administracdo Publica celebra ajustes de
variados tipos para buscar a colaboracdo do setor privado, como o0s
contratos de obras e prestacdo de servicos (a titulo de terceirizagdo), os
convénios, os contratos de gestéo, os termos de parceria.

Nesse mesmo sentido, Ramos (2001, p. 40) apresenta 0 conceito de
privatizacdo, situando a terceirizagcdo como uma forma de contratagdo externa

(contracting out) desenvolvida pela privatizagao:

O termo abrange uma acepcdo ampla e outra restrita. Genericamente,
pode-se englobar no conceito amplo de privatizagdo todo um conjunto de
medidas adotadas com o objetivo de diminuir a influéncia do Estado na
economia, ampliando a participacdo da iniciativa privada em uma série de
atividades antes sob controle estatal. Essa acep¢do ampla abrange a venda
de ativos do Estado, notadamente com a transferéncia do controle acionario
de empresas estatais, desnacionalizacdo a desregulamentacdo, diminuindo
a intervengdo do Estado no dominio econdmico, inclusive com a
flexibilizacdo das relagBes trabalhistas e a desmonopolizag&o de atividades
econdmicas, a concessao, permissdo ou autorizacdo de servicos publicos e
a adocdo cada vez mais frequente de contratacBes externas (contracting
out) com a celebracdo de ajustes para que a iniciativa privada desempenhe
atividades no ambito do setor publico. Essas contratacdes tém sido, no
direito brasileiro, denominadas de terceirizacdo. No direito francés, o
fenbmeno é denominado de externalizacion, nos paises de lingua
espanhola de arrendamiento de servicios e nos paises de lingua inglesa de
outsourcing.

Nesse ambiente de estimulo da privatizacdo e crescimento da
terceirizacdo, dispositivos legislativos, como: o art. 25, §2°, da Lei n°. 8.987/1995°
(dispBe sobre o regime de concessao e permissao da prestacéo de servicos publicos
previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras providéncias) e o art. 94, I,

da Lei n° 9.472/1997° (dispde sobre a organizacdo dos servicos de

ol

“Art. 25. Incumbe & concessiondria a execucado do servigo concedido, cabendo-lhe responder por
todos os prejuizos causados ao poder concedente, aos usuarios ou a terceiros, sem que a
fiscalizacdo exercida pelo 6rgdo competente exclua ou atenue essa responsabilidade.

§ 1°Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a concessionaria podera
contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou complementares
ao servico concedido, bem como a implementagéo de projetos associados” (BRASIL, 1995, nao
paginado).

“Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria poderd, observadas as condicdes e
limites estabelecidos pela Agéncia:

[-]

Il - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessoérias ou
complementares ao servico, bem como a implementagéo de projetos associados” (BRASIL, 1997b,
nado paginado).
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telecomunicacdes, a criacdo e funcionamento de um Orgdo regulador e outros
aspectos institucionais), faziam referéncia expressa da contratacdo de terceiros.

Entretanto, como bem assevera Delgado (2012), esses dispositivos
possuiam expressdo normativa dubia, pois permitiam a contratacdo de terceiros em
atividades inerentes, acessoérias ou complementares, propondo a possibilidade da
terceirizacdo na atividade-fim, ou seja, uma terceirizacao ilicita.

A jurisprudéncia trabalhista, em andlise a estas referéncias legislativas,
entendeu que, em razdo da protecao do trabalho digno e da inteligéncia da Sumula
n°. 331 do TST, a qual veda a terceirizacdo na atividade-fim, ndo deveria prevalecer
a interpretacdo de uma possivel terceirizacdo ampla e irrestrita. Conforme se
observa no julgamento no TST do Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n°.
155740-95.2007.5.03.0001, data de julgamento: 09/10/2013, Ministro Relator: José

Roberto Freire Pimenta, 22 Turma, data de publicagcéo: 18/10/2013:

TERCEIRIZACAO ILICITA. EMPRESA DE TELECOMUNICACOES.
SERVICO DE INSTALACAO E MANUTENCAO DE LINHAS TELEFONICAS
(CABISTA). INTERPRETACAO DOS ARTIGOS 25, § 1° DA LEI Ne.
8.987/95 E 94, INCISO I, DA LEI N°. 9.472/97 E APLICACAO DA SUMULA
N°. 331, ITENS | E Ill, DO TST. VINCULO DE EMPREGO ENTRE A
TOMADORA DE SERVICOS E O TRABALHADOR TERCEIRIZADO
RECONHECIDO. INEXISTENCIA DE VIOLACAO DA SUMULA
VINCULANTE N°. 10 DO STF. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL.

[.]

3. Por outro lado, a Lei n°. 8.987/95, que disciplina a atuacdo das empresas
concessionarias e permissionarias de servico publico em geral, e a Lei n°.
9.472/97, que regula as concessdes e permissdes no setor das
telecomunicacdes, sdo normas de Direito Administrativo e, como tais, ndo
foram promulgadas para regular matéria trabalhista e ndo podem ser
interpretadas e aplicadas de forma literal e isolada, como se operassem em
um vacuo normativo. Por isso mesmo, a questdo da licitude e dos efeitos da
terceirizacdo deve ser decidida pela Justica do Trabalho exclusivamente
com base nos principios e nas regras que norteiam o Direito do Trabalho, de
forma a interpreta-las e, eventualmente, aplica-las de modo a nao esvaziar
de sentido pratico ou a negar vigéncia e eficacia as normas trabalhistas que,
em nosso Pais, disciplinam a prestacdo do trabalho subordinado, com a
aniquilagéo do proprio nacleo essencial do Direito do Trabalho - o principio
da protecéo do trabalhador, a parte hipossuficiente da relagdo de emprego,
e as préprias figuras do empregado e do empregador.

4. Assim, ndo se pode mesmo, ao se interpretar o § 1° do artigo 25 da Lei
n°. 8.987/95 e o artigo 94, inciso Il, da Lei n° 9.472/97, que tratam da
possibilidade de contratar com terceiros o desenvolvimento de -atividades
inerentes- ao servigo, expressao polissémica e marcantemente imprecisa
gue pode ser compreendida em varias acepgdes, concluir pela existéncia de
autorizacéo legal para a terceirizacdo de quaisquer de suas atividades-fim.
Isso, em dUltima andlise, acabaria por permitir, no limite, que elas
desenvolvessem sua atividade empresarial sem ter em seus quadros
nenhum empregado e sim, apenas, trabalhadores terceirizados.

[-]
Agravo de instrumento desprovido (BRASIL, 2013a, ndo paginado).
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O Governo Federal, em 07/07/1997, baixou o Decreto n° 2.271, com o
objetivo de dispor sobre a contratacdo de servicos pela Administracdo Publica
Federal direta, autérquica e fundacional. Tal decreto, em seu art. 1°, estabeleceu
quais as atividades deveriam ser desempenhadas por execucdo indireta
(terceirizacdo), englobando as de conservacao, limpeza, seguranca, vigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recepcdo, reprografia, telecomunicacdes e
manutencdo de prédios, equipamentos e instalacdes. Ademais, o 82° do art. 1°

orienta que:

Nao poderdo ser objeto de execucdo indireta as atividades inerentes as
categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgédo ou
entidade, salvo expressa disposicdo legal em contrario ou quando se tratar
de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de
pessoal (BRASIL, 1997a, ndo paginado).

Publicada em 20/04/2008, a Instrugdo Normativa n°. 02, editada pela
Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacé&o do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo, também é um parametro para analise da terceirizacao
exercida pela Administracdo Publica, porquanto estabelece as regras e diretrizes
para a contratacdo de servicos continuados ou nao.

Analisando a origem e o histérico da terceirizacdo na Administracao
Pulblica, é possivel dizer que, basicamente, os principais fundamentos normativos e
legais da terceirizacdo no ambito estatal sdo a Lei n°. 8.666/1993, o Decreto Federal
n°. 2.271/1997, a Instrucdo Normativa n° 02/2008 e, em especial, a Sumula n°. 331
do TST.

Fernandes (1996, p. 120) ao discorrer sobre o surgimento e aspectos da

terceirizacdo no servigo publico conclui que:

A terceirizac@o no servigo publico constitui tema novo e desafiador, exigindo
dos que almejam alcancar essa fronteira, uma visdo integrada da legislacdo
e da jurisprudéncia, além de um esfor¢o coordenado de diversos segmentos
da Administracdo. Os caminhos estdo abertos e insinuados desde o
Decreto-Lei n°. 200/67, mas agora fortalecidos e aclarados pela evolugéo
jurisprudencial, constituindo em etapa inexoravel de uma longa linha
evolutiva que encontrara um perfeito equilibrio entre o verdadeiro papel do
Estado e da iniciativa privada na concretiza¢éo do interesse publico.

3.2 A questdo da atividade-meio e atividade-fim

Aspecto importante que envolve o estudo da terceirizacdo, em especial na
Administragdo Publica, € a distingdo entre a atividade-meio e a atividade-fim. Saber

diferenciar essas atividades, é de suma importancia para a Justica do Trabalho, pois
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a partir da exata nocao desses conceitos que se determina a ocorréncia de uma
terceirizacdo ilicita ou licita.

As concepgbes de atividade-meio e atividade-fim ndo possuem
fundamento na Constituicdo Federal de 1988 e nem nas leis ordinarias que
mencionam a contratacao de terceiros. Essas denominacdes tiveram origem com a

Sumula n°. 331 do TST, a qual, em seu inciso lll, apresenta a seguinte redagéo:

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacgdo e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta
(BRASIL, 1993b, ndo paginado).

Portanto, observa-se que o Tribunal Superior do Trabalho, com o objetivo
de uniformizar suas decisdes, fixou a nocdo de atividade-meio e atividade-fim,
criando um divisor entre 0 que seria terceirizacao licita e ilicita.

Muitos doutrinadores tentam definir o conceito de atividade-meio e
atividade-fim, pois a nocdo exata da diferenca dessas atividades é de extrema
importancia para a execugéo de uma terceirizagao correta.

Barros (2010, p. 452), ao discorrer sobre o tema, entende que:

A terceirizacdo consiste em transferir para outrem atividades consideradas
secundarias, ou seja, de suporte, atendo-se a empresa a sua atividade
principal. Assim, a empresa se concentra ha sua atividade-fim, transferindo
as atividades-meio. Por atividade-fim entenda-se aquela cujo objetivo a
registra na classificacdo socioeconbmica, destinado ao atendimento das
necessidades socialmente sentidas.

Delgado (2012, p. 450) diferencia estas atividades da seguinte forma:

Atividades-fim podem ser conceituadas como as funcdes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nicleo da dindmica empresarial
do tomador dos servigcos, compondo a esséncia dessa dindmica e
contribuindo inclusive para a definicho de seu posicionamento e
classificacdo no contexto empresarial e econdmico. S&o, portanto,
atividades nucleares e definitérias da esséncia da dinAmica empresarial do
tomador de servigos.

Por outro lado, atividades-meio s@o aquelas fun¢des e tarefas empresariais
e laborais que ndo se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do
tomador de servigos, compondo a esséncia dessa dindmica e contribuem
para a definicho de seu posicionamento no contexto empresarial e
econdmico mais amplo. Sdo, portanto, atividades periféricas a esséncia da
dindmica empresarial do tomador de servigos.

Martins, S. P. (2012, p. 130) explica que:

Atividade-fim é o que diz respeito aos objetivos da empresa, incluindo a
producdo de bens ou servicos, a comercializagéo etc. E a atividade central
da empresa, direta, de seu objetivo social. E a atividade principal da
empresa, a nuclear ou essencial para que possa desenvolver seu mister. [...]
A atividade-meio pode ser entendida como a atividade desempenhada pela
empresa que ndo coincide com seus fins principais. E a atividade no
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essencial da empresa, secundaria, que ndo é o seu objeto central. E uma
atividade de apoio a determinados setores da empresa ou complementar.

N&o obstante, mesmo diante de iniUmeros conceitos doutrinarios, 0s
administradores, inclusive a Administracdo Publica, possuem dificuldade em
distinguir as atividades-meio das atividades-fim, gerando uma grande inseguranca
juridica e trabalhista.

Garcia (2010, p. 102), ao propor reflexdbes para demonstrar a
inconsisténcia do critério atividade meio/fim, assevera que a atividade empresarial é
dindmica e possui processo produtivo extremamente interligado, ficando impossivel
a separacdo nitida entre o que € meio e fim. Acrescenta que as mutacfes das
técnicas de producdo, que decorrem de um processo acelerado de evolucao
tecnolégica, mostram a insuficiéncia do critério como norte seguro para as

terceirizagbes. Ademais, o autor acredita que:

Diferenciar as terceirizag¢des licitas das ilicitas por esse critério de atividade-
meio e fim cria um ambiente de absoluta inseguranca juridica para o
administrador publico, que diante de situacdes que se encontram na zona
cinzenta, fica sem saber se pode ou ndo contratar determinado objeto, eis
que isso pode ser considerado ilegal pela Justica do Trabalho (GARCIA,
2010, p. 105).

Entende-se que tal critério esta dissociado com o mundo real da
terceirizacdo, necessitando, ndo de uma mera proposi¢cdo sumular, mas sim, de uma
regulamentacéo legislativa, que venha proporcionar seguranca juridica e certeza
para os administradores publicos de a terceirizacdo adotada € licita e ndo precariza

os direitos dos trabalhadores terceirizados.

3.3 Objeto daterceirizacdo no ambito do Estado

Sob a influéncia do Decreto-Lei n° 200/1967, a adoc¢éo da contratacdo de
terceiros tem se difundido na execucdo material de atividades acessorias do setor
publico.

Inicialmente exemplificadas pelo art. 3° paragrafo Unico, da Lei n°.
5.645/1970 e, posterirormente, pelo art. 1°, 81°, do Decreto Federal n°. 2.271/1997,
as atividades acessérias estdo ligadas a conservacdo, limpeza, seguranca,
vigilancia, transportes, informatica, copeiragem, recepcdo, reprografia,
telecomunicacdes e manutencao de prédios, equipamentos e instalacdes.

Nessa linha, o art. 6° |Il, da Lei n° 8.666/1993 apresenta um rol

meramente exemplificativo dos servicos que poderdo ser contratados pela
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Administracdo Publica, tais como: demolicdo, conserto, instalagdo, montagem,
operagao, conservacgéao, reparacéo, adaptacdo, manutencao, transporte, locacao de
bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais (BRASIL, 1993).

O legislador ndo se preocupou em estabelecer um rol taxativo das
atividades terceirizaveis, apenas propds meras possibilidades, porque a todo o
momento surgem novas atividades acessérias. Por exemplo, hoje, alguns setores da
Administragdo Publica estdo firmando contratos de terceirizagdo “tendo por objeto a
execucao de servicos de digitacao, de zeladoria, de fotocopias, de leitura de medido-
res e entrega de contas aos usuarios de servicos publicos, de coleta de lixo
domiciliar, de varricdo das vias publicas” (RAMOS, 2001, p. 127-128).

Para o administrador do setor publico, por conseguinte, é mais
importante saber se a contratacdo de terceiros que pretende ser adotada esta
pautada na legalidade e na legitimidade dos contratos publicos, do que saber quais
séo as atividades acessorias passiveis de terceirizagcao.

3.4 Limites da terceirizac&o no Estado

Pode-se dizer que os limites da terceirizagdo na Administracdo Publica
estdo dispostos em trés dimensfes, as quais se complementam e norteiam a
aplicacao da terceirizacao: principiolégica, legalista e trabalhista.

A dimenséao principiolégica, apresentada por Ramos (2001), elenca que a
terceirizacdo deve observar os principios da administragcdo publica, em especial:
legalidade, eficiéncia e economicidade.

O principio da legalidade limita a utilizacdo da terceirizacdo no setor
publico na medida em que a contratacdo de terceiros sO podera ser utilizada quando
autorizada por lei.

Para Ramos (2001, p. 132), a terceirizagcao estara vedada “se existirem
dentro da organizacdo administrativa do 6rgdo ou entidade publica cargos criados
para o exercicio daquelas atividades passiveis de terceirizacdo”, ou seja, as
atividades terceirizadas ndo podem ser confundidas com as atribuicdes de cargos
permanentes do setor publico. Observa-se que essa restricdo é reconhecida pelo
Decreto n°. 2.271/1997, artigo 1°, § 2°'.

Nesta seara, Ramos (2001, p. 134-135) entende que se a lei estabeleceu:

" Art . 1°, § 2° N&o poderdo ser objeto de execucéo indireta as atividades inerentes as categorias
funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou entidade, salvo expressa disposicao legal
em contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro geral
de pessoal” (BRASIL, 1997, ndo paginado).
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[...] cargos ou funcdes para serem preenchidos por servidores publicos, foi
por entender que aquelas atividades, pela sua relevancia, demandam a
existéncia de servidores regidos por um regime juridico especifico, que lhes
impde direitos e obrigacdes necessarios a salvaguarda da coletividade.
Dessa forma, ndo podera o administrador, sem prévia autorizacdo legal,
deixar vagos aqueles cargos, contratando com terceiros o desenvolvimento
das atividades.

Nao podera o administrador, sob pena de afronta ao principio da legalidade,
havendo cargo criado, deixar de prové-lo mediante a realizacdo de concurso
publico, com a intencdo de terceirizar as fungdes a ele inerentes. Também
ndo podera a Administracdo, tratando-se de atividade inserida em seu
nucleo fundamental, deixar de criar 0s cargos e empregos necessarios a
execucgdo dos trabalhos para contrata-los com terceiros estranhos aos seus
quadros.

O principio da eficiéncia, introduzido no art. 37, caput, da Constituicdo
Federal de 1988 pela Emenda Constitucional n°. 19, de 4 de junho de 1998,
representa um avancgo nas contratacoes de terceiros realizadas pela Administracao
Pulblica, pois exige que esta, além de adotar os meios legais para consecucéo de
seus fins, deve utilizar os melhores meios legais para atingir os fins publicos.

Igualmente, estabelece também a ideia de que nem sempre a utilizacao
de servicos terceirizados é a melhor saida econémica para a Administracado Publica.
Constata-se que em certos servicos, a eficiéncia pode ser obtida pela prépria
Administracdo de forma direta, visto que algumas empresas terceirizadas para
reduzir seus custos, tendem a promover rotatividade de pessoal e a investir pouco
em seu treinamento (RAMOS, 2001).

Sobre este enfoque, Ramos (2001, p.140) aponta que:

Atuando como limite a terceirizacéo, a eficiéncia ndo pode ser alcancada
tdo s6 pela contratagdo de agentes privados para execucdo de atividades
publicas. Longe do mito privatistico de eficiéncia, a deciséo terceirizante
deve estar alicercada em estudos sérios, evidenciadores de que a execugao
por particulares € a que melhor se coaduna com o interesse publico. Nesse
aspecto muitas vezes a execuc¢do direta de dada atividade pela propria
Administracdo ndo esta presa a critérios imediatistas de obtenc&o de maior
vantagem, envolvendo fatores como confianca no prestador do servigco ou
protecdo de outros valores socialmente relevantes [...].

Por fim, o principio da economicidade se insere como limite a
terceirizacdo, na medida em que traduz a otimizacdo da atuacao estatal, objetivando
a solucdo economicamente mais adequada na gestdo da coisa publica. Assim, o
administrador fica impedido de adotar escolhas terceirizantes que se mostrem
dissociadas do aprimoramento do interesse publico.

Ramos (2001, p. 144) alerta que as:

Preocupacdes com produtividade e rentabilidade sdo componentes que
integram a analise da qualidade e do custo do servi¢o. Justamente porque a
Administracdo Publica tutela os interesses coletivos, a decisédo de terceirizar
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ndo pode prender-se a fatores exclusivamente centrados na redugdo de
custos.

A dimenséo legalista dos limites da terceirizagdo encontra respaldo na Lei
de Licitacdes e Contratos (Lei n°. 8.666/1993) e na Lei de Responsabilidade Fiscal
(Lei Complementar n°. 101/2000).

A Lei n° 8.666/1993, ao definir a contratacdo de servicos pela

hY

Administragdo Publica, apresenta limites a terceirizagdo no momento em que
propde, primeiramente, que 0s servicos contratados deverdo ser destinados “a obter
determinada utilidade de interesse para a Administracao” (art. 6°, 1l); e, em seguida,
estabelece um rol exemplificativo das atividades passiveis de terceirizacao,
consoante foi retratado no item 2.3 - “Objeto da terceirizacdo no ambito do Estado”
(BRASIL, 1993, ndo paginado).

Sobre a importancia da Lei de Licitacbes e Contratos para o
estabelecimento de limites a terceirizagéo, Silva, P. P. (2011, p. 104) entende que o
referido diploma legal impde uma vedagédo a uma mera intermediagdo de méo de
obra, na medida em que restringe a “utilidade de interesse da administragdo” os

servicos contratados, conforme se observa:

[...] a Lei refere-se & ‘utilidade de interesse da administracdo’, ou seja, a um
resultado a ser obtido por meio da atividade contratada. Dai decorre duas
consequéncias: a) nao trata de descentralizacdo de servicos por
colaboracéo, j& que nesta as empresas privadas assumem a prestacdo de
servigos publicos como um todo, diretamente ao usuério; b) tendo em vista
gue a contratagdo visa a um ‘resultado’, afasta-se a contratacéo de servicos
de mero fornecimento de méo de obra.

A Lei Complementar n°. 101/2000 (LRF), que regulamenta o art. 169 da
Constituicho da Republica, ao descrever sobre as “despesas com pessoal”

estabeleceu no art. 18, 81°, um limite a terceirizacéo, conforme se observa:

Art. 18. Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como despesa
total com pessoal: o somatério dos gastos do ente da Federagdo com o0s
ativos, os inativos e 0s pensionistas, relativos a mandatos eletivos, cargos,
fungbes ou empregos, civis, militares e de membros de Poder, com
quaisquer espécies remuneratérias, tais como vencimentos e vantagens,
fixas e variaveis, subsidios, proventos da aposentadoria, reformas e
pensdes, inclusive adicionais, gratificacdes, horas extras e vantagens
pessoais de qualquer natureza, bem como encargos sociais e contribui¢cdes
recolhidas pelo ente as entidades de previdéncia.

8§ 1o Os valores dos contratos de terceirizagdo de mao-de-obra que se
referem & substituicdo de servidores e empregados publicos seréo
contabilizados como ‘Outras Despesas de Pessoal’ (BRASIL, 2000, nao
paginado).

Da leitura do dispositivo supracitado, é possivel entender que a LRF, com

o0 intuito de coibir a terceirizacao ilicita de mao de obra para substituir servidores e
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empregados publicos, fugindo dos limites impostos e da exigéncia constitucional de
realizacdo de concurso publico (art. 37, Il, CF/88), estipulou a exigéncia de incluir
tais despesas como sendo gasto pessoal.

Neste sentido, Fortini e Pieve (2012, p. 26-29) apontam que:

Em que se pese a improbidade de a lei ter admitido a existéncia de pratica
de terceirizacao ilicita, a inovagdo trazida pelo 81° do art. 18 da LRF é
louvavel, vez que, como visto, na terceirizagdo de mao de obra para a
substituicdo de servidores estabelece-se vinculo direito e pessoal com a
Administracdo Publica, e o contratado é considerado espécie de agente
publico, impondo-se a contabilizacdo como ‘outras despesas de pessoal’.
[...] J& os contratos de prestacdo de servicos terceirizados ou de
fornecimento de mé&o de obra, que ndo substituam os servidores ou
empregados publicos, ndo serdo computados como despesas com pessoal,
mas sim como ‘outros servicos e encargos’.

Martins, I. G. S. (2012, p. 165), em sua obra Comentarios a Lei de
Responsabilidade Fiscal, ao analisar o referido dispositivo da LRF, critica a redacao

legislativa dizendo que:

Por todas essas razbes, sdo bastante criticaveis os termos em que foi
redigido o 8 1° do art. 18 da Lei de Responsabilidade Fiscal, que
praticamente esta admitindo a possibilidade de contratos de terceirizagéo de
mao de obra, ao estabelecer que os valores correspondentes a eles sejam
contabilizados como outras despesas de pessoal. A redacdo foi
extremamente infeliz e exige interpretacdo consentdnea com outras
disposi¢cBes do ordenamento juridico, em especial da Constituicao.

Sendo inadmissivel o contrato de fornecimento de m&o de obra, o
dispositivo deve ser entendido no sentido de que, se celebrado, a despesa
correspondente sera levada em consideracdo para fins de célculo das
despesas com pessoal. O legislador ndo estava preocupado com a licitude
ou ilicitude desse tipo de contrato diante de outros dispositivos legais e
constitucionais, mas apenas e tdo somente com os fins da Lei de
Responsabilidade Fiscal. Mais uma vez, exige-se do intérprete o0 bom-senso
que faltou ao legislador.

Acrescenta-se que a terceirizacdo no servico publico, que nédo configure
substituicdo de servidor ou empregado publico, devera ser enquadrada nas
despesas com servicos de terceiros, conforme art. 72 da LRF.

Observa-se, nessa linha, o que estabelece o art. 82 da Lei 12.708/2012
(dispBe sobre as diretrizes para a elaboracdo e execucdo da Lei Orcamentéaria de

2013), aplicavel a Unido Federal, ao interpretar o art. 18, § 1° da LRF:

Art. 82. Para fins de apuracéo da despesa com pessoal, prevista no art. 18
da Lei de Responsabilidade Fiscal, deverdo ser incluidas as despesas
relativas a contratacdo de pessoal por tempo determinado para atender a
necessidade temporéaria de excepcional interesse publico, nos termos da Lei
no 8.745, de 1993, bem como as despesas com servicos de terceiros
guando caracterizarem substituicdo de servidores e empregados publicos,
observado o disposto no § 3o deste artigo.

[..]
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§ 2° O disposto no § 1° do art. 18 da Lei de Responsabilidade Fiscal aplica-
se exclusivamente para fins de célculo do limite da despesa total com
pessoal, ndo se constituindo em despesas classificaveis no GND 1.

§ 3° N&o se consideram como substituicdo de servidores e empregados
publicos, para efeito do caput, os contratos de servigos de terceiros relativos
a atividades que, simultaneamente:

| - sejam acessorias, instrumentais ou complementares as atribui¢cdes legais
do 6rgéo ou entidade, na forma prevista em regulamento;

Il - ndo sejam inerentes a categorias funcionais abrangidas pelo quadro de
pessoal do 6rgao ou entidade, salvo expressa disposicéo legal em contrario,
ou sejam relativas a cargo ou categoria extintos, total ou parcialmente; e

Il - ndo caracterizem relacdo direta de emprego (BRASIL, 2012, néo
paginado).

Em suma, entende-se que a intencdo do legislador, ao editar tal
regramento, foi inibir as terceirizacdes realizadas pela Administracdo Publica com a
finalidade Unica e exclusiva de fraudar a contabilizacdo de despesas com pessoal no
limite de gastos, autorizando somente aquelas que realmente atendam ao interesse
publico.

O ultimo limite, e o mais importante para este estudo, € o limite trabalhista
a terceirizacdo na Administracéo Publica.

Amparado pela Sumula n°. 331 do TST, o limite trabalhista se subdivide
em duas proposicbes, quais sejam: o vinculo existente devera ser entre a
Administracdo Publica (tomadora do servi¢co) e a empresa contratada (fornecedora
de mado de obra); e, ndo podera existir subordinacdo e pessoalidade entre o
empregado da contratada e a Administracdo Publica (BRASIL, 1993b).

O primeiro limite trabalhista esta disposto no inciso Il da Sumula n°. 331
do TST, a qual dispde: “A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica
direta, indireta ou fundacional” (BRASIL, 1993b, ndo paginado).

Este limite decorre do principio do concurso publico, o qual prevé que
para formacédo de vinculo trabalhista com a Administracdo Publica é indispensavel a
aprovacao em concurso publico, conforme dispbe o art. 37, I, da CF/1988 (BRASIL,
1988). Logo, o unico vinculo contratual que o Poder Publico tera na terceirizacéo
sera com a propria empresa prestadora de servicos, ndo possuindo qualquer relacéo
contratual-trabalhista com o empregado terceirizado.

O segundo limite trabalhista possui respaldo no inciso Il da Sumula n°.

331, como se observa:

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacéo e
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limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta
(BRASIL, 1993b, ndo paginado).

Desta maneira, percebe-se que na terceirizagdo publica ou privada ndo
podem existir a subordinacdo juridica e a pessoalidade, os quais sdo requisitos
exclusivos de uma relagdo de emprego bilateral.

Nesse sentido, esclarece-se que subordinagdo é “a situacao juridica
derivada contrato de trabalho, pela qual o empregado compromete-se a acolher o
poder de direcdo empresarial no modo de realizacdo de sua prestagcao de servigco”
(DELGADO, 2012, p. 295). Ja a pessoalidade agrega a relacdo de emprego a ideia
de infungibilidade contratual, ou seja, “o0 servigo tem de ser executado pessoalmente

pelo empregado, que ndo podera ser substituido por outro” (SARAIVA, 2011, p. 44).

3.5 Formacéao do vinculo empregaticio

Em posicao hierarquica superior a Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT) e aos principios do direito do trabalho, a Constituicio Federal de 1988
impossibilita a formacao de vinculo empregaticio com a Administracdo Publica no
caso de configuracdo de terceirizacdo ilicita, em virtude da obrigatoriedade do
concurso publico para a investidura em cargos ou empregos publicos (art. 37, II,
CF/88) (BRASIL, 1988).

A aludida imposicdo ao concurso publico esta em plena consonancia com
0s principios da impessoalidade e da moralidade (art. 37, caput, CF/88), visto que
impede o poder publico de discriminar os cidaddos, buscando a adequacdo da
conduta do poder publico aos padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé (SILVA,
P., 2011, p. 111).

Enfatiza-se que mesmo que seja realizada licitacdo para a contratacdo da
empresa terceirizada, o principio da impessoalidade continuara a ser descumprido.
Silva, P. P. (2011, p. 112) explica que:

Apesar de a licitacdo ser regida pelos principios da publicidade e da escolha
da proposta mais vantajosa, uma vez eleito o vencedor do certame, 0
administrador podera a seu talante, por exemplo, em nome de uma relagdo
harmoniosa para a execucdo contratual, pleitear a contratacdo pela
terceirizada de pessoas por ele indicadas.

Assim, a licitacdo, ainda que regularmente realizada, respeitando todos os

tramites legais, ndo impossibilita que o agente puablico escolha quais o0s
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trabalhadores terceirizados irdo prestar o servico contratado, ndo sendo um meio
eficaz para a garantia dos principios constitucionais.

Nesse quadro constitucional, a auséncia do concurso publico implica na
decretacdo de nulidade da contratacdo e a punicdo da autoridade responsavel,
conforme prevé o art. 37, 82°, da CF/88: “a ndo observancia do disposto nos incisos
Il e lll implicara a nulidade do ato e a punicao da autoridade responsavel, nos termos
da lei” (BRASIL, 1988, ndo paginado).

Sobre esta especificidade da Administracdo Publica, Delgado (2012, p.

455) ensina que:

O que pretendeu a Constituicdo foi estabelecer, em tais situa¢cdes, uma
garantia em favor de toda a sociedade, em face da tradicdo fortemente
patrimonialista das praticas administrativas publicas imperantes no pais. Tal
garantia estaria fundada na suposicdo de que a administracdo e patriménios
publicos sintetizam valores e interesses de toda a coletividade, sobrepondo-
se, assim, aos interesses de pessoas ou categorias particulares.

Com efeito, a vedacéo da formacao de vinculo de emprego com o Poder
Publico foi incorporada pelo TST, no inciso I, da Samula n°. 331, conforme ja foi

relatado no item 3.4 - Limites da terceirizacdo no Estado.
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4 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELAS VERBAS TRABALHISTAS

4.1 NocOes sobre a responsabilidade do Estado

A nocdo de responsabilidade do Estado pelos débitos trabalhistas
oriundos da terceirizacdo possui como fundamento a ideia de que o Estado, ao
exercer as atividades que lhe incumbem por lei, fica na posicdo de potencial
causador de danos a terceiros.

O ato de responsabilizar o Estado pelas adversidades sempre foi uma
consequéncia natural da sua prépria condicdo de garantidor dos direitos de toda a
sociedade.

Antes de adentrar no estudo da responsabilidade trabalhista do Estado no
contrato de terceirizacéo, faz-se necessario compreender de forma sucinta as teorias
gue envolvem a responsabilidade do Estado e sua influéncia para o estudo do direito
laboral.

Em regra, a responsabilidade do Estado se divide em quatro teorias: da
irresponsabilidade; da responsabilidade subjetiva; da culpa anbnima; e, da
responsabilidade objetiva.

Baseada nos preceitos dos Estados Liberais da primeira metade do
século XIX, que defendiam a tese “the king can do no wrong” (o rei nao erra), a
teoria da irresponsabilidade do Estado surgiu sobre a égide de governos despaéticos
e absolutistas. Tal teoria tinha como cerne a nocdo de que o Estado era infalivel, ndo
causava dano, ndo cometia erros, sendo ele préprio o direito.

Ensina o autor Carvalho Filho (2011, p. 514), sobre a teoria da

irresponsabilidade do estado, que:

Na metade do século XIX, a ideia que prevaleceu no mundo ocidental era a
de que o Estado nao tinha qualquer responsabilidade pelos atos praticados
por seus agentes. A solucdo era muito rigorosa para com os particulares em
geral, mas obedecia as reais condi¢es politicas da época. O denominado
Estado Liberal tinha limitada atuacdo, raramente intervindo nas relagfes
entre particulares, de modo que a doutrina de sua irresponsabilidade
constituia mero corolario da figuracdo politica de afastamento e da
equivocada isen¢éo que o Poder Publico assumia aquela época.

Esta teoria foi rapidamente substituida em razdo de sua patente injustica
e do inconformismo que gerava perante a sociedade, dando lugar a concepc¢éo do
Estado de Direito, segundo o qual deveriam ser atribuidos aos entes publicos

direitos e deveres inerentes as pessoas juridicas.
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O abandono progressivo da doutrina da irresponsabilidade do Estado
marcou o aparecimento da responsabilidade estatal, no caso de agao culposa dos
agentes publicos. Assim, passava-se a adotar a teoria civilista da culpa ou da
responsabilidade subjetiva (CARVALHO FILHO, 2011).

A teoria da responsabilidade subjetiva distinguia os atos estatais em dois:
ato de império e ato de gestao. Se o Estado produzisse um ato de gestdo (que se
assemelhava a um ato de direito privado), poderia ser civilmente responsabilizado.
Entretanto, se exercesse um ato de império (decorrente do poder soberano do
Estado), ndo haveria responsabilizacdo, pois o fato seria regido pelas normas
tradicionais do direito publico (DI PIETRO, 2000).

Aos poucos, a distingcdo entre atos de império e de gestao foi sendo
abandonada, mas muitos autores continuaram defendendo a teoria da
responsabilidade subjetiva (civilista), aceitando a responsabilidade do Estado, desde
gue demonstrada a culpa ou o dolo do agente publico.

A concepcao da responsabilidade subjetiva evolui para a teoria da culpa
anbnima, também chamada de culpa do servi¢o ou falta do servi¢o. Assim, para que
o individuo lesado pudesse exercer seu direito a reparacdo dos danos sofridos,
necessitaria comprovar que o fato se originou da auséncia de servico, do defeito no
funcionamento ou de sua demora.

Carvalho Filho (2011, p. 515) relata que a falta do servico pelo Estado

poderia se consumar de trés maneiras:

[...] a inexisténcia do servico, o mau funcionamento do servico ou o
retardamento do servico. Em qualquer dessas formas, a falta do servico
implicava o reconhecimento da existéncia de culpa, ainda que atribuida ao
servico da Administracdo. Por esse motivo, para que o lesado pudesse
exercer seu direito & reparacdo dos prejuizos, era necessario que
comprovasse que o fato danoso se originava do mau funcionamento do
servico e que, em consequéncia, teria o Estado atuado culposamente.
Cabia-lhe, ainda, o 6nus de provar o elemento culpa.

Com a evolucéo das relacdes sociais e econdémicas, foi instituida a teoria
da responsabilidade objetiva do Estado, cuja importancia € evidenciada por Carvalho
Filho (2011, p. 516), da seguinte forma:

Nao ha duvida de que a responsabilidade objetiva resultou de acentuado
processo evolutivo, passando a conferir maior beneficio ao lesado, por estar
dispensado de provar alguns elementos que dificultam o surgimento do
direito & reparac@o dos prejuizos, como, por exemplo, a identificacdo do
agente, a culpa deste na conduta administrativa, a falta do servico etc
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Nessa teoria o Estado respondia por que causou dano ao seu
administrado, pela simples relagdo de causalidade entre o ato administrativo e o
dano sofrido pelo cidadao.

Dentro dessa teoria, duas correntes se desenvolveram: do risco integral e
do risco administrativo. O risco integral € uma vertente mais radical da
responsabilidade objetiva, pois estabelece que a simples comprovacdo do ato, do
dano e do nexo € suficiente para determinar a condenacdo do Estado em qualquer
situacdo. Ja o risco administrativo, linha adotada pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, reconhece um abrandamento da responsabilidade
objetiva, ao prevé a existéncia de excludentes do dever de indenizar: culpa exclusiva

da vitima, forca maior e culpa de terceiro (MAZZA, 2013).

4.2 Correntes interpretativas acerca da responsabilidade do Estado na

terceirizacéo

Compreendidas as teorias que envolvem o estudo da responsabilidade
civil do Estado, passa-se a analise das correntes interpretativas da responsabilidade
na seara trabalhista. E certo dizer que estas correntes possuem como fundamento
as responsabilidades objetiva e subjetiva do Estado e a apreciacéo da culpa do Ente
Publico.

Os doutrinadores ndo sdo unanimes ao definir com precisdo qual a
responsabilidade mais correta para ser aplicada na seara trabalhista. Logo, seréo
abordadas cada uma das correntes interpretativas, com seus fundamentos

normativos e suas peculiaridades.

4.2.1 Responsabilidade solidaria

Primeiramente, antes de discorrer sobre a responsabilidade solidaria, é
importante esclarecer a situacao trabalhista que enseja a necessidade de apurar o
encargo do Ente Publico na terceirizacao.

De acordo com o que ja foi amplamente trabalhado, no contrato de
terceirizacao, “a Administracdo Publica pode responder pelos encargos trabalhistas e
previdenciarios da forca de trabalho utilizada na prestacdo de servi¢os, caso haja

inadimplemento da contratada” (SEKIDO, 2010, p. 31). Esta imputacdo a
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Administracdo Publica tem origem da necessidade de preservar os direitos laborais
que, em virtude da terceirizacdo, jA estavam sendo amplamente flexibilizados e
precarizados.

A responsabilidade solidaria trabalhista, com fulcro no art. 8°, paragrafo
Unico, da CLT®, possui respaldo juridico no art. 265 do Cédigo Civil (CC), o qual
dispde que “a solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da vontade das
partes” (BRASIL, 2002, néo paginado).

Martins, S. P. (2012, p. 135), ao explicar como se manifesta a
responsabilidade solidaria, afirma que:

Ha solidariedade quando, existindo multiplicidade de credores ou de
devedores na obrigagcdo, ou de uns e outros, cada credor tem direito a
totalidade da prestacdo, como se fosse o Unico credor, ou cada devedor
estara obrigado pelo débito todo, como se fosse o Unico devedor.

Nesse interim, a responsabilidade solidaria prevé que a Administracao
Pdblica, enquanto tomadora dos servicos terceirizados, detétm a mesma
responsabilidade laboral que a empresa prestadora dos servi¢os, ou seja, se restar
configurado o inadimplemento dos deébitos trabalhistas por parte da empresa
terceirizada, o Ente Publico sera igualmente responsabilizado.

Contudo, essa responsabilidade s6 podera ser atribuida a Administracao
Publica se a terceirizacao for de servicos tipicos da dinamica permanente do Estado
(terceirizacao ilicita ou ilegal), uma vez que fere a regra de que 0s servi¢gos publicos
devem ser exercidos por servidores publicos concursados (art. 37, Il, CF/88)
(BRASIL, 1988).

Este é o0 entendimento adotado pelo Enunciado n°. 11 da 12 Jornada de

Direito Material e Processual na Justica do Trabalho do TST, conforme se verifica:

11. TERCEIRIZAGCAO. SERVICOS PUBLICOS. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. A terceirizacio de servigos tipicos da dinAmica permanente da
Administracdo Publica, ndo se considerando como tal a prestacdo de
servico publico & comunidade por meio de concessdo, autorizacdo e
permissdo, fere a Constituicdo da Republica, que estabeleceu a regra de
gue 0s servigos publicos sdo exercidos por servidores aprovados mediante
concurso publico. Quanto aos efeitos da terceirizacdo ilegal, preservam-se
os direitos trabalhistas integralmente, com responsabilidade solidaria do
ente publico (BRASIL, 2007, p. 3).

8 “Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqlidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0S usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

Paragrafo Unico - O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que nédo
for incompativel com os principios fundamentais deste” (BRASIL, 1943, ndo paginado).
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Dessa maneira, a responsabilidade solidaria na terceirizacao ilicita se
respalda na premissa de que o Ente Publico tomador de servicos age como
comitente, ao incumbir a empresa terceirizada, mediante pagamento, de executar
um trabalho em seu nome e sob sua diregcdo, assumindo o risco pelo eventual
inadimplemento dos titulos trabalhistas dai decorrentes.

No entanto, a responsabilidade solidaria ndo é uma realidade patente nas
contratacdes do Poder Publico. O TST® somente adota esse tipo de
responsabilidade nos casos de: empresas do mesmo grupo econdémico (art. 2°, 82°,
da CLT); fraude na sucessado empresarial (artigos 9, 11 e 448 da CLT e art. 942 do
CC); faléncia da empresa de trabalho temporario (art. 16 da Lei n°. 6.019/1974);
condominio de empregadores rurais pessoas fisicas; e, terceirizacdo trabalhista,
‘quando ha mais de um causador do dano, como a empresa prestadora de servi¢os
e a empresa tomadora de servigos” (MARTINS, S. P, 2012, p. 136).

4.2.2 Responsabilidade subsidiaria

A responsabilidade subsidiaria € a responsabilidade solidaria com
beneficio de ordem, ou seja, a sua aplicacdo pressupde o0 exaurimento da obrigacéo
da empresa terceirizada (devedor principal).

Nesta esteira, colhe-se a licdo de Matrtins, S. P. (2012, p. 137):

A palavra subsidiaria vem do latim subsidiarius, que significa secundario. A
responsabilidade subsidiria é a que vem em reforco de ou em substituicdo
de. E uma espécie de beneficio de ordem. Ndo pagando o devedor principal
(empresa prestadora de servicos), paga o devedor secundério (a empresa
tomadora de servicos).

Com embasamento juridico no inciso IV da Sumula n° 331 do TST, a

responsabilidade subsidiaria é a corrente mais difundida no meio justrabalhista, pois

® “RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. Como é sabido, a solidariedade n&o se presume, resulta da lei
ou da vontade das partes, conforme disp&e o artigo 265 do Cédigo Civil. Nos casos como 0 ora em
andlise, em que patente estd a configuracdo de terceirizagdo ilicita, a lei autoriza a
responsabilizacéo solidaria. E que, conforme determina o disposto no artigo 927 do Cdédigo Civil,
aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo e, de acordo com o
inserto no artigo 942 do mesmo dispositivo legal, os bens do responséavel pela ofensa ou violacéo
do direito de outrem ficam sujeitos a reparagdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um
autor, todos responderdo solidariamente pela reparacdo. Assim, a manutencéo da responsabilidade
solidéria justifica-se pela configuragdo de terceirizacdo ilicita, em que a lei autoriza a
responsabilizacdo solidaria. Nesse contexto, ndo ha falar em violacéo do artigo 265 do Cadigo Civil.
Agravo de instrumento desprovido” (BRASIL, 2013b, ndo paginado).
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requer a analise da culpa do Ente Publico pelos débitos trabalhistas, sem reportar a
Administracdo uma responsabilidade automatica, solidaria™®.

A responsabilidade subsidiaria trabalhista possui grande semelhanca com
a responsabilidade subjetiva civil do Estado, porque esta pressupfe a analise de
culpa, assim com aquela que, ao ser cogitada, faz-se necessario a constatacdo da
culpa in eligendo e da culpa in vigilando.

A culpa in eligendo é a culpa do Estado quando escolhe mal os seus
contratados, ou seja, € a ma escolha estatal dos prestadores de servigcos
terceirizados. Destacando esse conceito, posiciona-se Giraudeau (2010, p. 90):

A insolvéncia do devedor principal indica, segundo esse entendimento, o
descumprimento do tomador quanto a esse critério de escolha da empresa
terceirizada. Assim, configurar-se-ia a culpa in eligendo, que autoriza a
imposicdo da responsabilidade do tomador dos servicos, por ndo ter
atendido a funcéo social de sua atividade empresarial e do contrato firmado
com a empresa fornecedora, em prejuizo do trabalhador contratado por esta
ultima.

Alguns autores apontam a impossibilidade de ocorréncia da culpa in
eligendo na Administracéo Publica, sob a justificativa de que a escolha da empresa
prestadora de servicos sempre sera a mais correta possivel, uma vez que ocorre de
acordo com os parametros legais, sem a possibilidade de decisdes discricionarias.
Desta forma, somente poderia cogitar a reponsabilidade subsidiaria caso
comprovado, primeiramente, o0 vicio no processo licitatério (FORTINI, 2012).

Entretanto, Tourinho (2012, p. 98), aponta para a possibilidade da
ocorréncia da culpa in eligendo, mesmo quando a contratacdo passa pelo crivo da
licitacao:

E certo que a habilitacdo da empresa em processo licitatério € realizada
com a observancia dos artigos 27 a 31 da Lei n°. 8.666/93. A Administracao
contratante ndo pode exigir apresentacdo de documentos incompativeis
com os dispositivos da Lei de Licitagdes, nhem tampouco com 0 objeto
licitado. Porém, é inegavel que o relativo engessamento trazido por tais
dispositivos, aliados a bandeira principiolégica da ampla competitividade,
tem levado a participacdo de empresas em processo licitatorio sem o
necessario respaldo patrimonial e sem a devida idoneidade, dos quais saem
vencedoras, comprometendo a execu¢do do contrato firmado. Pode-se,
ainda, ocorrer a classificagcdo, como vencedora, de empresa que nao tenha
félego financeiro para a execucgdo de contrato. Referimo-nos a escolha de
empresa que tenha apresentado proposta inexequivel.

1 v - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagbes, desde que haja
participado da relacao processual e conste também do titulo executivo judicial” (BRASIL, 1993b, ndo
paginado).
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Destarte, conclui-se que, em alguns casos, a inadimpléncia da empresa
prestadora de servicos perante seus trabalhadores decorre da sua equivocada
habilitacdo no processo de licitacdo ou da classificagdo indevida da proposta
apresentada, levando a culpa in eligendo do Ente Publico contratante (FORTINI,
2012).

A culpa in vigilando é a culpa do Estado quando este néo fiscaliza os seus
contratados, isto é, decorre da ma fiscalizacdo da conduta da empresa terceirizada
durante a execuc¢ao do contrato.

Nessa linha de entendimento, a execucdo do contrato deve ser
acompanhada diretamente pela Administracéo, com a verificacdo do adimplemento
das obrigacbes trabalhistas e previdenciarias derivadas do pacto trabalhista
(FORTINI, 2012).

Todavia, os adeptos a posicdo contraria a culpa in vigilando do Estado
aduzem que “cabe a Unido, através do Ministério do Trabalho, o exercicio de poder
de policia na fiscalizacdo do cumprimento das normas de protecdo ao trabalho, o
que inclui a fiscalizagcdo do adimplemento de obrigag¢des trabalhistas” (FORTINI,
2012, p. 99). Destacam, do mesmo modo, que o0 encargo do Estado com a
fiscalizacdo dos contratos comprometeria 0 objetivo da terceirizacdo que é reduzir o
tempo e os gastos publicos com atividades acessorias.

Embora razoaveis tais argumentacdes, € importante que a Administracao
Pulblica tenha o dever de acompanhar os contratos de terceirizacdo para atender a
sua funcao social. Ademais, o proprio Estado, ao editar a Instrucdo Normativa n°.
02/2008, dispbs sobre sua preocupacdo em garantir o cumprimento das obrigactes

trabalhistas em um contrato de terceirizacao:

Art. 19-A. Em razéo da sumula n°. 331 do Tribunal Superior do Trabalho, o
edital podera conter ainda as seguintes regras para a garantia do
cumprimento das obrigacdes trabalhistas nas contratacbes de servicos
continuados com dedicacao exclusiva da méo de obra:

| - previsdo de que os valores provisionados para o pagamento das férias,
13° salario e rescisdo contratual dos trabalhadores da contratada serdo
depositados pela Administragdo em conta vinculada especifica, conforme o
disposto no anexo VII desta Instrucdo Normativa, que somente sera liberada
para o pagamento direto dessas verbas aos trabalhadores, nas seguintes
condigdes:

a) parcial e anualmente, pelo valor correspondente aos 13°s salarios,
guando devidos;

b) parcialmente, pelo valor correspondente as férias e ao 1/3 de férias,
guando dos gozos de férias dos empregados vinculados ao contrato;
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¢) parcialmente, pelo valor correspondente aos 13°s salarios proporcionais,
férias proporcionais e a indenizagdo compensatéria porventura devida sobre
0 FGTS, quando da demissdo de empregado vinculado ao contrato;

d) ao final da vigéncia do contrato, para o pagamento das verbas
rescisorias; e

e) o saldo restante, com a execucdo completa do contrato, apds a
comprovagdo, por parte da empresa, da quitacdo de todos os encargos
trabalhistas e previdenciarios relativos ao servico contratado;

Il - a obrigacdo da contratada de, no momento da assinatura do contrato,
autorizar a Administracdo contratante a fazer a retencdo na fatura e o
depdsito direto dos valores devidos ao Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo - FGTS nas respectivas contas vinculadas dos trabalhadores da
contratada, observada a legislacao especifica;

Il - previsdo de que o pagamento dos salarios dos empregados pela
empresa contratada devera ocorrer via depdsito bancario na conta do
trabalhador, de modo a possibilitar a conferéncia do pagamento por parte da
Administracdo; e

IV - a obrigacdo da contratada de, no momento da assinatura do contrato,
autorizar a Administracdo contratante a fazer o desconto na fatura e o
pagamento direto dos salarios e demais verbas trabalhistas aos
trabalhadores, quando houver falha no cumprimento dessas obrigagfes por
parte da contratada, até o momento da regularizacdo, sem prejuizo das
sang¢Oes cabiveis (BRASIL, 2008, ndo paginado).

Sobre o estudo da responsabilidade subsidiaria, infere-se que a sua
atribuicdo em decorréncia da culpa in vigilando e culpa in eligendo, embora néo
possua fundamento legislativo, apenas sumular, € bastante plausivel e prudente em
um Estado Democratico de Direito, pois preserva os principios da valoriza¢do social
do trabalho (art. 1°, IV, CF/88), da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, CF/88) e
da igualdade (art. 5°, caput, CF/88).

4.2.3 Isencao de responsabilidade

Em contrariedade ao que prevé a Sumula n°. 331 do TST, existem muitos
adeptos a concepcao de isencdo de responsabilidade do Estado, com amparo nas
diretrizes positivadas do art. 71,81°, da Lei n°. 8.666/1993.

Esta tese possui grande sintonia com a teoria da irresponsabilidade do
Estado, pois assim como esta, aquela também isenta o Estado de qualquer
responsabilidade pelos atos praticados por seus agentes.

Salienta-se que o artigo 71, 81° da Lei n° 8.666/1993 veda
expressamente a transferéncia a Administracdo Publica dos débitos trabalhistas

inadimplidos pela empresa terceirizada, in verbis:

Art. 71. O contratado € responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciérios, fiscais e comerciais resultantes da execucao do contrato.
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§ 1.° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificacdes,
inclusive perante o registro de iméveis (BRASIL, 1993, ndo paginado).

Os defensores da isencdo de responsabilidade pautam-se no pressuposto
de que o descumprimento das obrigacdes trabalhistas da empresa terceirizada néo
deriva, por si, “de ato culposo da mera tomadora de servigos terceirizados, alheia
aos critérios e condi¢cdes que nortearam aquela relacdo juridica especifica (contrato
de trabalho entre a terceirizada e seu empregado)” (GIRAUDEAU, 2010, p. 92).

Giraudeau (2010, p. 88) acrescenta, ainda, outra premissa que embasa a

isencao de responsabilidade:

E preciso, primeiramente, que se considere o fato de que a terceirizada,
numa relacdo regular de terceirizag8o, constitui-se como uma empresa
especialista em seu ramo de atividade, com seus préprios empregados, e
voltada ao atendimento de diversos outros clientes, igualmente tomadores.
Isso implica dizer que a empresa terceirizada é autdbnoma em relagdo aos
tomadores de seus servigos, e atua no mercado com interesses proprios, na
conducdo de sua atividade empresarial, que tem objetivo de lucro. Ao
descumprir as suas obrigacdes contratuais com seus empregados, a
terceirizada assim o faz por conta e risco proprios.

Porém, a concepcdo de isencdo de irresponsabilidade do Estado é
bastante criticada por muitos autores trabalhistas, dentre eles Delgado (2012, p.
468), que aponta:

A ideia de Estado irresponsavel é uma das mais antigas e ultrapassadas
concepcdes existentes na vida politica, social e cultural, ndo tendo qualquer
minimo correspondéncia com o conceito e a realidade normativos de Estado
Democratico de Direito, tdo bem capitaneados pela Constituicdo de 1988.
Ao reverso, a Constituicdo da Republica, quando se reportou & nocédo de
responsabilidade do Estado, o fez para acentua-la — e ndo para reduzi-la -,
como se passa em seu art. 37, 86° que estendeu a responsabilidade
objetiva estatal até mesmo as pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigos publicos.

4.3 O advento da Acédo Declaratdria de Constitucionalidade n°. 16

Em meio a tantas divergéncias e inseguranca juridica sobre a
responsabilidade trabalhista que deveria ser atribuida a Administracdo Publica na
contratacao de terceiros, o Governo do Distrito Federal, em 2007, ajuizou, perante o
Supremo Tribunal Federal, a ADC n° 16, pretendendo a declaracdo de
constitucionalidade do artigo 71, 81° da Lei n° 8.666/1993 e a solucdo da
controvérsia que se instaurou entre o aludido dispositivo e a Sumula n°. 331, IV, do
TST.
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Na época do ajuizamento da ADC n°. 16, o inc. IV da Simula n°. 331 do
TST, possuia redacdo que atribuia a Administracdo Publica uma espécie de
responsabilidade objetiva (conforme os preceitos do art. 37, §6°, CF/88™), ou seja,
independentemente de dolo ou culpa, se houvesse nexo de causalidade entre o
dano e a conduta, o Estado ficaria imediatamente responsabilizado pelos débitos

trabalhistas, conforme se observa:

IV — O inadimplemento das obrigacbes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgdos da
administracdo direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado
da relacéo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71
da Lei no 8.666, de 21.06.1993) (BRASIL,1993b, ndo paginado).

Com muita resisténcia, em razdo de dulvida sobre a configuracdo da
controvérsia judicial relevante (art. 14, Ill, da Lei n° 9.868/1999'%), o Supremo
Tribunal Federal decidiu conhecer a ADC para apreciar o mérito da demanda.

Ao longo do julgamento, os Ministros da Suprema Corte fizeram diversos
apontamentos que contribuiram para o entendimento da responsabilidade da
Administracdo Publica pelos encargos trabalhistas inadimplidos pela empresa
prestadora de servicos.

No mérito do seu voto, a Ministra Carmen Lucia faz uma analise do art.
71, 81°, da Lei n°. 8.666/1993, descrevendo que este ndo contraria o principio da
responsabilidade do Estado (art. 37, 86°, CF/88), apenas fixa limites para a relagéo
contratual entre a Administracéo Publica e o contratado™.

Acrescenta, entretanto, que ndo se pode acolher a tese de que a
Administracdo Publica ndo tem meios para evitar o inadimplemento de obrigacdes

trabalhistas por parte das empresas contratadas, afirmando que “desde o processo

11 «g 69, As pessoas juridicas de direito plblico e as de direito privado prestadoras de servicos

publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa” (BRASIL,
1988, nao paginado).

“Art. 14. A peticao inicial indicara:

| - o dispositivo da lei ou do ato normativo questionado e os fundamentos juridicos do pedido;

Il - o pedido, com suas especificacoes;

Il - a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo da disposicao objeto da acao
declaratéria (BRASIL, 1999, ndo paginado).

“Ao incumbir exclusivamente a empresa contratada o pagamento das obriga¢des trabalhistas dos
empregados a ela vinculados, o art. 71, 81° da Lei 8.666/93 fixa os limites da responsabilidade
contratual do ente estatal na relagdo contratual, o que nédo contraria a Constituicdo da Republica.
[...] Assim, a previsdo de impossibilidade de transferéncia da responsabilidade pelo pagamento de
obrigagbes trabalhistas ndo adimplidas pelo contratado particular ndo contraria o principio da
responsabilidade do Estado, apenas disciplinando a relacdo entre a entidade da Administragcdo
Publica e seu contratado” (BRASIL, 2011a, p. 624-625).

12

13



53

licitatorio, a entidade publica contratante deve exigir o cumprimento das condicfes
de habilitacdo (juridica, técnica, econémico-financeira e fiscal) e fiscaliza-las na
execucgao do contrato” (BRASIL, 2011a, p. 626).

Em concluséo, a Ministra Carmen Lucia vota pelo deferimento da ADC n°.
16, suscitando que:

Contudo, eventual descumprimento pela Administracdo Publica do seu
dever legal de fiscalizar o adimplemento de obrigacfes trabalhistas por seu
contratado, se for o caso, ndo impbde a automatica responsabilidade
subsidiaria da entidade da Administracdo Publica por esse pagamento, pois
ndo é capaz de gerar vinculo de natureza trabalhista entre a pessoa estatal
e o0 empregado da empresa particular. Principalmente, se tanto ocorret, isso
nao se insere no campo da inconstitucionalidade do dispositivo em causa.

[..]

Entendimento diverso resultaria em duplo prejuizo ao ente da Administragcéo
Publica, que apesar de ter cumprido regularmente as obrigacdes previstas
no contrato administrativo firmado, veria ameacada sua execucdo e ainda
teria de arcar com consequéncia do inadimplemento de obrigacfes
trabalhistas pela empresa contratada (BRASIL, 2011a, p. 627-628).

Ao longo de todo o julgamento, a maioria dos ministros da Suprema Corte
foi bem clara ao concordar com a constitucionalidade e validade do art. 71, 81°, da
Lei n°. 8.666/1993.

Todavia, 0s ministros também concordaram que seria possivel a
aplicacdo, na Justica do Trabalho, da responsabilidade subsidiaria decorrente de
‘culpa in vigilando, patente, flagrante, que a Administracdo venha a ser
responsabilizada porque nao tomou as cautelas de estilo” (BRASIL, 2011a, 654).

Ao final, por maioria dos votos, foi julgada procedente a ADC n°. 16, de

acordo com os fundamentos relatados na sua ementa;:

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsididria. Contrato com a
administracdo publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente.
Transferéncia consequente e automatica dos seus encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais, resultantes da execuc¢do do contrato, & administragédo.
Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art., 71, § 1°, da Lei
federal n°. 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. A¢éo
direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente. Voto
vencido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, § 1°, da Lei federal n°.
8.666, de 26 de junho de 1993, com a redacdo dada pela Lei n°. 9.032, de
1995 (BRASIL, 2011a, p. 657).

Delgado (2012, p. 458), resume o julgamento da ADC n° 16 com as

seguintes palavras:

Registre-se que o STF, ao julgar a ADC 16, em sessdo de 24/11/2010,
declarando o art. 71 da Lei n° 8.666/93, considerou incabivel fixar-se a
automatica responsabilidade das entidades estatais em face do simples
inadimplemento trabalhista da empresa prestadora de servigos
terceirizados. Nesse contexto, torna-se necessaria a presenca da culpa in
vigilando da entidade estatal, ou seja, sua inadimpléncia fiscalizatéria
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quanto ao preciso cumprimento das obrigagbes trabalhistas da empresa
terceirizante (responsabilidade subjetiva, derivada de culpa).

Como previsto pelos Ministros do STF, o julgamento da ADC n°. 16

provocou grandes mudangas nas decisdes da Justica do Trabalho, retirando a

possibilidade de imputacdo de uma responsabilidade subsidiaria automatica, para a

analise preliminar e minuciosa da culpa in vigilando do Ente Publico.

4.4 A Nova redacdo da Sumula 331 do TST e sua repercussao nos julgados

trabalhistas

Em consequéncia da decisdo da ADC n°. 16, o Tribunal Superior do

Trabalho editou, em maio de 2011, Resolugcdo n° 174/2011 que atribuiu nova

redacao do item IV e inseriu os itens V e VI a redagdo da Sumula n°. 331, nos

seguintes termos:

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

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

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacfes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos guanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da
relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condicdoes do item 1V, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacfes da
Lei n° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de
mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacgdo referentes ao periodo da
prestacéo laboral (BRASIL, 1993b, ndo paginado, grifo nosso).

A nova redacdo da Sumula n° 331 do TST representou um grande

avanco para a Justica Laboral, permitindo que os juizes trabalhistas, ao prolatar

suas sentengas,

atribuissem ao Ente Publico tomador dos servicos a
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responsabilidade subsidiaria, desde que este tenha participado da relacao
processual e reste comprovada sua conduta culposa, especialmente na fiscalizacao
do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais.

Nesta seara, faz-se importante destacar alguns apontamentos que foram
levantados em razao da nova redacao da Sumula n°. 331 do TST.

Primeiramente, para alguns doutrinadores trabalhistas, a culpa in
vigilando do Ente Publico na Terceirizacao € presumida, em decorréncia do dever de
fiscalizacdo estatal previsto no art. 67, caput e 81°, da Lei n°. 8.666/1993:

Art. 67. A execucdo do contrato deverd ser acompanhada e fiscalizada por
um representante da Administracdo especialmente designado, permitida a
contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidid-lo de informacdes
pertinentes a essa atribui¢&o.

§ 1°. O representante da Administracdo anotara em registro préprio todas
as ocorréncias relacionadas com a execucdo do contrato, determinando o
gue for necessario a regularizacdo das faltas ou defeitos observados
(BRASIL, 1993, ndo paginado).

Defendendo esta tese, Delgado (2012, p. 458-459) suscita:

E bem verdade que a culpa, no presente tema — caso mantido o debate em
patamar estritamente técnico -, desponta como manifestamente presumida,
em virtude de haver evidente dever legal de fiscalizacdo pelo tomador de
servicos relativamente ao cumprimento de obrigacfes constitucionais, legais
e contratuais trabalhistas pelo prestador de servicos, obrigacdes em geral
vinculadas a direitos fundamentais da pessoa humana (o dever de
fiscalizacdo esta até mesmo expresso, por exemplo, no art. 67, caput e 81°,
da Lei de Licitacdes).

Em consequéncia da constatacao da culpa presumida do Estado, surge o
segundo apontamento, a questdo do 6nus processual. Se a culpa é presumida, cabe
ao Ente Publico a comprovacédo de que tomou todas as cautelas possiveis para a
nao ocorréncia do débito trabalhista.

A Administracdo Publica, em um processo trabalhista que envolve a
terceirizacéo, figura, ao lado da empresa prestadora de servi¢cos, no polo passivo da
demanda, cabendo a ela, na sua defesa, alegar fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do trabalhador terceirizado autor da reclamacéo trabalhista. Esta
€ a orientacdo do art. 333, Il, do Cdodigo de Processo Civil e art. 818 da CLT,

respectivamente:
Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor. (BRASIL, 1973, ndo paginado).

Art. 818 - A prova das alegacdes incumbe & parte que as fizer (BRASIL,
1943, ndo paginado).
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Com relagdo a culpa presumida e ao 6nus da prova, a 22 Turma do
Tribunal Superior do Trabalho, j& se pronunciou, em 21/08/2013, no julgamento do

Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n°. 6135-68.2010.5.12.0050:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
TERCEIRIZACAO TRABALHISTA NO AMBITO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA. ART. 71, § 1°, DA LEI N°. 8.666/93 E RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DO ENTE PUBLICO PELAS OBRIGACOES TRABALHISTAS
DO EMPREGADOR CONTRATADO. POSSIBILIDADE, EM CASO DE
CULPA IN VIGILANDO DO ENTE OU ORGAO PUBLICO CONTRATANTE,
NOS TERMOS DA DECISAO DO STF PROFERIDA NA ADC N°. 16-DF E
POR INCIDENCIA DOS ARTS. 58, INCISO Ill, E 67, § 1°, DA MESMA LEI
DE LICITACOES E DOS ARTS. 186 E 927, CAPUT, DO CODIGO CIVIL.
MATERIA INFRACONSTITUCIONAL E PLENA OBSERVANCIA DA
SUMULA VINCULANTE Ne°. 10 E DA DECISAO PROFERIDA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA ADC N°. 16-DF. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA. CULPA PRESUMIDA. SUMULA N°. 331, ITENS IV E V,
DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO (BRASIL, 2013c, nao
paginado).

Em terceiro lugar, € importante descrever que em virtude da restricdo a
aplicagéo imediata da responsabilidade subsidiaria do Estado, muitos Entes Publicos
conseguiram se isentar deste encargo trabalhista, ao comprovar que agiram com
todo cuidado na fiscalizacdo contratual. Ocorre que, nestes casos, 0 empregado
terceirizado ficava desamparado, diante do inadimplemento da prestadora e a
impossibilidade de transferéncia da responsabilidade ao Ente Publico.

No intuito de amenizar tal 6nus ao trabalhador, em 2011, foi incluido na
CLT o art. 642-A', que prevé a instituicdo da Certiddo Negativa de Débitos
Trabalhistas (CNDT). A aludida certiddo tem como finalidade especifica comprovar a
inexisténcia de débitos inadimplidos perante a Justica do Trabalho, sendo requisito
indispensavel para a habilitacdo da empresa prestadora de servicos nas licitagcdes
(art. 29 da Lei n°. 8.666/1993").

Assim sendo, “a CNDT corresponde a uma ferramenta auxiliar na redugao
do risco de contratacdo de empresas potencialmente insolventes, permitindo ainda
um maior controle durante a execugao do contrato” (VIEIRA, 2012, p.11).

O quarto ponto, e ultimo, diz respeito ao item VI da Sumula n°. 331 do

TST, o qual prevé que a responsabilidade do tomador de servicos abrange todas as

14 “Art. 642-A. E instituida a Certiddo Negativa de Débitos Trabalhistas (CNDT), expedida gratuita e

eletronicamente, para comprovar a inexisténcia de débitos inadimplidos perante a Justica do
Trabalho (BRASIL, 1943, ndo paginado).

“Art. 29. A documentacao relativa a regularidade fiscal e trabalhista, conforme o caso, consistira
em: V - prova de inexisténcia de débitos inadimplidos perante a Justica do Trabalho, mediante a
apresentacdo de certiddo negativa, nos termos do Titulo VII-A da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 10 de maio de 1943” (BRASIL, 1993, nao
paginado).
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verbas decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestagédo laboral.
Assim, conforme literalidade do verbete supracitado, o tomador de servigos
responde por todas as verbas, inclusive as multas, enquanto integrantes da eficacia
do contrato de trabalho, fruto do descumprimento de obrigacdes trabalhistas.

Nesse sentido, cita-se julgados do TST e do Tribunal Regional do

Trabalho (TRT) 162 Regido, respectivamente:

AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. MULTA DO ART. 477 DA CLT. MULTA
DE 40% SOBRE O FGTS. - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas,
por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador
dos servicos, quanto aquelas obrigacGes, inclusive quanto aos 6rgdos da
administracao direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado
da relacéo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71
da Lei n°. 8.666, de 21.06.1993 ) - Sumula 331, IV, TST. A aplicacdo do
entendimento consagrado na Sumula 331 do TST nédo vulnera o art. 71, §
1°, da Lei n°. 8.666/93, uma vez que o Pleno do TST, ao inserir o item IV no
mencionado verbete, ndo pretendeu, em absoluto, afastar a incidéncia do
mencionado dispositivo. Ao contrario o entendimento cristalizado na sumula
decorreu da interpretacdo dada as diretrizes do art. 71 da Lei de Licitacdes
e Contratos Administrativos, em harmonia com os principios basilares do
Direito do Trabalho. A responsabilidade subsidiaria imputada ao tomador
dos servicos pelos efeitos da condenacédo imposta ao empregador abrange
todas as verbas por este devidas, nelas incluidas as multas, enquanto
integrantes da eficacia do contrato de trabalho, fruto do descumprimento de
obrigacdes trabalhistas, informada, aquela, por culpa in vigilando, diante da
omissao do tomador dos servicos, ainda que ente publico, em fiscalizar os
servicos prestados pela contratada. Ndo ha como assegurar transito a
revista quando o agravo de instrumento manejado ndo desconstitui os
fundamentos do despacho denegatério da admissibilidade do recurso.
Agravo conhecido e ndo-provido (BRASIL, 2009, ndo paginado).

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. TERCEIRIZAGAO. SUMULA Ne. 331,
IV e V DO TST. INEXISTENCIA DE VIOLAGCAO DO ART. 71, §1° DA LEI Ne.
8666/93. A contratacdo celebrada nos moldes da Lei 8.666/93 ndo pode
constituir Obice a efetividade dos direitos sociais trabalhistas, erigidos ao
patamar de direitos fundamentais pela ordem constitucional vigente, sob
pena de violacdo de todo o arcabouco protetivo que fundamenta a prépria
existéncia do Direito do Trabalho, e no qual devem pautar-se as relacdes
sociais trabalhistas, especialmente os principios da dignidade da pessoa
humana, do valor social do trabalho e da protecdo. A aplicacdo do
entendimento consolidado na Simula 331, incisos IV e V do TST, nao viola
a o art. 71, § 1°, da Lei n°. 8.666/93 ou mesmo a CF/88. LIMITACAO DA
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO TOMADOR DE SERVICOS.
Definido que cabe ao tomador de servicos fiscalizar o cumprimento das
obrigac@es trabalhistas decorrentes do contrato celebrado, ndo ha que se
falar em limitagdo de sua responsabilidade, como quer a recorrente,
devendo ser garantido o pagamento de todas as verbas que tenham como
causa a existéncia do contrato de trabalho entre a empresa terceirizante e o
obreiro. Recurso conhecido a que se nega provimento (MARANHAO,
2013a, ndo paginado).

Ademais, é imprescindivel acentuar que as verbas em questdo devem se
limitar aos encargos trabalhistas que guardem ligacdo com a prestagcéo de servigco

objeto do contrato administrativo, sendo que a responsabilizacdo além desses limites
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configuraria uma ilicitude, em consonancia com o caput do art. 71 da Lei
8.666/1993' e com a Teoria da Causalidade Adequada (art. 944 do CC'’ combinado
com o art. 54 da Lei n°. 8.666/1993'%) (OLIVEIRA, 2011, p. 10).

Em virtude da nova redacdo da Sumula n° 331 do TST, os tribunais
regionais do trabalho adotaram uma tendéncia de andlise preliminar da culpa in
vigilando da Administragéo, para, s6 assim, imputar a responsabilidade subsidiaria. A
titulo de ilustracdo, colacionam-se alguns julgados do Tribunal Regional do Trabalho
da 162 Regido, que demonstram claramente a atribuicdo da responsabilidade

subsidiaria a partir desta recente tendéncia:

RECURSO ORDINARIO. ENTE PUBLICO. TOMADOR DE SERVICOS.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. Restando comprovado nos autos que
0 ente publico contratou o primeiro reclamado como prestador de servicos,
aquele possui responsabilidade na forma subsidiaria pelos créditos
trabalhistas inadimplidos por este, pois, no minimo, agiu com culpa in
eligendo ou in vigilando. A responsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da condenacéo referentes ao
periodo da prestagao laboral. Inteligéncia da Stmula n°. 331, IV e VI, do
TST. Recurso conhecido e n&o provido (MARANHAO, 2013b, n&o
paginado).

ENTE PUBLICO. TOMADOR DE SERVICOS. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. INTELIGENCIA DA SUMULA 331, IV, TST. LIMITES. Os
entes publicos, acambarcados os 6érgdos da Administracdo Direta, as
Autarquias, as Fundacdes Publicas, as Empresas Publicas e as Sociedades
de Economia Mista, como tomadores de servigcos, respondem
subsidiariamente pelo inadimplemento das obrigac8es trabalhistas por parte
do empregador, uma vez que se beneficiam do trabalho do obreiro e, ao
mesmo tempo, por ndo poderem se esquivar da inadimpléncia das
obrigagbes trabalhistas quando deixam de fiscalizar o cumprimento das
mesmas (culpa in vigilando). Recurso ordinario conhecido e parcialmente
provido (MARANHAO, 2013c, n&o paginado).

ENTE PUBLICO. TOMADOR DE SERVICOS. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. Demonstrado nos autos que o ente publico contratou o
primeiro reclamado como prestador de servigos permanentes, aquele possui
responsabilidade subsidiaria pelos créditos trabalhistas inadimplidos por
este, pois, no minimo, agiu com culpa in eligendo ou in vigilando. E mais, a
responsabilidade subsididria do tomador de servigcos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestacdo
laboral. Inteligéncia da Sumula 331, IV e VI, do TST. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. PROCESSO DO TRABALHO. No Processo do Trabalho,
a concessdo da verba honoraria é devida quando presentes,
concomitantemente, 0s requisitos da assisténcia sindical e da
hipossuficiéncia econémica, conforme as Sumulas 219 e 329 do TST. No
presente caso, estdo satisfeitos tais requisitos, logo, devida a verba
honoréaria. Recurso ordinario conhecido e ndo provido (MARANHAO, 2013d,
ndo paginado).

8 “Art, 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e

comerciais resultantes da execugéo do contrato” (BRASIL, 1993, ndo paginado).

“Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano” (BRASIL, 2002, ndo paginado).

“Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas clausulas e
pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral
dos contratos e as disposi¢fes de direito privado” (BRASIL, 1993, ndo paginado).

17
18



59

TERCEIRIZACAO TRABALHISTA. EMPRESA PRESTADORA DE
SERVICOS. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - ENTE PUBLICO.
Diante da regular contratagdo de empregado por empresa prestadora de
servigos, atribui-se a responsabilidade subsidiaria ao tomador em caso de
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte do real empregador,
ainda que se trate de ente da administracédo publica, conforme Sumula 331,
do c. TST, e diante da consagracdo das mudancas introduzidas por meio
dos Incisos V e VI da Sumula em questao, deve o ente publico arcar com
todas as verbas decorrentes da condenacdo, devendo-se, respeitar, ndo
obstante, o beneficio de ordem. Recurso Ordinario conhecido e improvido
(MARANHAO, 2013e, néo paginado).

Cita-se, ainda, jurisprudéncias do TRT 162 Regido que ndo condenam, de
forma subsidiaria, o Ente Publico ao pagamento dos débitos trabalhistas em razéo

da falta de constatac&o da culpa in vigilando:

TERCEIRIZACAO. ENTE PUBLICO TOMADOR DE SERVICOS.
RESPONSABILIDADE  SUBSIDIARIA.  INEXISTENCIA.  Consoante
entendimento fixado pelo STF no julgamento da ADC n°. 16, e ratificado no
item V da Sumula n° 331/TST, o mero inadimplemento das obrigacGes
trabalhistas por parte da empresa regularmente contratada ndo implica, ipso
facto, a responsabilidade subsidiaria do ente publico contratante, salvo se
demonstrada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagfes da Lei
n. 8.666/93. Considerando que a prestadora de servicos foi contratada
mediante regular licitacdo, e que o ente pulblico efetuava a escorreita
fiscalizacdo do contrato, restam descaracterizadas as culpas in eligendo e in
vigilando, afastando, por conseguinte, a responsabilizacdo subsidiaria do
ente publico na hipétese, nos termos do art. 71, 81°, da Lei de Licitacdes.
Recurso ordinario conhecido e provido (MARANHAO, 2013f, ndo paginado).

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. TERCEIRIZACAO. JULGAMENTO
DA ADC N°. 16 PELO STF. SUMULA Ne. 331, V, DO TST. NOVA REDACAO.
No julgamento da ADC n° 16, o STF, por maioria, pronunciou-se pela
constitucionalidade do artigo 71, 81°, da Lei n° 8.666/93, sem afastar a
possibilidade de responsabilizacdo subsididria do ente publico quando
evidenciada, no caso concreto, sua conduta culposa no cumprimento das
obrigagbes da referida lei, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento
das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. No presente caso, ndo se vislumbra a culpa in eligendo ou in
vigilando por parte da autarquia federal (INSS). Afasta-se a culpa in eligendo
pelo fato de que o contrato administrativo firmado com a 12 reclamada
(prestadora de servigos) foi precedido de regular procedimento licitatorio, na
modalidade pregdo; no tocante a culpa in vigilando, esta também resta
afastada por haver prova nos autos de que o ente publico ndo foi conivente
com o0s abusos aos direitos trabalhistas cometidos pela 12 reclamada,
aplicando-lhe multa e, posteriormente, rescindindo unilateralmente o
contrato administrativo. Recurso ordinario a que se da total provimento para
excluir a responsabilidade subsidiaria da recorrente pelo pagamento das
verbas trabalhistas devidas ao reclamante (MARANHAO, 2013g, n&o
paginado).

A partir da analise dos pontos expostos e dos julgados trabalhistas, a
nova redacdo da Sumula n°. 331 do TST, portanto, estd sendo interpretada num
pensamento mais objetivo e cauteloso a respeito do assunto, estabelecendo-se
assim uma apreciacdo mais adequada e em conformidade com o ordenamento

juridico vigente e com os direitos laborais.
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5 CONCLUSAO

A terceirizac@o € um fendbmeno econdémico-laboral que mudou a forma de
contratacdo dos trabalhadores, através de uma relacéo trilateral envolvendo: obreiro,
tomador de servigos e prestador de servigcos, com objetivo de aumentar a producgéo
e reduzir os gastos com as obrigacoes trabalhistas.

Seguindo esta tendéncia mundial, a Administracdo Publica incorporou, na
sua forma de gestéo, a terceirizacdo, buscando parcerias com o setor privado, para
a realizacao de suas atividades de apoio ou meramente instrumentais, a fim de que
possa desempenhar melhor suas competéncias funcionais. A pratica da
terceirizacdo j4 estd difundida no setor publico, sendo comum observa-la nas
atividades de vigilancia, limpeza, telefonia e recepcgéo.

Devido a grande repercussao e ao impacto nas relagbes laborais, 0
estudo da responsabilidade da Administracdo Publica pelos débitos trabalhistas da
prestadora de servicos terceirizados é de suma importancia para definir os limites de
atuacao do Estado em um contrato de prestacao de servicos e obriga-lo a ter mais
cautela na fiscalizacdo das obrigacdes laborais.

Preocupada em tutelar os direitos dos trabalhadores terceirizados, a
Justica do Trabalho editou a Sumula n° 331 do TST, estabelecendo a
responsabilidade subsidiaria automatica dos entes publicos em caso de
inadimplemento da empresa contratada.

Em dissonéncia com o texto sumular, o Congresso Nacional promulgou a
Lei n°. 8.666/1993 que, no art. 71, 81°, isentava completamente o poder publico de
guaisquer encargos trabalhistas, fiscais e comerciais do seu contratado.

Na Acao Declaratéria de Constitucionalidade n°. 16, o Supremo Tribunal
Federal se manifestou sobre o conflito aparente existente entre os aludidos
referenciais normativos, declarando a constitucionalidade do art. 71, 81°, da Lei n°.
8.666/1993, sem excluir a aplicacdo da Sumula n°. 331 do TST.

Assim, ndo obstante o STF tenha proclamado a constitucionalidade da Lei
de Licitacdes, o Poder Publico ndo ficou isento de responsabilidade, consignando a
ressalva para a Justica do Trabalho somente aplicar a reponsabilidade subsidiaria
ap6s uma analise preliminar da omissdo culposa do Ente Publico quanto a

fiscalizagdo do contrato, ou seja, a culpa in vigilando.
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Nesse quadro trabalhista criado pela Suprema Corte, o Tribunal Superior
do Trabalho revisou a Sumula n°. 331, incluindo na sua redacao o item V, que trata
expressamente da responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica. Esse item
reafirmou o que havia sido discutido no julgamento da ADC n°. 16, levantando dois
pontos muito relevantes. Primeiro, a indispensabilidade da comprovacéo da conduta
culposa na fiscalizacdo do cumprimento das obrigagbes contratuais e legais da
prestadora de servicos. Segundo, a responsabilidade subsidiaria ndo decorre de
mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas atribuidas pela empresa
regularmente contratada.

Isto posto, a despeito do provimento da ADC n° 16, remanesce a
possibilidade de imputacdo da responsabilidade subsididria trabalhista da
Administracdo Publica, com o objetivo de tutelar direitos e principios constitucionais,
dentre eles: valor social do trabalho, dignidade da pessoa humana e igualdade.

E importante ressaltar que, mesmo existindo entendimento consolidado
do STF e verbete sumular atualizado do TST sobre o assunto, na pratica trabalhista
muitas ddvidas sobre o tema ainda sdo lancadas aos juizes trabalhistas nas
reclamacdes trabalhistas.

A questdo da culpa presumida e do 6nus da prova do Ente Publico ainda
causam incertezas sobre a aplicacdo ou ndo da responsabilidade subsidiaria a
Administracdo Pdublica, ocasionando o0 ajuizamento de diversas reclamacodes
constitucionais ao STF, dentre elas: Reclamacdo (Rcl) 14.996, Rcl 15.342 e Rcl
15.106.

Diante de tantas incertezas juridicas que ainda persistem sobre a
responsabilidade, a solucéo seria a imediata aprovacao de uma lei clara e objetiva
sobre a terceirizacdo, a qual pudesse nortear os aplicadores do direito em direcao a

um caminho legalista, justo e seguro sobre o tema.
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