UNIVERSIDADE FEDERAL DE JUIZ DE FORA
FACULDADE DE DIREITO

Thaiane Ferreira Silva

A RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA PELO INADIMPLEMENTO
DAS OBRIGACOES TRABALHISTAS DECORRENTES DE CONTRATOS DE
TERCEIRIZAGAO

Juiz de Fora
2011



Thaiane Ferreira Silva

A RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA PELO INADIMPLEMENTO
DAS OBRIGACOES TRABALHISTAS DECORRENTES DE CONTRATOS DE
TERCEIRIZAGAO

Monografia de conclusédo de curso
apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Juiz de Fora, como
um dos requisitos a obtengdo do titulo de
bacharel em Direito, sob a orientacdo do
professor FLAVIO BELLINI DE OLIVEIRA
SALLES.

Juiz de Fora
2011



Thaiane Ferreira Silva

A RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA PELO INADIMPLEMENTO
DAS OBRIGAGCOES TRABALHISTAS DECORRENTES DE CONTRATOS DE
TERCEIRIZACAO

Monografia de conclusdo de curso apresentada a Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora, como um dos
requisitos a obtengao do titulo de bacharel em Direito, submetida a
aprovagdo da banca examinadora composta pelos seguintes
membros:

Professor Flavio Bellini de Oliveira Salles — Orientador

Professor Dorival Cirne de Almeida Martins

Professora Jussara Araujo de Almeida

Aprovado em /1

Juiz de Fora
2011



Agradeco a todos que, de alguma forma,
ajudaram-me na elaboragdo deste trabalho,
em especial ao Professor Flavio Bellini de
Oliveira Salles, que sempre se mostrou
solicito e, sobretudo, paciente ante todas as
minhas duvidas.



RESUMO

O presente estudo traga um panorama geral acerca da responsabilidade da
Administragdo Publica face ao inadimplemento das obrigagdes trabalhistas decorrentes
de contratos de terceirizacdo, bem como das mudancas ocorridas na normatividade
juridica acerca do tema, a despeito da inexisténcia de legislacao especifica. A partir de
analise detida da triangularizacdo das relagcdes de trabalho, em que figura como
tomadora de servigcos a Administracao, verifica-se que a questao da responsabilidade,
até entdo sumulada pelo Tribunal Superior do Trabalho, foi objeto da Agao Declaratéria
de Constitucionalidade n. 16, tendo o Supremo Tribunal Federal dado novo enfoque ao
tema. Investiga este estudo, ainda, o fundamento da responsabilidade subsidiaria
estatal, suas alteracdes e sua aplicabilidade, face a revisdo da Sumula 331 do TST. Por
fim, demonstra a razoabilidade da responsabilizacdo estatal face a precarizacao dos
direitos obreiros, em razao da auséncia de fiscalizacdo estatal nos contratos de
terceirizagao inicialmente estabelecidos segundo a lei.
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1 INTRODUCAO

Tem a ciéncia juridica a finalidade de estabelecer limites que tutelem o individuo
e a sociedade. O Direito deve refletir os valores intrinsecos ao ser humano e tanto seu
conteudo, quanto sua aplicacdo devem obijetivar, precipuamente, o resguardo da vida e
da dignidade. Assim sendo, verifica-se a evolugéo legislativa dos institutos, na eterna e
incansavel tentativa de adequacéao do Direito a realidade fatica em que vivemos.

A terceirizacdo consubstancia-se num fenémeno de flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas, que, uma vez conduzido a esfera da Administracdao Publica, como
instrumento de reforma do Estado, conferiu a iniciativa privada a execugao dos servigos
publicos ndo nucleares, como a limpeza urbana, por exemplo.

Assim, a terceirizacado, bem como a privatizacao e a publicizacao, tornou-se mais
um dos institutos utilizados pelo Estado, com a finalidade de promover a reorganizacao
estrutural do Poder Publico.

Convém destacar que a triangularizacao da relagdo trabalhista — tomador de
servigos, empresa interposta e trabalhador —, no ambito da Administracédo, guarda como
caracteristica marcante a transferéncia, tdo somente, da execugdo dos servigos
publicos, permanecendo sua titularidade sob a égide estatal.

O presente trabalho monografico da especial enfoque a declaracdo de
constitucionalidade do § 1¢ do artigo 71 da Lei n® 8.666/93 pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), na Sessao Plenéaria de 24 de novembro de 2010, que estabeleceu que a
inadimpléncia dos encargos trabalhistas pela empresa prestadora de servicos nao
transfere a Administragéo Publica a responsabilidade por seu pagamento.

O posicionamento do STF pds fim as discussdes sobre o tema, ao afastar a
aplicacao do inciso IV da Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), que trata
da responsabilidade subsidiaria objetiva da Administragcdao Publica, tanto direta, quanto
indireta, pelos encargos trabalhistas decorrentes da terceirizagéo.

A Corte Suprema posicionou-se no sentido de que a mera inadimpléncia da
empresa interposta ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade pelas
obrigagdes trabalhistas, o que nao significa dizer que a mesma esta eximida de ser



responsabilizada por eventual falha dos agentes publicos, seja em razdo da ma escolha
da empresa contratada (culpa in eligendo), seja em razao da omissdo na fiscalizacao
das obrigagdes da contratada, principalmente no que diz respeito a idoneidade e ao
cumprimento dos encargos socais (culpa in vigilando), o que devera ser verificado
mediante analise do caso concreto e do contexto fatico-probatério.

O TST, conforme retrocitado, atribuia a responsabilidade pelos encargos
trabalhistas ao Poder Publico, com fundamento na presungcdo absoluta da culpa
(responsabilidade objetiva), em que bastava o simples inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas; ocorre que, diante da decisdo da Corte Suprema, fez-se mister a correcao
daquele entendimento, que, embora estivesse sumulado, n&o respeitava as diretrizes
constitucionais, especificamente a reserva de plenario estabelecida pela Sumula
Vinculante n. 10 do STF, configurando abuso no exercicio do poder.

Destarte, diante do entendimento firmado pelo STF, o TST, em maio do corrente,
procedeu a modificagdo de sua Sumula 331, IV, a fim de adequa-la ao comando
supremo, acrescendo, ainda, outros dois incisos.

Importante destacar que a declaracao de constitucionalidade do § 12 do artigo 71
da Lei 8.666/93 nao impede a imputacao de responsabilidade a Administragcdo Publica
nos contratos de terceirizacdo. Muito pelo contrario, deve esta ser averiguada no caso
concreto, mediante analise detida das provas e circunstancias, visando a resguardar os
principios da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho (art. 1¢, lll e IV,
da CF), sendo inteiramente compativel com a decisdo proferida pelo STF, na ADC n®
16.

O dever da Administracao, por meio de seu agente ou administrador publico, é
de fiscalizar o contrato, tanto em sua celebracao, no tocante a um regular procedimento
licitatorio, quanto em sua execucdo, razao pela qual sua acdo ou omissao resulta,
inequivocamente, no dever de reparar os danos decorrentes de sua desidia no
cumprimento do dever imposto constitucional ou legalmente.

Mister, pois, uma andlise ampla do ordenamento, que permita interpreta-lo
sistematica e teleologicamente. Assim, necessario se faz analisar os dispositivos legais
relacionados ao tema, observando-se o todo harménico e coerente, bem como

fundando-se nos fins almejados pela ordem juridica.



Porém, a presente pesquisa ndo tem a pretensao de exaurir o tema, limitando-se
a buscar o fundamento dessa espécie de responsabilidade e, por esta razdo, ndo serao
abarcados os aspectos praticos dessa obrigacao de indenizar.

Para que se obtenha éxito em tal intento, inicialmente sera tragado um panorama
histérico da terceirizacdo como um todo, dando-se especial enfoque a sua origem e
trajetdéria no ambito da Administracdo Publica.

Em seguida, serdo apontados os dispositivos legais e jurisprudenciais que
regulamentam a matéria e apresentadas as peculiaridades acerca do instituto,
indicando-se de maneira genérica as hipdteses em que a terceirizagdo € legalmente
admitida. Este tépico € de suma importancia para a investigacdo acerca da aceitacao
da responsabilidade do Estado.

Apoés, serdo expostas as recentes modificacbes quanto a disciplina juridica do
tema, em especial no que tange a responsabilidade estatal, esclarecendo-se os
argumentos e 0s contra-argumentos, até que seja possivel extrair dessa analise os
fundamentos que justificam essa responsabilidade.

No presente estudo, sera utilizado o método indutivo, haja vista a intencao de se
obter conclusbes gerais a partir de premissas individuais sobre a responsabilidade
subsidiaria subjetiva da Administracdo Publica quanto aos encargos trabalhistas
decorrentes da terceirizagao no servigo publico.

A investigacdo adotada sera, preponderantemente, do tipo juridico-tedrico, com
énfase nos aspectos conceituais e doutrinérios referentes ao tema em apreco.

A andlise sera desenvolvida a partir da técnica de pesquisa bibliografica e
documental, recorrendo-se a livros e artigos relacionados com a tematica, assim como
a julgados e a legislagao pertinente.

No que concerne aos setores de conhecimento, a pesquisa possuira uma feicao
multidisciplinar, devido a necessidade de se buscar elementos constantes do Direito do
Trabalho, do Direito Constitucional e do Direito Administrativo.

Depois de discutidas todas as questdes mencionadas, sera possivel concluir com
seguranca acerca da razoabilidade da responsabilizacdo estatal por inadimplemento
dos encargos trabalhistas decorrentes de contratos de terceirizagéo.



2 TERCEIRIZACAO

A terceirizacdo é entendida por muitos doutrinadores como um instituto do Direito
Empresarial e ndo do Direito do Trabalho. Contudo, esta forma de gestdo empresarial
ou técnica de administragcdo mereceu a tutela juslaboral, sob pena de mercantilizagao
do trabalho humano e precarizagéo das relagées de trabalho.

Embora a terceirizacdo se nos apresente como um fendmeno relativamente
novo, uma pesquisa aprofundada revela o contrario, pois, de fato, este instituto surgiu
entre os séculos XVI e XVII, embora sé tenha ganhado destaque nas ultimas décadas.

2.1 Denominacao e conceito

No Brasil, devido a industrializagéo tardia, o processo de terceirizacdo comegou
a ser incorporado pelas empresas na segunda metade do século XX, mas somente
consolidou-se na década de noventa.

Em pesquisa realizada a respeito da origem da expressdo “terceirizagao”,
Jerdnimo Souto Leiria e Newton Saratt apuraram que, “segundo a revista Exame de
janeiro de 1991, a palavra terceirizacao foi ‘cunhada’ na Riocell S.A. e quer dizer
contratacdo de servigos de terceiros™'.

Referida nomenclatura mereceu varias criticas, inclusive por nao seguir a
tendéncia mundial que denominava o fenémeno de subcontratagcdo; esta foi a
denominacao escolhida em Portugal e em paises como Estados Unidos (outsourcing),

Francga (sous—traitance), Itélia (subcontrattazione) e Espanha (subcontratacion).

' LEIRIA, Jerénimo Souto & SARATT, Newton. Terceirizagdo: uma alternativa de flexibilizagdo
empresarial. Sdo Paulo: Editora Gente, 1996, p. 95.
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Entoando as criticas a nomenclatura patria, Rodrigo de Lacerda Carelli € um dos
que afirmam que “todas essas denominagdes, exceto a brasileira, demonstram a
existéncia de um contrato civil de entrega de atividades a outra empresa e, portanto,
seriam mais adequadas.

A despeito da denominacao “terceirizacao”, ha tantas outras que sao utilizadas
para se referir a0 mesmo processo, tais como desverticalizacdo, horizontalizacao,
descentralizacao e a internacionalmente utilizada subcontratacao.

Nao obstante a denominacado seja controvertida e sofra algumas criticas, a
conceituacdo do fendmeno ndo gera tamanha polémica, sendo as opinides dos
diversos doutrinadores, em sua maioria, convergentes.

Ciro Pereira da Silva define terceirizacdo como "a transferéncia de atividades
para fornecedores especializados, detentores de tecnologia prépria e moderna, que
tenham esta atividade terceirizada como sua atividade-fim, liberando a tomadora para
concentrar seus esforgos gerenciais em seu negdcio principal”, 0 que permite a reducao
de custos e proporciona beneficios em termos de qualidade, produtividade e
competitividade®.

No mesmo sentido, Livio Giosa a define como “um processo de gestao pelo qual
se repassam algumas atividades para terceiros, com 0s quais se estabelece uma
relagéo de parceria, ficando a empresa concentrada apenas em tarefas essencialmente
ligadas ao negécio em que atua™.

Rodrigo de Lacerda Carelli, por sua vez, conceitua terceirizagdo como sendo “o
processo de repasse para a realizacdo de complexo de atividades por empresa
especializada, sendo que estas atividades poderiam ser desenvolvidas pela prépria
empresa™.

Para Jerdnimo Souto Leiria e Newton Saratt, terceirizar nada mais é que delegar

a terceiros tudo o que ndo constituir atividade-fim da cadeia produtiva®.

2 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo e Intermediacdo de Mao-de-Obra: Ruptura do sistema
trabalhista, precarizacao do trabalho e exclusao social. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003, p. 74.
% SILVA, Ciro Pereira da. A Terceirizacdo Responsavel: Modernidade e Modismo. Sdo Paulo: Editora
LTR, 1997, p. 30.

* GIOSA, Livio. Terceirizagdo: uma abordagem estratégica. Sao Paulo: Editora Pioneira, 1997, p. 14.

® |dem (2). p. 75-76.

®|dem (1). p. 17.
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Ha, ainda, tantas outras definicdes, umas mais complexas, outras mais sucintas,
mas todas englobando a idéia de transferéncia a um terceiro, que pode ser pessoa
fisica ou juridica, de atividades secundarias, as quais necessariamente ndo se
confundem com a atividade principal.

2.2 Evolucao histérica

A terceirizagcdo € um fendbmeno muito mais antigo do que se imagina, pois,

segundo Rodrigo de Lacerda Carelli, remonta a Europa da Idade Moderna:

A terceirizagdo nao € um fenémeno recente, mas sim a amplitude de sua
utilizacdo. Roberto Castel conta que na Europa, entre os séculos XVI e XVII,
praticava-se o “putting-out system”, sistema de subcontratacdo onde o
comerciante fornecia a 1a, o tecido de 1& ou o metal, e as vezes até
ferramentas, a trabalhadores habitantes no meio rural, retornando estes o
material acabado ou semi-acabado. O interessante é que, ainda segundo
Castel, a subcontratagdo teve como mével contornar as regras da organizacao
tradicional das profissdes (Corporacdes de Oficio), ja que os subcontratados
(ou terceirizados da época) eram camponeses, fora do ambito da estruturagéo
urbana dos oficios.’

Ainda de acordo com o mesmo autor citado por Rodrigo de Lacerda Carelli, até
mesmo no auge do Fordismo — que nao deixava de ser o Taylorismo sob uma nova
roupagem — 0os empregadores utilizavam-se da subcontratacdo. No entanto, o modelo
capitalista taylorista/fordista, que havia conquistado hegemonia mundial, comegava a
mostrar suas deficiéncias em 1960, entrando em colapso em 1973, em razao do
choque do petroleo.

Logo o Fordismo foi substituido pelo Toyotismo ou Especializagcao Flexivel, que,
ante as inequivocas mudangas ocasionadas pela globalizacdo, impunha uma

reestruturagcéo produtiva que incluia a larga utilizagdo da terceirizagao.

" CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo e Intermediacdo de Mao-de-Obra: Ruptura do sistema
trabalhista, precarizacao do trabalho e exclusao social. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003, p. 74-
75.
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Insta salientar a inexisténcia de um consenso sobre o surgimento da
terceirizagao, pois ha doutrinadores, como Jerénimo Souto Leiria e Newton Saratt, que
relatam que o surgimento da terceirizacdo deu-se nos Estados Unidos, antes da
Segunda Guerra Mundial, alcangando sua consolidagcéo no referido pais ja na década
de cinquenta®.

Enquanto isso, no Brasil, as empresas ainda importavam a maior parte dos
componentes, conjuntos e subconjuntos indispensaveis a fabricacdo de seus produtos,
pois, em virtude de uma industrializacdo tardia, faltava-lhes principalmente tecnologia
para tanto.

Ocorre que a imposicao legal de nacionalizagao do produto final, como parte de
uma politica protecionista dos produtos nacionais frente aos estrangeiros, fez com que
as empresas buscassem sua auto-suficiéncia em todo o processo produtivo, resultando
em desgaste gerencial e administrativo, bem como na dispersdo de gastos e mé&o-de-
obra, sem o retorno correspondente.

As medidas protecionistas estatais, indiretamente, reconheciam nossa
inferioridade, sendao incompeténcia, para competir com os importados, que primavam
pela qualidade e baixo prego.

Ante a crescente industrializagcéo e globalizacao, a verticalizagdo do processo de
producao logo mostrou-se ineficiente e retrégrada, pois a especializagdo é o primeiro
passo para a perfeicao, vez que permite a empresas e profissionais serem os melhores
em determinado setor, a medida em que podem se concentrar em uma Unica atividade,
nao em varias.

No interregno das décadas de sessenta e oitenta, ocorreu uma discreta
horizontalizagdo, mediante gradual transferéncia de atividades secundarias a empresas
especializadas, com destaque para as de prestacdo de servicos de vigilancia,
conservagcao e limpeza, transporte de valores, entre outros. Contudo, a falta de
competitividade externa gerou um comodismo no mercado que impossibilitou maiores

avangos.

® LEIRIA, Jerdnimo Souto & SARATT, Newton. Terceirizacdo: uma alternativa de flexibilizagdo
empresarial. Sdo Paulo: Editora Gente, 1996, p. 22.
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Nesse contexto, a abertura de mercado promovida pelo Governo Collor fez
acirrar a disputa pela preferéncia dos consumidores e expOs as deficiéncias das
empresas nacionais frente as estrangeiras, em especial as chinesas, no tocante a
fabricacdo de tecidos e calcados, e as americanas e japonesas, entre outras, nos
ramos automobilistico e de eletrodomésticos.

Na década de noventa, em meio a um mercado automobilistico cada vez mais
concorrido, as fabricas de automoveis brasileiras tentavam recuperar o tempo perdido e
concorrer em igualdade de condi¢bes com o0s importados, tendo a terceirizagdo
especial importancia nessa dificil empreitada, pois a transferéncia a terceiros de
atividades que nao se relacionavam diretamente ao produto final, mostrou-se capaz nao
s6 de minimizar custos e preocupagdes com o gerenciamento de referidas atividades,
como também o tempo de fabricacao, além de promover um extraordinario aumento da
capacidade produtiva.

Desse modo, terceirizar as atividades-meio para uma ou mais empresas que as
tivessem como suas atividades-fim permitia a empresa concentrar-se em sua atividade
principal e aperfeigoa-la, a fim de obter competitividade interna e também externa,
contando com a tecnologia e especializacao das terceirizadas para realizar atividades
secundarias.

Segundo Ciro Pereira da Silva, um processo sério de terceirizacdo deve se
consubstanciar na preservagado ou busca por melhor qualidade, sendo o menor preco
um elemento importante na eleicdo da contratada, mas jamais o determinante
exclusivo, pois, ndo raras vezes, a terceirizacdo de servicos fundada tdo somente na
reducdo de custos pode resultar em graves problemas (no caso da alimentacéo, por
exemplo, em intoxicacgao coletiva)®.

Outro problema que surgia com a desverticalizagdo era o crescimento do
desemprego estrutural, a despeito do desenvolvimento gerado pelo acréscimo da
produtividade e competitividade entre as empresas, em parte devido a automacao e
racionalizagcdo da producado, em parte devido a recessao econdmica e ao processo
inflacionario entao vivenciados.

% SILVA, Ciro Pereira da. A Terceirizagdo Responsavel: Modernidade e Modismo. Sio Paulo: Editora
LTR, 1997, p. 26-28.
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Neste cenario, surgiu a flexibilizacdo da jornada de trabalho como solucao
paliativa, mas tanto esta, quanto a terceirizacdo, que ndo deixa de ser uma
flexibilizagdo do emprego, segundo Rosita de Nazaré Sidrim Nassar'®, trouxeram em
seu bojo graves reflexos além do j& mencionado desemprego, tais como o aviltamento
salarial e a perda de beneficios.

Ressalte-se que o fenémeno terceirizante ora se afigura como causa, ora como
consequéncia do desemprego e, nesta seara, ha autores que apontam a terceirizacao
como responsavel pelo desemprego estrutural, enquanto outros a tomam como

solugdo, ainda que paliativa, desse grave problema social, politico e econémico.

2.3 Terceirizacao no servico publico

O Estado e sua estruturacao e interagdo com a economia € a sociedade estao
em constante transformacao, sempre tentando adequar-se a dindmica social. A prova
disso é que, ao longo da Histéria, varias formas de Estado sobrepuseram-se umas as
outras, muitas das vezes caminhando entre extremos, num processo ciclico de
evolucao.

Diante das crises econGmicas e sociais experimentadas mundialmente, nao
apenas a producdo mereceu uma reestruturagcdo, como também o aparelho estatal,
sendo que a terceirizagcdo passou a ser adotada pela Administragdo Publica como uma
nova alternativa. A transferéncia a iniciativa privada da execugdo de servicos nao
essenciais, quando realizada em estrito cumprimento da lei, mostrou-se capaz de
reduzir quadros de pessoal superlotados e sem fungdo, preservando a mesma
eficiéncia na prestacdo de servicos a comunidade, os quais permaneciam sob a
titularidade estatal.

' NASSAR, Rosita de Nazaré Sidrim. Flexibilizacdo do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Editora LTR,
1991, p. 169-171.
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2.3.1 Reforma do Estado

O Estado Liberal, que teve inicio no século XVIII, caracterizou-se por intervir
minimamente nas esferas social e econbdmica, sendo, por isso, denominado Estado
minimo. Contudo, com a Primeira Guerra Mundial e a Revolucdo Russa, esse modelo
de estruturacdo estatal mostrou-se falho e incapaz de suportar os reveses politicos,
econdmicos e sociais, entrando em colapso com a crise de 1929.

A partir da década de trinta, teve lugar o Estado Social-Burocrético, cujo mote
era a intervencao. Assim, o Estado abandonou a posicao de mero guardido da ordem e
seguranga nacionais e passou a intervir diretamente na economia e na sociedade,
elaborando e instaurando politicas econébmico-sociais, que levaram, evidentemente, a
ampliacéao do funcionalismo publico e a uma forte burocratizacao.

Ocorre que a centralizacado exacerbada promovida pelo Welfare State, sob essa
forma de Estado hipertrofiado e pretensamente onipresente, que atraiu para si inUmeras
funcdes, a fim de atuar diretamente nos planos social, politico e econémico, nao resistiu
a globalizacao, as novas tecnologias e ao capitalismo desenfreado, mostrando-se rigido
e ineficiente, e recorrendo a medidas extremamente protecionistas que, inutiimente —
diante da inevitabilidade das mudancas —, atravancaram o desenvolvimento.

Em razdo do desgaste do modelo estatizante burocratico, passou-se, entdo, a
uma descentralizacdo e flexibilizacdo da Administracao Publica e, com a retragdo do
Poder Publico, houve um enxugamento da maquina administrativa, ganhando enfoque
as atividades que realmente exigiam a geréncia estatal.

A fim de atender as demandas sociais com maior eficiéncia, o Estado Neoliberal
delegou algumas de suas atividades nao-essenciais ao setor privado, destacando-se,
entre elas, a de limpeza urbana. Esta foi apenas uma das medidas impostas por
ocasido da Reforma do Estado, que despontou na década de sessenta, mas que
somente redesenhou as bases norteadoras do Estado no final do século XX, tendo
como principais diretrizes a implementacao do modelo de administracdo gerencial e a
delimitacao das fungdes estatais, 0 que redundou na privatizacdo, na publicizacéo e na

terceirizacdo mediante licitacdo competitiva no mercado.
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3 DISCIPLINA JURIDICA DA TERCEIRIZAGAO

Conforme demonstrado anteriormente, a terceirizacdo € um fenbmeno mais
antigo do que se imagina, embora sua amplitude seja relativamente recente, o que
explica - mas néo justifica - a escassez normativa a seu respeito.

Ressalte-se que, mais de quarenta anos apos o primeiro diploma legal acerca do
tema, permanece ausente a regulacao por uma norma especifica, que regulamente o
tema de forma adequada, estabelecendo regras, atribuindo responsabilidades e,
sobretudo, dirimindo quaisquer duvidas que possam abrir espago a fraudes e prejuizos
para os trabalhadores.

3.1 Evolucgao legislativa e jurisprudencial

De modo geral, considera-se que o marco evolutivo da terceirizagcdo é o Decreto-
Lei n. 200, de 1967, que, em seu artigo 10, § 7°, estabelecia:

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

§ 7°. Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacéo,
supervisao e controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado
da maquina administrativa, a Administracdo procurard desobrigar-se da
realizacdo material das 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 da execugao.

O Decreto-Lei n. 200/67 teve, indiscutivelmente, papel fundamental e pioneiro na
tentativa de reduzir a burocratizagdo, ao legalizar a administracao indireta, tendo por

escopo o combate a rigidez e ineficiéncia estatais, que engessavam a maquina
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administrativa. Contudo, a auséncia de normatividade e instrumentos de controle e
regulacdo levou a uma autonomia desmedida, pois, diante da desnecessidade de
prévio concurso publico para a contratacdo de pessoal, muitas das nomeagdes
verificaram-se por motivagao estritamente politica, dando margem ao favorecimento, ao
clientelismo e a corrup¢do. Em seguida, foi editada a Lei 5.645/70, que também tratava
da terceirizagao na esfera publica.

Com o fito de corrigir o desvirtuamento da aplicagdo do Decreto-Lei n. 200/67,
surgiu o Decreto-Lei 2.271/97"", cujo objeto é a disciplina da contratacdo de servigos
pela Administragdo Publica, de modo a privilegiar o interesse publico, assegurando,

sobretudo, o comprometimento social. Dispde, in verbis:

Art. 4°. E vedada a inclusdo de disposigdes nos instrumentos contratuais que
permitam: (...)

Il — caracterizagdo exclusiva do objeto como fornecimento de mao-de-obra;

(---)

IV — subordinagcdo dos empregados da contratada a administracdo da
contratante.

Depreende-se do referido diploma que a terceirizagdo nao sera possivel para
completar quadros de pessoal que deveriam ser preenchidos mediante a admissao ou o
remanejamento de servidores publicos e que a subordinagdo dos empregados da
contratada ao ente publico é terminantemente proibida.

Na esfera privada, outros diplomas juridicos foram inseridos no ordenamento, a
fim de disciplinar o tema, como os Decretos-Lei 1.212 e 1.216, ambos de 1966,
autorizando o uso de servigos de seguranca terceirizados, o Decreto 62.756/68,
proporcionando a legalizacdo da mao-de-obra por meio de agéncias especializadas, e 0
Decreto 1.034/69, disciplinando a utilizagdo de servigos de vigilancia bancaria por meio
de empresas intermediadoras.

Em 1974, foi sancionada a Lei 6.019, que trata do trabalho temporario,
comumente confundido com a terceirizacdo, embora esta se consubstancie na

prestacdo de servicos e tenha carater permanente, enquanto aquele consiste no

"' CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo e Intermediacdo de Mio-de-Obra: Ruptura do
sistema trabalhista, precarizacdao do trabalho e exclusdo social. Rio de Janeiro: Editora Renovar,

2003, p. 117.
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fornecimento temporario de mao-de-obra para a realizagao de atividades em favor da
empresa tomadora.

Assim, tem-se que o trabalho temporario constitui uma excecao licita a
intermediacdo de mao-de-obra ou marchandage, sempre repudiada pelos nossos
tribunais, que ndo admitem a comercializagao do trabalho humano, como se mercadoria
fosse. O trabalho temporario, como 0 nome ja diz, decorre da necessidade transitéria de
substituicdo temporaria de pessoal ou acréscimo extraordindrio de servicos, nao
podendo exceder a 3 (irés) meses, prorrogaveis por igual periodo, mediante
autorizagao do Ministério do Trabalho e Emprego.

Merece igual destaque a Lei 7.102/83, que dispde acerca da terceirizacdo dos
servicos de vigilancia e transportes de valores no setor financeiro, estabelecendo,
inclusive, normas para a constituicdo e funcionamento de empresas criadas para este
fim. Posteriormente, as alteracbes promovidas pelas Leis 8.863/94 e 9.017/95,
respectivamente, ampliaram a utilizacdo da terceirizacdo para todos os tipos de
vigilancia e o transporte de valores para todos os tipos de cargas, ndo somente de
valores.

Diante da inexisténcia de norma propria, a jurisprudéncia trabalhista assume
especial importancia, vez que a uniformizagdo das decisdes resulta nos enunciados de
sumulas, as quais, a despeito de nao vincularem os magistrados, servem-lhes de norte.

A primeira sumula editada sobre o tema foi a 239, aprovada pela Resolugéao
Administrativa do TST n. 15/85, com o intuito de evitar fraudes a legislagao trabalhista
pelas instituicoes financeiras, estabelecendo, para tanto, ser bancario o empregado de
empresa de processamento de dados que presta servigo a banco integrante do mesmo
grupo econémico .

Apés, houve a aprovacao do enunciado de sumula n. 256, pela Resolucao

Administrativa 04/86, dispondo o seguinte:

2 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo e Intermediacdo de Mio-de-Obra: Ruptura do
sistema trabalhista, precarizacdo do trabalho e exclusédo social. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
20083, p. 105-106.
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Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos nas
Leis 6.019, de 03.01.74, e 7.102, de 20.06.83, ¢ ilegal a contratacdo de
trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador de servigos.

Contudo, o enunciado demonstrou um equivoco cometido pelo TST, pois tratou
indistintamente de trabalho temporario e prestagdo de servigos de vigilancia, visto que,
conforme esclarecido anteriormente, aquele ndo se confunde com a terceirizagdo, mas
o enunciado referiu-se a terceirizacdo como contratacdo de trabalhadores, ndo como
contratagdo de servigos. Referida sumula deixou, ainda, de abarcar a hipétese de
terceirizagcdo dos servigcos de conservagao e limpeza, que ja ganhavam espaco a
época.

Nesse contexto, foi aprovada, pela Resolugdo Administrativa 23/93, a sumula
331 do TST, que estabelecia:

331. Contratagdo de prestacdo de servicos - Legalidade - Revisdo do
Enunciado n. 256

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-
se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei 6.019, de 03.01.74).

Il - A contratacdo irregular do trabalhador, através de empresa interposta, nao
gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administracdo Publica Direta,
Indireta ou Fundacional (art. 37, Il, da Constituigao Federal).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos
de vigilancia (Lei 7.012, de 20.06.83), de conservacao e limpeza, bem como a
de servigos especializados ligados a atividade meio do tomador, desde que
inexistentes a pessoalidade e a subordinagéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigcos quanto
aquelas obrigacdes, desde que este tenha participado da relagéao processual e
conste também do titulo executivo judicial.

Recentemente, mais precisamente em 24.12.2010, o Supremo Tribunal Federal
declarou a constitucionalidade do artigo 71, § 1%, da Lei de Licitacdes (Lei 8.666/93),
que prevé que dividas trabalhistas de empresas contratadas pela Administragao Publica
ndo devem ser pagas por esta, nem podem onerar o contrato ou restringir a

regularizagdo e o uso das obras e edificagdes.
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A decisdo foi proferida na Acgédo Declaratéria de Constitucionalidade n. 16,
ajuizada pelo governador do Distrito Federal, em face da responsabilizagdo subsidiaria
do Poder Publico pelos débitos trabalhistas decorrentes de contratos de terceirizagao.
Em virtude da mencionada decisdo da Corte Suprema, o TST, em maio de 2011,
procedeu a revisao do item IV da Sumula 331, acrescendo, ainda, os itens V e VI, in

verbis:

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

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica Direta e Indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item |V, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacbes da Lei 8.666/93,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacbes contratuais e
legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagbes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestagédo
laboral.

Nao obstante a terceirizacao encontre previsdo na Sumula 331 do TST, recém-
revisada, sua aplicagdao ainda gera polémicas e da origem a litigios, especialmente no
que tange ao tema responsabilidade, litigios estes que poderiam ser evitados ou
amenizados com a edicdo de uma lei prépria, que levasse em consideracdo as
particularidades da terceirizagdo em cada uma de suas vertentes, proporcionando

maior seguranga juridica para todos.

3.2 Terceirizacao: caracterizacao e afericao da licitude
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Sao licitas todas as hipdteses de terceirizacdo delineadas na Sumula 331 do
TST, considerando-se taxativo o rol por ela apresentado. Desta forma, todas as demais
situagdes configuram terceirizacao ilicita e sdo repudiadas pelo ordenamento patrio, por

constituirem verdadeira precarizacao das relagdes de trabalho.

3.2.1 Terceirizacao licita: situacoes-tipo

Comumente, a terceirizagéo € dividida em quatro grupos, consubstanciados nas
hipéteses previstas na Sumula 331.

O primeiro deles é o trabalho temporario, que, embora esteja previsto no inciso |
da Sumula 331, guarda diferencas essenciais com a terceirizacdo em si, mas,
historicamente, é confundido com esta. O trabalho temporario, que tem como requisitos
a necessidade transitéria de substituicao de pessoal regular e permanente da tomadora
ou 0 acréscimo extraordinario do servico desta empresa, mereceu, inclusive, regulacao
por norma prépria, a saber, a Lei 6.019/74, enquanto a terceirizagdo continua ao sabor
das mudancas jurisprudenciais exclusivamente.

Conforme mencionado anteriormente, o0s contratos de servicos temporarios
constituem uma excegdo licita a intermediacdo de mao-de-obra e possuem, portanto,
regras rigidas de utilizagdo, como o prazo maximo de 3 (irés) meses, prorrogaveis por
igual periodo, o que tem por escopo principal coibir eventuais fraudes.

O segundo grupo € formado pelos servigos de vigilancia, previstos no inciso Il da
mesma sumula, que suplantou o Enunciado 256, que, por sua vez, limitava sua
utilizacdo as hipdteses previstas na Lei 7.102/70, restringindo-o0s, portanto, ao setor
bancario. Assim, a Sumula 331 ampliou a possibilidade de terceirizacao dos servigos de
vigilancia para os setores patrimonial, pessoal, entre outros que ndo somente o
bancario.

O terceiro grupo tem lugar no mesmo inciso e diz respeito aos servicos de

conservacao e limpeza, uma das formas pioneiras de terceirizacdo de servicos que,
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apesar de encontrar previsdo na Lei 5.645/70, deixou de ser contemplada pelo
Enunciado 256 do TST, tendo sido este equivoco corrigido com a edicdo da Sumula
331, que a incluiu no seu rol taxativo de licitude.

Por fim, o quarto e ultimo grupo, também delineado pelo inciso I, refere-se aos
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, que podem ser delegados
a execucgao indireta, desde que ausentes a pessoalidade e a subordinagao direta.

Tem-se, portanto, que essas quatro situagbes objeto da Sumula 331 do TST
formam o rol taxativo de terceirizacao licita no ordenamento, constituindo parametro
legal para afericdo da licitude, pois tudo que ndo se enquadrar nessas hipoteses sera
considerado terceirizacao ilicita.

Percebe-se, pois, que a licitude da terceirizacdo esta ligada a execugado de
atividades que nao integrem a atividade nuclear ou essencial da empresa, isto €, a
execucao de atividades-meio, que deverdao primar pela auséncia de pessoalidade,
subordinagao e hierarquia. Presentes estes elementos fatico-juridicos, que compdem a
relagdo empregaticia, ou verificada a terceirizacdo em atividade-fim da empresa,
configurar-se-ao a ilicitude e a fraude na terceirizagdo, devendo o desvirtuamento do

instituto ser combatido, mas antes prevenido e coibido.

3.3 Prés e contras da terceirizacao

Da andlise detida do fenémeno terceirizante, percebe-se que ele oferece mais
vantagens do que desvantagens e que estas decorrem, em sua maioria, do
desvirtuamento do instituto.

A terceirizacao levada a cabo mediante o estrito cumprimento da lei proporciona
ao tomador de servicos aspectos muito positivos, como os ja mencionados aumento de
produtividade e competitividade e reducao de custos, além da otimizacdo dos servicos,
com a diminuicdo de atividades-meio administradas sem ganho de especialidade,
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somando-se as qualidades das atividades-meio e das atividades-fim e dando mais
agilidade as decisdes."

Os trabalhadores, por sua vez, além de ndo ingressarem nas estatisticas de
desemprego, receberiam, como contrapartida, em uma situagao ideal de terceirizagao,
um salario justo e compativel com o piso da categoria, embora a realidade fatica ndo se
mostre assim na grande maioria das vezes, ndo sendo raras as criticas a diferenciagao
salarial feita entre empregados diretos e empregados terceirizados, bem como os
argumentos em favor de uma equiparagao salarial.

Os aspectos negativos da terceirizacdo incluem o aumento do risco a ser
administrado, o aumento da dependéncia de terceiros, bem como a ma eleicdo da
empresa contratada e a ma administracdo do processo, tendo estes ultimos graves
consequéncias na esfera juslaboral.'

O desemprego estrutural, por vezes, € incluido entre os contras da terceirizacao,
sendo tido como uma consequéncia da mesma, na medida em que esta proporcionou o
enxugamento do quadro direto de empregados. Contudo, nao raro, a terceirizagao €
apontada como solugdo paliativa ao desemprego, pois teria promovido a realocagao
dos empregados dispensados no terceiro setor, 0 setor de servigos.

Nesta linha, o que de fato merece criticas é o oportunismo do setor empresarial
que, diante das mazelas sociais provocadas por um quadro de desemprego estrutural,
busca uma cada vez maior flexibilizacdo das normas trabalhistas, sob o falso
argumento de comprometimento social, quando, na verdade, visa tdo somente a
aumentar seus lucros, a despeito da precarizacdo dos direitos obreiros. Esta busca
irracional e desmedida muitas das vezes culmina na pratica de terceirizagdes ilicitas e

fraudulentas, consubstanciando, portanto, a maior mazela do fenémeno terceirizante.

BLEIRIA, Jeronimo Souto & SARATT, Newton. Terceirizacao: uma alternativa de flexibilizacao
empresarial. Sao Paulo: Editora Gente, 1996, p. 47-48.
" LEIRIA, Jerdnimo Souto & SARATT, Newton. Terceirizagdo: uma alternativa de flexibilizagdo
empresarial. Sdo Paulo: Editora Gente, 1996, p. 47-48.
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4 RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

O Estado € uma organizagdo bastante complexa, que representa o poder
supremo dentro de seu territdrio e caracteriza-se por ter a prerrogativa de criar normas
juridicas coercitivas, que regularéo as diversas situagdes do cotidiano dos cidadaos que
nele residem.

Ocorre que nao somente os sujeitos de direito privado devem curvar-se aos
dispositivos juridicos exarados pelo Estado, como também o préprio, que antes de tudo
deve servir de exemplo.

Em face do principio da unidade da Constituicdo da Republica, ndo ha espaco
para que se estabeleca desmesurado privilégio a Administracao, em face de créditos de
trabalhadores, que, como é cedico, ostentam natureza alimentar.

Ora, se a prépria Constituicdo determina seja reconhecida a culpa da
Administragao e, por consequéncia, o dever de indenizar os danos causados a terceiros
por atos dos seus agentes (artigo 37, § 6°), ndo haveria substrato constitucional a
autorizar a excludente em face de leséo a direitos dos trabalhadores.

A falta de atencdo e cuidado para com a sonegacdo dos direitos dos
trabalhadores, perpetrada pela empresa prestadora de servigos, ndo pode deixar de ser
imputada a tomadora de servigos, seja porque era sua a responsabilidade pela
fiscalizacdo do contrato de prestacdo de servigos, seja porque do labor direto dos
empregados terceirizados materializou-se o objeto contratado.

Assim, em virtude da necessidade imperiosa de se resguardar os principios da
dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho, dos quais ndao podem ser
privados aqueles que, com sua forca de trabalho, concretizaram o interesse publico,
materializado no objeto do contrato, insta imputar ao Estado a responsabilidade pelo
inadimplemento dos encargos trabalhistas, quando o caso concreto e o contexto fatico-
probatério assim indicarem.

Dessa forma, percebe-se que o Estado devera agir com razoabilidade,
procurando equilibrar e alcangar ao maximo todos os fins conflitantes abordados na
Constituigao.
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4.1 Acao Declaratéria de Constitucionalidade n. 16

4.1.1 Constitucionalidade do art. 71, § 12, da Lei 8.666/93

O STF, na Sessao Plenaria de 24 de dezembro de 2010, por ocasido do
julgamento da Acéo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n® 16, ajuizada pelo
Distrito Federal, tendo ingressado como amicus curiae a Unido e diversos outros entes
da Federagéo, declarou, por maioria de votos, a constitucionalidade do paragrafo 1° do
artigo 71 da Lei 8.666/93, a chamada Lei de Licitacdes e Contratos, in verbis:

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

§ 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 0 objeto do contrato ou restringir a
regularizacido e o uso das obras e edificacdes, inclusive perante o Registro de
Imoveis.

A Acado Declaratoria de Constitucionalidade n® 16 representa um verdadeiro
divisor de aguas, na medida em que a responsabilidade do Poder Publico deixa de ser,
nos contratos de terceirizacdo, fundada na presungcdo absoluta da culpa
(responsabilidade objetiva), em que bastava o simples inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas, para tornar-se resultado da analise das provas dos fatos, do dano, da
culpa e do nexo causal (responsabilidade subjetiva).

Assim, segundo os ensinamentos de Daniel Guarnetti dos Santos:

Ressalte-se que o STF, quando do julgamento do mérito da ADC n° 16, ao
analisar o § 12 do art. 71 da Lei n? 8.666/93, orientou-se no sentido da sua
constitucionalidade, salientando que a mera inadimpléncia do contratado nao
teria o condao de transferir a Administracao Publica a responsabilidade pelo
pagamento dos encargos, 0 que nao significaria, contudo, que a omisséo do
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Orgao Publico na fiscalizagdo das obrigacdes do contratado ndo viesse a
gerar-lhe essa responsabilidade.’

Destarte, o STF, ao declarar constitucional o § 1° do art. 71 da Lei 8.666/93,
colocou um ponto final nas discussdes sobre o tema, afastando a aplicagao do inciso IV
da Sumula 331 do TST, que trata da responsabilidade subsidiaria objetiva pelos
encargos trabalhistas na terceirizagdo, em relagdo a Administracdo Publica Direta e
Indireta.

O Supremo posicionou-se no sentido de que a mera inadimpléncia da empresa
prestadora de servicos nao transfere a Administracao Publica a responsabilidade pelas
obrigacdes trabalhistas inadimplidas, o que nao significa dizer que a mesma esta
eximida de ser responsabilizada por eventual falha dos agentes publicos, seja em razao
da méa escolha da empresa contratada, consubstanciada num processo licitatério
irregular ou até mesmo inexistente (culpa in eligendo), seja em razao da omissao na
fiscalizacdo das obrigagdes da contratada atinentes aos encargos trabalhistas e sociais
(culpa in vigilando), cabendo o énus da prova ao reclamante, por forca do art. 333 do
Cédigo de Processo Civil, que, além de instruir a lide, tera grande importancia na
formacgéo do livre convencimento do magistrado, cuja decisdo motivada determinara ou
nao a responsabilizagdo subsidiaria da Administracao Publica.

Nao se poderia admitir que, isoladamente e de forma absoluta, um artigo da lei
infraconstitucional mencionada — § 12 do art. 71 da Lei 8.666/93 — eximisse o tomador
de servico, que usufruiu da forca de trabalho do reclamante, de responder
subsidiariamente pela sonegacado trabalhista promovida pela empregadora do
trabalhador, a prestadora de servigos.

Assim tém entendido varios autores, entre eles Ivani Contini Bramante:

A declaracao de constitucionalidade da Lei de Licitagbes (Lei n? 8.666/1993),
artigo 71, paragrafo 1°, pelo Supremo Tribunal Federal (ADC 16) foi feita in
abstrato, desvinculada de qualquer caso concreto, na consideracdo de um
processo de licitagdo em condigbes de legalidade e normalidade. Portanto,

> SANTOS, Daniel Guarnetti dos. As repercussdes juridicas do julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n® 16 em face da Sumula n2 331, IV, do
Tribunal Superior do Trabalho. Jus Navegandi, Artigo elaborado em dez. 2010. Acesso em: 15 maio.
2011.
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ndo constitui salvo conduto ou incondicional auséncia de responsabilidade
pelos danos a que deu causa a Administragdo Publica, por meio de
contratagdo precedida de procedimento licitatorio. Se restar provado que a
Administracdo Publica, por seu agente publico, de qualquer modo, concorreu
com descumprimento da legislagao trabalhista, atrai a responsabilidade pelos
débitos trabalhistas.®

4.2 Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho

A Sumula 331 do TST teve sua origem na aprovagdo da Resolucéao
Administrativa 23/93, que procedeu nada mais que uma revisao da ja existente Sumula
256. Ante a auséncia de lei especifica que regulamente as hipéteses de cabimento da
terceirizacdo, bem como que atribua responsabilidades por eventuais ilegalidades,
constitui-se, ainda, na principal fonte de disciplina juridica da terceirizacao.

4.2.1 Criticas ao poder de criacao jurisprudencial

Ao afastar a aplicagdo do § 1% do artigo 71 da Lei n. 8.666/93, com fulcro no
inciso IV da Sumula 331, o TST descumpria a Sumula Vinculante 10 do STF, pois
negava, ainda que implicitamente, a vigéncia do dispositivo legal, por uma suposta
incompatibilidade com a Constituicdo Federal de 1988.

Ante o suposto desrespeito do TST as diretrizes da Sumula Vinculante 10 do
STF, que dispde acerca da clausula de reserva de plenario consagrada no artigo 97 da
Constituicao — segundo a qual a inconstitucionalidade de qualquer ato normativo
estatal prescinde da declaracdo pelo voto da maioria absoluta da totalidade dos
membros do tribunal ou, onde houver, dos integrantes do respectivo 6rgao especial,
sob pena de nulidade absoluta da decisdo emanada do érgao fracionario —, o STF

'® BRAMANTE, Ivani Contini. A aparente derrota da Sumula 331/TST e a responsabilidade do poder
publico na terceirizagao. Artigo elaborado em jan. 2011. Acesso em 07 mai. 2011.
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concluiu pelo retorno dos autos ao TST, para novo julgamento, com a devida
observancia dos termos contidos no artigo 97 da Constituicdo, acerca da
constitucionalidade do § 1° do art. 71 da Lei 8.666/93, que, para parte da doutrina, seria
um "privilégio de isencéo responsabilizatéria”, "flagrantemente inconstitucional"”.

Esta parte da doutrina, que ndo admite a inconstitucionalidade da Sumula 331 do
TST, encontra, inclusive, respaldo jurisprudencial. Anote-se, neste sentido, a decisdo

transcrita a seguir:

RESPONSABILIDADE SUBSIQIARIA DO TOMADOR DE SERVICOS.
ADMINISTRACAO PUBLICA. NAO VIOLAGAO DA CLAUSULA DE RESERVA
DE PLENARIO (SUMULA VINCULANTE 10). A decisdao que atribui a
responsabilidade subsidiaria ao Estado, pelo inadimplemento contratual pela
prestadora, nao gera violagdo da clausula de reserva de plenario (Sumula
Vinculante 10) porque nao afasta a incidéncia da norma inserta no art. 71, §
19, da Lei de Licitagcdes. Ainda que seja declarada a constitucionalidade do
referido dispositivo, pela ADC em tramitacdo no STF, nao havera implicacoes
para a responsabilizacao subsidiaria da Administragdo, porque a interpretacao
do artigo em comento deve estar restrita a seu Ambito de aplicagéo, o que fica
muito claro, apds a interpretacao sistematica da ordem juridica, inclusive no
que tange a funcdo social dos contratos administrativos. Nao coube a Lei
8.666/93 dispor sobre a responsabilidade pelo pagamento dos créditos
sonegados dos trabalhadores que executaram o servico em prol do interesse
publico. O escopo da Lei de Licitagbes, expresso em seu proprio predmbulo, é
regulamentar o art. 37, inciso XXI, da CR/88 e instituir normas para licitacdes e
contratos com a Administracdo Publica, ou seja, regular a relacao do Poder
Publico contratante com a empresa contratada. Da mesma forma, ao exame
da fungao social dos contratos firmados pela Administragdo, também se pode
afirmar que eles buscam o atendimento do interesse publico, da forma que
melhor realiza o principio da eficiéncia (art. 37, caput, CF/88). E, como decorre
da prépria Lei de Licitagbes, a contratagdo de terceiros para a realizagédo de
servicos publicos se destina, entre outros, a selecionar a proposta mais
vantajosa para a Administracdo, o que s6 se compreende se for selecionada
empresa que cumpra o contrato, em todos os termos pactuados, inclusive no
que tange ao pagamento dos créditos trabalhistas, j4 que nao condiz com a
funcéo gestora do Estado pactuar com particulares, em desfavor do interesse
publico, nele incluida a justa contraprestagdo a quem trabalha em prol do
desenvolvimento social. Afinal, se a contratagdo de terceiros servir para
institucionaliza¢do do calote aos trabalhadores que desempenham 0s servigos
publicos, onde esta a vantagem para a Administracdo? (RO0000923-
35.2010.5.04.0012, Juiz Rel. Manuel Candido Rodrigues, DEJT 05/11/10, p.
115).

" BRAMANTE, Ivani Contini. A aparente derrota da Sumula 331/TST e a responsabilidade do poder
publico na terceirizacao. Artigo elaborado em jan. 2011. Acesso em 07 mai. 2011.
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4.2.2 Revisao do enunciado

A Resolugéo n. 174/2011, aprovada pelo Pleno do TST e divulgada em 27, 30 e
31.05.2011, deu nova redacdo a Sumula 331 do TST, alterando o inciso IV e
acrescendo os incisos V e VI.

Destarte, os ministros adequaram o Enunciado 331 a decis&do da Corte Suprema,
o qual passou a dispor, in verbis:

331. Contratacdo de prestacdo de servicos - Legalidade - Revisdo do
Enunciado n. 256

| — A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-
se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei 6.019, de 03.01.74).

Il — A contratacao irregular do trabalhador, através de empresa interposta, nao
gera vinculo de emprego com o0s 6rgdos da Administracdo Publica Direta,
Indireta ou Fundacional (art. 37, Il, da Constituigao Federal).

Il — Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos
de vigilancia (Lei 7.012, de 20.06.83), de conservacao e limpeza, bem como a
de servigos especializados ligados a atividade meio do tomador, desde que
inexistentes a pessoalidade e a subordinagéo direta.

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

V — Os entes integrantes da Administracdo Publica Direta e Indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei
8.666/93, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigagdes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestacido
laboral.
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4.3 Da aplicacao das normas sobre a responsabilidade civil

A Corte Suprema posicionou-se no sentido de que a mera inadimpléncia da
empresa interposta ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade pelas
obrigagdes trabalhistas, o que nao significa dizer que a mesma esta eximida de ser
responsabilizada por eventual falha dos agentes publicos, seja em razdo da ma escolha
da empresa contratada (culpa in eligendo), seja por forca de omissao na fiscalizagao
das obrigacdes da contratada (culpa in vigilando).

Neste sentido tem sido boa parte das decisdes:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - ADMINISTRAGCAO PUBLICA - O
recente entendimento do STF, no julgamento da ADC-16/DF, no qual se
declarou a constitucionalidade do art. 71, §1° da Lei n. 8.666/93, impede que
se aplique, automaticamente, o entendimento da Sumula 331/TST, impondo
responsabilidade subsidiaria aos entes da Administragdo Publica, pelo
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas das empresas que com ela
contrataram. Nao impede, contudo, que se faca o exame da matéria sob a
6tica da culpa in vigilando e in eligendo. Ora, a Lei n. 8.666/93 expressamente
impde o dever de fiscalizagdo a Administracdo Publica, que deve se envolver
de maneira direta e diaria na rotina das praticas trabalhistas da empresa
contratada, o que nao se vislumbrou na hipétese dos autos. Assim, tendo sido
omisso e negligente o 2° reclamado em relagdo ao seu dever de fiscalizagao,
caso é de se lhe imputar a responsabilidade subsididria pelo adimplemento
das verbas trabalhistas devidas as autoras, limitadas, no entanto, ao termo
final do contrato de prestacao de servigos firmado com a 12 ré. Nesse sentido,
alias, é a nova redagao da Sumula 331 do c. TST, que teve acrescido o inciso
V, o qual dispde: Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e
indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢gdes do item |V, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n.
8.666/93, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagbes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada - redacdo de
maio/2011 (0000185-57.2010.5.03.0138 RO, Rel. Jorge Berg de Mendonga,
DEJT 08-08-2011, p. 155).

Por ocasidao do julgamento de mérito da ADC n. 16, restou asseverado que,

comprovado o nexo causal, nada impede o reconhecimento da responsabilidade
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subsidiaria do Poder Publico, por conta da aplicacdo de outras normas previstas no
ordenamento juridico.

A Constituicdo Federal trata da responsabilidade civil do Estado em seu Capitulo
VI, intitulado “Da Administragdo Publica”, o que indica que as normas existentes neste
capitulo somente se aplicam ao Poder Executivo.

A matéria é assim regulada no artigo 37, § 6°:

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

Por meio da leitura do transcrito dispositivo constitucional, constata-se
claramente a adogao da teoria da responsabilidade objetiva no sistema juridico patrio,
uma vez que, em nenhum momento, cita-se a necessidade de comprovagao de culpa
para ensejar a responsabilizacao estatal. S6 sera necessario comprovar o dolo ou culpa
se o Estado pretender exercer o direito de regresso, em um segundo momento.

O referido dispositivo constitucional aplica-se aos atos da Administracao Publica
que geram prejuizo para o particular, abrangendo os atos de todas as pessoas juridicas
de direito publico, o que inclui a Administracdo Direta, as autarquias e as fundacoes
publicas, independentemente da atividade exercida. As pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servigos publicos e as pessoas privadas delegatarias de servico
publico (as concessionarias, permissionarias e autorizadas do servigo publico) também
sao alcancgadas por esta norma.

O Cddigo Civil atual, em seu artigo 43, também faz referéncia a matéria,

trazendo disposi¢cdo semelhante a norma constitucional:

As pessoas juridicas de direito publico interno sao civilmente responsaveis por
atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
ressalvando direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por
parte destes, culpa ou dolo.

Da mesma forma, os artigos 186 e 187 do referido diploma prevéem a

possibilidade de imputagcdo ao ente estatal de responsabilidade extracontratual,
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atribuivel a toda pessoa juridica, da qual certamente ndo podera ser eximido o Poder
Publico.

Nao se podendo subtrair do trabalho prestado os direitos dos empregados,
previstos no ordenamento juridico trabalhista, incide plenamente, pois, a inteligéncia da
Sumula 341 do Supremo Tribunal Federal, verbis:

E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado
ou preposto.

No mesmo sentido, dispde a legislacao civilista, estampada no art. 932, inciso lll,
do CC:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacao civil:

Il — o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos,
no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao dele.

Nunca é demais relembrar que a Republica Federativa do Brasil tem como
fundamentos, entre outros, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho.

Por conseguinte, os valores sociais do trabalho, emanados do art. 72 e incisos,
da Constituicdo Federal de 1.988, bem como das disposigcdes constantes do
ordenamento juridico infraconstitucional, constituem patamar fundamental do qual néo
podem ser privados aqueles que, com sua forca de trabalho, concretizaram o interesse
publico, materializado no objeto do contrato.

Destarte, o § 1° do art. 71 da Lei 8.666/93 deve ser interpretado de forma
sistematica e teleoldgica, ndo se lhe atribuindo valor maior do que aquele que pode
realmente alcangar e ndo se olvidando dos diversos dispositivos constitucionais, como

também de outras normas infraconstitucionais que regem o ordenamento patrio.
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5 CONCLUSAO

O presente estudo tragou um panorama histérico da terceirizacao,
especificamente no que tange a sua utilizacdo pela Administragdo Publica, e
demonstrou as peculiaridades do fenbmeno. Tudo isso para que fosse possivel, ao
final, constatar a razoabilidade da responsabilizagdo estatal pelo inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas, derrubando quaisquer ébices apontados pela doutrina.

De fato, demonstrou-se que os habituais argumentos contra a responsabilizacao
do Estado tomador de servicos sao demasiadamente frageis para sustentar a
irresponsabilidade estatal.

Constatou-se, em linhas gerais, que o ébice do § 12 do art. 71 da Lei 8.666/93,
quando muito, somente pode emergir em casos em que nao haja culpa do tomador de
servicos

Com efeito, o disposto no artigo 71, § 12, da Lei n® 8.666/93 nao abarca, em suas
possibilidades hermenéuticas, a exclusao da responsabilidade da Administracado em
caso de culpa.

Em face do principio da unidade da Constituicdo da Republica, ndo ha espago
para que se estabelegca desmesurado privilégio a Administragdo, em face de créditos
devidos a trabalhadores que, como é cedigo, ostentam natureza alimentar.

Ora, se a prépria Constituicdo determina seja reconhecida a culpa da
administracao e, por consequéncia, o dever de indenizar os danos causados a terceiros
por atos dos seus agentes (artigo 37, § 6°), ndo haveria substrato constitucional a
autorizar a excludente em face de leséo a direitos dos trabalhadores.

A norma prevista no artigo 71, § 19, da Lei de Licitacdes, por sua vez, afasta a
possibilidade de a Administragdo Publica assumir, como regra, o encargo pelo
pagamento de salarios dos empregados das empresas contratadas, em consonéancia
com a norma constitucional de admissao de servidores publicos apenas por concurso
publico (artigo 37, Il e § 29).
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Trata-se de norma moralizadora e afinada com os principios da legalidade,
impessoalidade e moralidade, em conformidade com o artigo 37, caput, da Carta
Politica.

No entanto, havendo culpa da Administracdo ao contratar (culpa in eligendo) ou
ao fiscalizar o cumprimento do objeto do contrato (culpa in vigilando), impde seja
reconhecida a sua responsabilidade subsidiaria pela quitagcdo dos créditos devidos pelo
contratado. Nao com base no multicitado artigo 71, § 1°, da Lei n® 8.666/93, mas com
arrimo no artigo 37, § 6°, da Constituicao Federal e artigos 43, 186 e 932 do Cddigo
Civil.

Nunca é demais relembrar que a Republica Federativa do Brasil tem como
fundamentos, entre outros, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho.

Por conseguinte, os valores sociais do trabalho, emanados do art. 7° e incisos,
da Constituicdo Federal/88, bem como do disposto no ordenamento juridico
infraconstitucional, constituem patamar fundamental do qual ndo podem ser privados
aqueles que, com sua forca de trabalho, concretizaram o interesse publico,
materializado no objeto do contrato.

Portanto, o § 1° do art. 71 da Lei 8.666/93 deve ser interpretado de forma
sistematica, ndo se |he atribuindo valor maior do que aquele que pode realmente
alcangar. Nao é correto atribuir-se a um Unico dispositivo do ordenamento o condao de
anular outras normas juridicas de igual ou superior hierarquia e de perturbar de forma
gravissima toda a protecdo que o constituinte outorgou a dignidade da pessoa humana
e ao trabalho como valor social fundamental para melhoria da condigcdo social dos
empregados.

A concepcgao extraida do sistema interpretativo classico — tudo ou nada —, com a
devida vénia, muitas vezes ha que ceder ao processo interpretativo de balanceamento
ou ponderacao, a fim de que, a luz do principio denominado de concordéancia pratica ou
cedéncia reciproca, impega-se a imposicao de conclusdo que, amparada no dogma da

classica interpretacdo mencionada, sacrifique a protecao integral do bem tutelado.
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Com efeito, ndo se esta, aqui, defendendo a inconstitucionalidade do multicitado
§ 12 do art. 71 da Lei 8.666/93, em contrariedade a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal na ADC n® 16.

No entanto, deve-se considerar que as normas juridicas possuem um campo
eficacial, dentro do qual regem as situagdes faticas ocorridas. Destarte, ndo se pode
reconhecer ao referido dispositivo legal amplitude para afastar a responsabilidade da
Administragdo Publica em caso de culpa in vigilando ou in eligendo.

Para estes casos, aplica-se o disposto nos artigos 43 e 186 do Codigo Civil,
como mencionado alhures.

Do contrério, reconhecendo extensao e alcance ilimitados ao § 1% do art. 71 da
Lei 8.666/93, estar-se-ia criando privilégio desmesurado e sem suporte nos
reconhecidos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Ora, ndo esta a Administracdo Publica sujeita aos principios da moralidade,
eficiéncia e legalidade (CRFB/88, artigo 37, caput)?

Como se admitir que aquele que deva dar o exemplo permita que seus
contratados, que recebem em contrapartida verbas de natureza publica, possam
executar o contrato em beneficio da prépria Administracdo Publica sem que haja
fiscalizacdo do cumprimento da lei?

O referenciado § 1° do art. 71 da Lei 8.666/93 é constitucional, ndo ha duvida.
Contudo, a sua aplicacao é restrita aos casos de auséncia de culpa da Administragao
na escolha de seus contratados e no acompanhamento da execugédo dos contratos por
ela firmados.

Havendo culpa, incide o disposto nos artigos 43 e 186 do Codigo Civil.

O ordenamento juridico € um sistema harménico. Suas partes, regras e
principios, coexistem, dando equilibrio ao conjunto, de modo que a solucdo para os
casos concretos possa ser encontrada com base na justica e na ética, razéo pela qual
nao ha, data venia, suporte axiologico a interpretacdo que insira no ambito de aplicacao
do § 1% do art. 71 da Lei 8.666/93 a auséncia de responsabilidade da Administracao
Publica nos casos de culpa in eligendo e in vigilando.

Ademais, a rigor ndo ha transferéncia ao Ente Publico, vez que a
responsabilidade pelo adimplemento do crédito trabalhista continua a ser da empresa
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prestadora de servicos, ostentando o tomador de servicos responsabilidade, sob a
modalidade subsidiaria, em razdo de ser o beneficiario direto da forca de servigo do
empregado e por nao ter fiscalizado, como deveria, o contrato firmado com a prestadora
de servigos.

A falta de atencdo e cuidado para com a sonegacdo dos direitos dos
trabalhadores, perpetrada pela empresa prestadora de servigos, ndo pode deixar de ser
imputada a tomadora de servigos, seja porque era sua a responsabilidade pela
fiscalizacdo do contrato de prestacdo de servicos, seja porque do labor direto dos
empregados terceirizados materializou-se o objeto contratado.

Logo, nédo se pode extrair do trabalho prestado os direitos dos empregados,
previstos no ordenamento juridico trabalhista.

Nunca é demais destacar que continuara o tomador de servicos com plena
legitimidade para ajuizamento de acéo regressiva em face do devedor principal, com
vistas a ser ressarcido pelo pagamento.
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