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OS ASPECTOS (1) LEGAIS DA TERCEIRIZAGAO PELA ADMINISTRACAO PUBLICA
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RESUMO

O presente trabalho visa discorrer sobre os aspectos legais e ilegais da terceirizacdo e tem por objetivo analisar, com base na doutrina e na
jurisprudéncia, a responsabilidade da Administracdo Publica pelas obrigacdes trabalhistas inadimplidas pela empresa prestadora de servico, nos
contratos firmados com fundamento na Lei n° 8.666/1993 — Lei de Licitagdes. Inicialmente, serd apresentado um breve histérico do surgimento do
Direito do Trabalho no Brasil, destacando os principios fundamentais e justrabalhistas violados pela pratica desregrada do instituto em estudo.
Posteriormente, serdo estudados o conceito e a natureza juridica da terceirizacéo, a evolugéo histérica e jurisprudencial do fendémeno, as espécies de
terceirizacdo, bem como, os contratos de empreitada. Na sequéncia, sera examinada a responsabilidade do Poder Publico na contratacdo de obras e
Servigos, os aspectos gerais da responsabilidade civil no Direito do Trabalho e a interpretagdo existente entre a literalidade do disposto no paragrafo 1°
do artigo 71 da Lei n° 8.666/1993, o contelido da nova redagdo dada a Stimula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho e o texto da Orientagéo
Jurisprudencial n°® 191 da Subsecéo de Dissidios Individuais — 1 da mesma Corte. Por fim, demonstrar-se-a as repercussdes sociais e institucionais da
terceirizagéo.

PALAVRAS-CHAVE: Terceirizagdo, Administragdo Publica, Responsabilidade.
ASPECTS (I) LEGAL OUTSOURCING BY PUBLIC ADMINISTRATION
ABSTRACT

This paper aims to discuss the legal and illegal aspects of outsourcing and has the objective of analyzing, based on the doctrine and jurisprudence, the
responsibility of the Public Administration for labor obligations defaulting by the service provider company, on the contracts signed based on the Law
# 8.666/1993 - Procurement Law. Initially, a brief history of the emerging of the Labor Law in Brazil will be presented, highlighting the fundamental
principles and labor laws violated by the unregulated practice of the institute being studied. Later, the concept and legal nature of outsourcing will be
studied, the historical and jurisprudential evolution of the phenomenon, kinds of outsourcing, as well as work contracts. Following, the responsibility
of the Government in the contracting of works and services will be examined, the general aspects of civil liability in Labor Law and the interpretation
between the literal meaning of paragraph 1 of article 71 of Law # 8.666/1993, the content of the new wording given to the summary # 331 of the
Superior Labor Court and the text of the Jurisprudence Guideline # 191 from the Individual Complaints Subsection - 1 from the same court. Finally,
we will demonstrate the social and institutional implications of outsourcing.

PALAVRAS-CHAVE EM LINGUA ESTRANGEIRA: Outsourcing, Public Administration, Responsibility.

1. INTRODUCAO

A discussdo sobre a responsabilidade da Administracdo Publica pelas obrigagdes trabalhistas ndo adimplidas
pela empresa prestadora de servigo por ela contratada, gera polémica. E isso decorre, principalmente, do disposto no
paragrafo 1° do artigo 71 da Lei 8.666/1993 (Lei de LicitagBes), que exclui expressamente a responsabilidade do ente
publico pelas verbas trabalhistas.

O Tribunal Superior do Trabalho, embora sem declarar explicitamente a inconstitucionalidade de tal norma,
editou a Simula n° 331 — disciplina geral da terceirizacdo no ordenamento juridico brasileiro — cujo item IV, em sua
redacdo original, previa a responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica decorrente do simples inadimplemento
das obrigacdes trabalhistas pela empresa contratada, desde que figurasse no polo passivo da demanda judicial e
constasse também do titulo executivo judicial.

Porém, o Supremo Tribunal Federal, nos autos da A¢do Declaratoria de Constitucionalidade n® 16, declarou a
constitucionalidade do referido dispositivo da Lei de LicitacBes, mas ndo afastou a responsabilidade da Administracdo
Publica nos casos em que verificada a sua culpa in vigilando na efetiva execugdo do contrato de prestacdo de servico e
no cumprimento da legislacdo trabalhista e previdenciaria por parte da empresa contratada. Afinal, como destinataria
dos servicos realizados pelos trabalhadores e beneficiaria da médo de obra, a Administracéo deve agir de modo a tornar
efetivos os principios da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho daqueles que auxiliam na realizagao
dos seus fins institucionais.

Noutro falar, 0 Supremo Tribunal Federal ndo impediu que, diante de cada caso concreto, os Juizes e Tribunais
Trabalhistas pudessem cotejar a referida norma legal a luz de outras normas juridicas existentes no ordenamento
juridico aplicaveis nos casos de terceirizacao.
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Em razdo do efeito vinculante da decisdo acima mencionada, o Tribunal Superior do Trabalho, (Resolugdo n°
174), revisou a Sumula n°® 331 (alterando parcialmente o inciso IV e acrescentando o0s incisos V e VI), que prevé
justamente o oposto do contido na norma do artigo 71, paragrafo 1° da Lei 8.666/1993.

Nesse contexto considerando que a problematica é objeto de acirrada divergéncia na doutrina e na
jurisprudéncia, o presente tema tem por finalidade verificar a responsabilidade da Administragdo Publica na
terceirizaco de servigos, bem como os reflexos decorrentes da aplicacéo.

A hipétese formulada no projeto apontava para a incidéncia do disposto nos incisos 1V, V e VI, da Simula n°
331 do Tribunal Superior do Trabalho nos contratos firmados pela Administragdo Publica com fundamento na Lei n°
8.666/1993, afastando-se a aplicacéo da Orientacéo Jurisprudencial n® 191 da mesma Corte.

O presente trabalho, portanto, objetiva analisar os principais aspectos alusivos a terceirizacdo no ambito da
Administracdo Puablica e os casos em que pode ocorrer a sua condenacdo pelos créditos trabalhistas ndo adimplidos pela
empresa por ela contratada.

2. REFEERNCIAL TEORICO OU FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1 O DIREITO DO TRABALHO: BREVE HISTORICO DO SURGIMENTO DO DIREITO DO TRABALHO NO
BRASIL

O Direito do Trabalho é fruto de séculos de exploracdo humana. Primeiramente, o trabalho era exercido por
escravos; em seguida, surge a servidao; mais tarde, as corporagdes de oficio sdo 0s primeiros sinais de certa organizagao
da atividade laboral.

No inicio do século XX, as na¢fes comegaram a legislar constitucionalmente sobre Direito do Trabalho.

No Brasil, a primeira Carta contendo matéria trabalhista foi a de 1934, onde o Direito do Trabalho comegou a
ser reconhecido a primeira a regulamentar as normas trabalhistas, devido a influéncia do Constitucionalismo Social.

A Carta Magna de 1988 instituiu os direitos trabalhistas como direitos e garantias fundamentais,
diferentemente do que ocorreu nas Constitui¢des anteriores, nas quais as normas regulamentadoras do trabalho eram
previstas no &mbito da ordem econdmica e social; reconheceu a validade das convengdes coletivas de trabalho e proibiu
a intervencgdo do Estado na organizacdo sindical. Inaugurou a era da democratizac¢do do Direito do Trabalho no Brasil.

2.2 PRINCIPIOS
2.2.1 Principios Fundamentais

A dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho, principios algados a nivel constitucional sdo
principios fundamentais.

Segundo Alice Monteiro de Barros (2012,p. 150) acrescenta ainda: “A dignidade humana ocupa posi¢do de
destaque no exercicio dos direitos e deveres que se exteriorizam nas relagcdes de trabalho e aplica-se em varias
situaces, principalmente, para evitar tratamento degradante do trabalhador”.

A Constituicdo de 1988, no artigo 1°, inciso 1V, ndo se esquece de valorar o lado social do trabalhador,
trabalhador subordinado e o autbnomo, porque o trabalho dignifica a pessoa e a insere no conceito de cidad&o.

O conceito de trabalho na expressdo “os valores sociais do trabalho” deve ser compreendido como trabalho
juridicamente protegido.

Quaisquer normas que surjam relacionadas a tematica trabalhista, devem ater-se a uma interpretagdo coesa com
os principios constitucionais da valorizagdo do trabalho e do cidaddo trabalhador no tocante a sua dignidade,
consistindo assim, verdadeiro instrumento de efetivacdo do Estado Demaocratico de Direito.

2.2.2 Principios do Direito do Trabalho

A introducdo ao estudo da terceirizagdo obriga ao entendimento dos principios do Direito do Trabalho,
originado em técnicas de modernizacdo de administracdo de empresas, interfere diretamente nos direitos e garantias
conquistados pelos trabalhadores.

O artigo 8° da CLT — Consolidacdo das Leis do Trabalho determina que na falta de disposicfes legais ou
contratuais, 0 intérprete pode socorrer-se dos principios do Direito do Trabalho, para fundamentacdo das normas
juridicas, mostrando que sdo fontes supletivas da referida matéria.
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Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢fes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de
direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado,
mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse publico.

Pardgrafo Unico - O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que ndo for
incompativel com os principios fundamentais deste. (VADE MECUM,2013,p. 634).

B(r

Para Mauricio Godinho Delgado, os mais importantes principios justrabalhistas indicados pela doutrina séo:

a) principio da protecdo (conhecido também como principio tutelar outuitivoou protetivo ou, ainda, tutelar-
protetivo e denominagdes congéneres); b) principio da norma mais favoravel; c) principio da imperatividade das
normas trabalhistas; d) principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas (conhecido ainda como principio da
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas), e) principio da condigdo mais benéfica (ou da clausula mais benéfica);
f) principio da inalterabilidade contratual lesiva (mais conhecido simplesmente como principio da inalterabilidade
contratual; merece ainda certos epitetos particularizados, como principio da intangibilidade contratual objetiva); g)
principio da intangibilidade salarial (chamado também integralidade salarial, tendo ainda como correlato o
principio da irredutibilidade salarial); h) principio da primazia da realidade sobre a forma; i) principio da
continuidade da relagdo de emprego. (DELGADO,2012,p. 192).

Estdo diretamente ligados ao trabalhador dando especial atencao aos seus interesses, ndo eliminando outros que
por ventura venham a beneficia-lo.

No Direito do Trabalho h& grande preocupacdo em resguardar e garantir ao trabalhador seus direitos em
detrimento do empregador. E é justificadamente explicada pelo fato de o trabalhador se encontrar em posi¢do de
desigualdade frente a relagdo empregaticia j& que o empregado se submete a um salario do qual serd pago pelo
empregador, demonstrando um caréater de submissao.

2.3 TERCEIRIZAGAO

A terceirizagdo no Direito do Trabalho brasileiro é, sem ddvida, um dos temas trabalhistas mais candentes,
envolvendo interesses econdmicos e sociais dos mais relevantes e contraditérios entre si.

A pratica da terceirizacdo, muitas vezes, € tida por empregados e respectivos sindicatos profissionais, como um
modo de precarizacdo de direitos trabalhistas e de barateamento da méo de obra. A mais contundente critica dirigida a
essa forma de subcontratacdo, entretanto, é a de que os empregados terceirizados ndo gozam dos mesmos beneficios e
condicBes de trabalho que os empregados diretos da tomadora do servigo. 1sso ocorre porque apesar de prestarem
servicos para empresas tomadoras, a categoria profissional a que pertencem os terceiros é aquela correspondente a
atividade preponderante de sua respectiva empregadora, qual seja, a prestadora dos servi¢os. Outro problema comum
que se verificou foi a constdncia com que empresas prestadoras de servigos encerravam suas atividades de forma
repentina, sem honrar as dividas remanescentes, sobretudo, as de cunho trabalhista.

Sob a perspectiva dos empregadores e de suas associagdes patronais, trata-se apenas de uma estratégia de
gestdo que busca suprir a necessidade de servicos especializados, que ocupam em demasiado a rotina administrativa das
empresas, permitindo-se a estas desempenharem, de forma mais eficiente, suas atividades principais. Nao se constitui,
assim, em um expediente de fraude de direitos trabalhistas, mas em uma importante modalidade de contratacdo que se
tornou inerente a realidade econdmica moderna, ja que uma empresa ndo pode exercer diretamente atividades que nédo
sejam sua especialidade, sob pena de perda de competitividade e eficiéncia.

2.3.1 Conceito e Natureza Juridica

Terceirizagdo € a contratacdo de terceiro para a realizacdo de atividade que ndo constitui o objeto principal da
empresa contratante.

Nas palavras de Barros (2012,p. 357), “O fendmeno da terceirizagdo consiste em transferir para outrem
atividades consideradas secundarias, ou seja, de suporte, atendo-se a empresa a sua atividade principal”.

Deduz-se do conceito acima que a denominagdo “terceirizagdo” decorre da utilizacdo de um terceiro, situado
entre o trabalhador e a empresa tomadora, contratado para a prestagdo de um servico, o que provoca a formagdo de uma
relacdo trilateral entre as partes.

Apresentado o conceito, necessario identificar sua natureza juridica.

Para Martins (2011,p. 12), “A natureza da terceirizagdo geralmente é de um contrato de prestagdo de servicos”.

A partir dessa acep¢do, conclui-se que quando a empresa tomadora utiliza-se de servicos da empresa
terceirizada, entre elas ha tipico contrato de prestacdo de servigos, regido por normas de Direito Civil.
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2.3.2 Terceirizagdo Trabalhista

As empresas tomadoras, com o intuito de reduzir o maximo de custos, abandonaram a estrutura vertical tipica e
se horizontalizaram.

Atividades consideradas ndo essenciais passam a ser terceirizadas, ou seja, delegadas a outras empresas
especializadas, que oferecem 0 mesmo servigo a precos menores.

O modelo trilateral que surge com o processo terceirizante € distinto do classico modelo empregaticio, de
carater essencialmente bilateral. Essa dissociacdo entre relagdo econdmica de trabalho (firmada com a empresa
tomadora) e relacéo juridica empregaticia (firmada com a empresa terceirizada) traz graves desajustes em contraponto
aos objetivos tutelares que sempre caracterizaram o Direito do Trabalho.

Rubens Ferreira de Castro identifica os sujeitos:

[...] € uma relagdo juridica que envolve o interesse de trés partes. Daquela que contrata os servicos de uma
empresa especializada em determinado servico, a fim de poder concentrar seus recursos materiais e humanos em
sua atividade principal, chamada de tomadora. Por sua vez, a empresa especializada nos servicos contratados é
chamada de prestadora. E, finalmente, do empregado contratado pela prestadora, que desempenha suas fungdes
beneficiando secundariamente a tomadora. (CASTRO,2000,p. 82).

Enquanto a relacdo de emprego é adstrita ao empregado e ao empregador respectivo, na terceirizagdo, o
trabalhador exerce suas funcdes junto & tomadora dos servi¢os, mas permanece formalmente vinculado a empresa
prestadora.

2.3.3 Terceirizacdo Licita e Terceirizacdo llicita

Para melhor compreender o raciocinio da Stimula n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho, é necessario
estabelecer a distingdo entre terceirizacdo licita e ilicita, bem como, as hipéteses de responsabiliza¢do, ou ndo, da
tomadora dos servigos terceirizados. A incerteza, conforme serd visto adiante, reside no fato de saber quais sdo 0s
servigos que podem ser terceirizados e como proceder sem que a empresa incorra em violagdo a lei.

Sergio Pinto Martins (2011,p. 159), diferencia a terceirizacdo licita da ilicita, nos seguintes termos: “A
terceirizacdo legal ou licita € a que observa os preceitos legais relativos aos direitos dos trabalhadores, ndo pretendendo
frauda-los, distanciando-se da existéncia da relacdo de emprego. A terceirizagdo ilegal ou ilicita é a que se refere a
locacdo permanente de mao de obra, que pode dar ensejo a fraudes e a prejuizos aos trabalhadores”.

De acordo com a redacdo atual da Sumula n°® 331 do Tribunal Superior do Trabalho, licita é a contratagdo de
servigos temporarios (Lei n° 6.019/1974), de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102/1983), de conservagdo e limpeza, bem
como, nos termos do inciso III da referida Sumula, “a contratagdo de servigos especializados ligados a atividade meio
do tomador, desde que inexistentes a pessoalidade e a subordinagdo direta”.

Ou seja, quem deve dar ordens, fiscalizar a atividade dos empregados e puni--los em caso de descumprimento
contratual sdo as proprias empresas prestadoras de servigos (empregadora), por meio de seus prepostos. Os empregados
estardo subordinados juridicamente a empresa prestadora, € ndo a tomadora.

Como se depreende do texto da Simula n° 331, a terceirizacdo de atividade fim ndo é admitida.

Para Gabriela Neves Delgado, a observancia de tais exigéncias ndo se aplica a terceirizacdo de trabalho
temporério:

Tal exigéncia parece restringir-se, segundo o texto do enunciado, apenas as hipéteses de terceirizagdo permanente,
ndo sendo pressuposto de licitude para a hipotese de terceirizagdo temporaria (contraponto do texto do inciso |
com o do inciso Il da referida simula). Isto quer dizer que no trabalho temporério, o trabalhador podera exercer
seu oficio com pessoalidade e subordinacdo em relagdo ao tomador de servicos, sem que ocorra desconfiguragao
do vinculo empregaticio com a empresa terceirizante. (DELGADO,2003,p. 144).

Esses sdo os parametros hoje existentes para analise da licitude ou ilicitude da terceirizacdo, considerados pela
doutrina como insuficientes para as necessidades do mercado de trabalho e para a realidade empresarial de nossos dias.

No que respeita & responsabilidade, a tomadora de servigos respondera subsidiariamente na hipétese de
inadimplemento das obrigacGes trabalhistas pela empresa terceirizada, desde que haja participado da relagdo processual
e conste também do titulo executivo judicial (inciso 1V da Simula n° 331).

E importante ter em mente que a responsabilidade subsidiaria ocorre em casos de terceirizagdes licitas. A
justificativa para essa responsabilidade é o principio da alteridade, trabalho prestado a conta de outrem (significa que
alguém esta enriquecendo do trabalho de outro, devendo, portanto, 0 tomador assumir os riscos do negécio). Ou seja, se
se beneficiou da forga de trabalho, assume a consequéncia da terceirizacao.

2.3.3.1 Dos elementos que caracterizam a relagdo de emprego e a terceirizagdo ilicita
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A Sumula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho em seu inciso Ill, estatui que se mantera licita a

terceirizacdo desde que inexistentes a pessoalidade e subordinacdo direta entre trabalhador terceirizado e tomador de
Servigos.

Isso significa que a jurisprudéncia admite a terceirizagdo apenas enquanto modalidade de contratagdo de
prestacdo de servigo entre duas entidades empresariais, mediante a qual a empresa terceirizada responde pela dire¢éo
dos servicos efetuados por seu trabalhador no estabelecimento da empresa tomadora.

A subordinacdo e a pessoalidade, desse modo, terdo de se manter perante a empresa terceirizada e néo
diretamente em face da empresa tomadora dos servigos terceirizados.

Mauricio Godinho Delgado discorre sobre o elemento pessoalidade:

E essencial & configuracdo da relagdo de emprego que a prestagdo do trabalho, pela pessoa natural, tenha efetivo
carater de infungibilidade, no que tange ao trabalhador. A relagao juridica pactuada — ou efetivamente cumprida —
deve ser, desse modo, intuitu personae com respeito ao prestador de servigos, que ndo podera, assim, fazer-se
substituir intermitentemente por outro trabalhador ao longo da concretizacdo dos servicos pactuados.
(DELGADO,2012,p. 285).

Para Gustavo Felipe Barbosa Garcia (2011,p. 63), a subordinacdo é requisito de maior relevancia na
caracterizacdo da relacdo de emprego: “A subordinacdo significa que a prestacdo dos servicos é feita de forma dirigida
pelo empregador, o qual exerce o poder de dire¢do. O empregado, inserido na organizagdo da atividade do empregador,
deve seguir as suas determinagdes e orientacOes, estabelecidas dentro dos limites legais”.

Havendo subordinacdo juridica ha relacdo de emprego. Logo, na relagdo entre a tomadora e o empregado da
prestadora de servigos ndo podera haver subordinacdo direta, caso contrario, a terceirizacao sera considerada ilicita.

2.3.3.2 Atividade fim e atividade meio

Além da jurisprudéncia dos Tribunais, ndo ha, propriamente, uma legislagdo regendo o instituto em andlise,
compreendendo-se que na auséncia de normatizacdo especifica que possibilite a terceirizacdo em determinados tipos de
servicos, a pratica estd vinculada pela jurisprudéncia a atividade meio, ndo havendo fraude quanto a figura do
empregado e seus elementos caracterizadores.

Para tanto, define-se como atividade meio, toda aquela ndo essencial & empresa, ou seja, a que tem por
finalidade dar suporte as atividades principais da empresa, e, atividade fim, a descrita na clausula objeto do contrato
social da tomadora. Esse é o entendimento dos Tribunais, baseado na Sumula n® 331.

Rubens Ferreira de Castro (2000,p. 102) explica: “[...] “atividade-meio”, expressdo trazida para a area juridica
pelo Enunciado 331 do TST, pode ser conceituada como sendo o0s servigos especializados auxiliares ao processo
produtivo, de bens ou servi¢os, que ndo produzem isoladamente proveito econdmico, por ndo estarem ligados
diretamente aos fins sociais da tomadora”.

Nas palavras de Martins (2011,p. 98), “a atividade-meio pode ser entendida como a atividade desempenhada
pela empresa que ndo coincide com seus fins principais”.

Segundo Rubens Ferreira de Castro, se a tomadora de servicos terceirizar sua atividade finalistica, transforma-
se em mera intermediadora de méo de obra:

Admitir a terceirizagdo de atividade-fim é o mesmo que reconhecer a existéncia de empresa sem que lhe concorra
empreendimento, sem que exista organizacdo de recursos, materiais e pessoas, para exercicio de atividade
econdmica com assuncgéo de riscos. [...] No momento em que uma empresa transferir a execugdo de sua atividade
final para outras, estara se descaracterizando como tal, transformando-se em mera intermediadora de méao-de-obra,
0 que é vedado pelo Direito do Trabalho, ante a configuragdo da presenca de merchandage. (CASTRO,2000,p.
104-105).

Dos entendimentos acima, conclui-se que a terceirizacdo de atividades fim é vedada pelo ordenamento
juridico, sendo admitida tdo somente a terceirizagdo dos servicos nao ligados diretamente ao fim econdmico da empresa
tomadora. Terceirizar a atividade finalistica da empresa constitui fraude a legislacdo trabalhista, descaracterizando a
terceirizacdo licita.

2.4 A TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A terceirizacdo na Administracdo Publica continua na pauta de discussdes do meio juridico, ante a
complexidade de questdes politicas, econdmicas, sociais e de Direito que giram em torno do tema, bem como, seus
efeitos para toda a sociedade.
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Atualmente, € disciplinada pela Lei n° 8.666/1993 — Lei de Licitacdes. Constitui-se numa das formas pela qual
o Estado busca parceria com o setor privado para a realizagdo de suas atividades.

O estudo que ora se inicia tem por fim demonstrar que a terceirizacdo é possivel na Administracdo Publica.
Entretanto, o intuito maior sera determinar a sua responsabilidade em relacdo as obrigagdes trabalhistas inadimplidas
pela contratada nos contratos firmados com fundamento na lei acima mencionada.

2.4.1 Contratagdo de Obras e Servigos pela Administracdo Publica

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 s6 permite a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definido no artigo 173, caput, mas manda (artigo 173, paragrafo 1°, inciso I11) que se observe, na contratagédo
de obras e servigos, os principios da Administracdo Publica, vale dizer, os da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, arrolados no artigo 37 da Lei Maior.

O Decreto-Lei n° 200/1967, intenta uma efetiva descentralizacdo da administracdo federal, estabelecendo os
caminhos para tanto, incluindo a previsdo de contratos e concessGes com a Orbita privada. Tudo para melhorar a
administracdo e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da méquina administrativa, desobrigando-a da
realizacdo material de tarefas executivas. Essa descentralizacdo esta condicionada, diz o diploma, aos ditames do
interesse publico e as conveniéncias da seguranc¢a nacional.

Contudo, o Decreto-Lei n°® 200/1967 ndo delimita quais seriam as tarefas executivas passiveis de terceirizacdo
pela Administracdo Publica. Preenchendo essa lacuna, a posterior Lei n°® 5.645/1970 disciplinou a classificacdo de
cargos publicos na esfera federal e discriminou os servicos passiveis de contratagdo indireta, que poderiam ser exercidos
por terceirizados na Administragdo Publica.

As atividades passiveis de terceirizacdo e aquelas que ndo poderdo ser objeto de execucdo indireta no &mbito
da Administracdo Publica estéo previstas no Decreto n® 2.271, de 07 de julho de 1997, que dispde sobre a contratagéo
de servigos na Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional.

A contratacdo ndo tem por objeto o fornecimento de méo de obra, mas a prestacdo de servigos pela empresa
contratada.

A Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, a chamada Lei de Licitagdes, regulamentou o artigo 37, inciso XXI, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e instituiu normas para licitagdes e contratos firmados pela
Administracdo Publica e deu outras providéncias, aplicaveis igualmente aos Estados, Distrito Federal e Municipios, e
ndo somente a Administracdo Publica Federal.

A possibilidade de contratagdo de obras e servicos esta prevista na Lei de LicitacGes (Lei n°8.666/1993), cuja
execucado deve, preferencialmente, ser transferida a terceiros, mediante contrato.

Além de prever as hipéteses de contratacdo de obras e servigos, a Lei de Licitagdes, com a nova redagdo dada
pela Lei n° 9.032, de 28 de abril de 1995, afasta a responsabilidade do ente publico pela inadimpléncia do contratado.

Apesar do paragrafo 1°, do artigo 71, da Lei n° 8.666/1993 pretender excluir a responsabilidade da
Administracdo Publica pelos créditos trabalhistas devidos por empresas que prestam servigos a ela, referida norma nédo
tem sido aplicada pelo Judiciario, pois o entendimento predominante da doutrina e jurisprudéncia defende que a
responsabilidade subsididria do tomador dos servicos funda-se na conduta culposa quanto a fiscalizagdo das obrigagdes
contratuais e legais da prestadora de servigco enquanto empregadora, conforme item V da Simula n® 331. Nesse sentido,
demonstrar-se-a que raras sdo as ocasides em que o tomador dos servicos consegue se desvencilhar do énus quanto a
vigilancia no cumprimento das obriga¢des justrabalhistas.

2.4.2 Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho

Responsabilidade civil é a obrigacdo de reparar 0 dano que uma pessoa causa a outra.

Em Direito, a teoria da responsabilidade civil procura determinar em que condi¢cBes uma pessoa pode ser
considerada responsavel pelo dano sofrido por outra pessoa e em que medida esta obrigada a repara-lo. A reparagdo do
dano é feita por meio da indenizacdo, que é quase sempre pecunidria. O dano pode ser a integridade fisica, a honra ou
aos bens de uma pessoa.

Enoque Ribeiro dos Santos esclarece:

O Direito do Trabalho aparece como o ramo do direito em cujas delimitacdes a responsabilidade civil alcanga seu
méaximo desenvolvimento, j& que, nesse ramo do Direito, a protecéo da personalidade adquire especial dimens&o,
por sua primordial importancia — dado o caréater pessoal, infungivel e duradouro da relagdo de emprego, como por
ter sido objeto de uma garantia juridica especial, fundada nos principios da prote¢do do empregado e da
continuidade da relagdo de emprego, com esteio maior no principio universal da dignidade da pessoa humana, que
constitui um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, reafirmado pelo art. 1° IIl, da CF/88.
(SANTOS,2004,p. 41).
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No que concerne ao instituto terceirizacdo, a responsabilidade patrimonial pelos créditos trabalhistas dos
empregados é de quem € o sujeito da relacdo obrigacional, qual seja, seu empregador, no caso, o prestador de servicos.

Todavia, a jurisprudéncia trabalhista, construiu e acolheu a tese da responsabilidade civil subsidiaria do
tomador de servigos pelos débitos trabalhistas do prestador, através da Sumula n® 331 do Tribunal Superior do
Trabalho.

Assim sendo, mesmo atendidos os requisitos do regular procedimento licitatério, a responsabilidade subsidiaria
da Administragdo Publica pelos débitos trabalhistas das empresas terceirizadas deve prevalecer.

A imputacdo dessa responsabiliza¢do do tomador de servigos, na escolha do prestador da atividade exercida,
aplicando-se analogicamente outras disposicdes da legislacdo trabalhista, como, por exemplo, o artigo 455 da
Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Entende-se, que na responsabilidade civil justrabalhista, o trabalhador, sendo a parte hipossuficiente, necessita
de uma prote¢&o caso venha a ocorrer algum dano no ambiente laboral. Tal prote¢éo, na relagéo triangular em estudo, se
condensa na responsabilidade civil atribuida & prestadora, bem como a tomadora, beneficiada com a prestagdo do
servigo. Porém, destaca-se que essa responsabilidade é subsididria, ou seja, ndo tem carater solidario, de forma que,
antes de executar a tomadora, deve-se primeiro promover a execucdo contra a prestadora de servico condenada e
inadimplente.

H4& vérias teorias que dispGem sobre o dever de indenizar. Entretanto, de extrema importancia e repercussao
prética € a classificacdo da responsabilidade civil como subjetiva e objetiva.

Essa regra dual se mostra essencial para atribuir & Administracdo Publica a responsabilidade subsidiéria
estabelecida no inciso V da Simula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho.

2.4.2.1 Responsabilidade civil subjetiva

A responsabilidade civil subjetiva vem inserida nos artigos 186, 187 e 927 do Cadigo Civil.

Analisando o artigo 186 do Cadigo Civil, pode extrair os elementos gerais da responsabilidade civil, quais
sejam: conduta humana, dano ou prejuizo e nexo de causalidade.

Segundo Washington de Barros Monteiro (2001,p. 402), a responsabilidade civil subjetiva decorre de dano
causado por ato doloso ou culposo: “A teoria da responsabilidade subjetiva pressupde sempre a existéncia de culpa (lato
sensu), abrangendo o dolo (pleno conhecimento do mal e direta intengéo de o praticar) e a culpa (strictu sensu) violagdo
de um dever que o agente podia conhecer e atacar”.

llse Marcelina Bernardi Lora (2008,p. 938) esclarece que, na teoria subjetiva, a responsabilidade do tomador
do servico encontra fundamento nas culpas in eligendo e in vigilando: “Essa teoria parte do pressuposto de que o
tomador agiu com culpa ao contratar empresa fornecedora de servicos que ndo adimpliu os direitos de seus empregados
e que também se omitiu — quando deveria agir — ao ndo fiscalizar o cumprimento dos encargos trabalhista”.

2.4.2.2 Responsabilidade civil objetiva

A teoria da responsabilidade objetiva esta prevista no paragrafo Unico, do artigo 927, do Cédigo Civil (2013,p.
192-193), in verbis: “Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem”.

Sobre o risco, Rui Stoco ensina:

[...] a doutrina objetiva, ao invés de exigir que a responsabilidade civil seja resultante dos elementos tradicionais
(culpa, dano, vinculo de causalidade entre um e outro) assenta-se na equacéo hinaria cujos polos séo o dano e a
autoria do evento danoso. Sem cogitar da imputabilidade ou investigar a antiguidade do fato danoso, o que importa
para assegurar o ressarcimento € a verificago se ocorreu o evento e se dele emanou o prejuizo. Em tal ocorrendo,
o0 autor do fato causador do dano é o responsavel. (STOCO,2001,p. 113).

Anteriormente ao julgamento da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n® 16, a responsabilidade da
administracdo publica pelos créditos trabalhistas era do tipo objetiva, visto que ndo questionava acerca da culpa. Diante
do inciso V da Sumula n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho, a atribuicdo de responsabilidade ao ente publico
passou a ser subjetiva, visto que depende da existéncia de culpa (in vigilando).

2.4 OS EFEITOS DA NOVA REDAGAO DADA A §UMULA N° 331 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO
SOBRE A TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA
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A Suimula n® 331 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho em seus incisos IV e V estabelece a
responsabilidade subsidiaria da tomadora dos servicos seja ela uma empresa privada ou ente integrante da
Administracdo Publica direta e indireta.

Consoante ao exposto, em decorréncia da A¢do Declaratoria de Constitucionalidade n° 16, o Tribunal Superior
do Trabalho conferiu, nova redacdo a Simula n°® 331. Desse modo, separou a regra concernente a terceirizacdo na
comunidade em geral da regra aplicavel as entidades estatais, agora exposta no novo item V.

O empregado ndo pode ser lesado pelo inadimplemento das obrigacfes trabalhistas assumidas pela prestadora
de servicos, devendo ser aplicada ao tomador a responsabilidade subsidiaria prevista no inciso 1V da Simula n° 331 do
Tribunal Superior do Trabalho.

“Para eximir-se da responsabilidade subsidiaria a tomadora dos servicos tem o dever de escolher empresa
prestadora idonea e fiscalizar o correto adimplemento das obrigagdes contratadas”. (GARCIA 2011,p. 178).

Ao analisar as altera¢des implementadas pelo Tribunal Superior do Trabalho na Stimula n® 331,Carlos
Henrigue Bezerra Leite leciona que:

A responsabilidade do ente publico, no caso de terceirizagdo, tem agora um inciso proprio na Simula 331 do TST.
A diferenga é que antes, tal responsabilidade era do tipo objetiva, pois ndo se perquiria acerca de culpa da
Administracdo Publica. Bastava o inadimplemento dos créditos trabalhistas pela empresa prestadora do servigo
para, automaticamente, aflorar a responsabilidade — subsidiaria — do ente tomador. (LEITE,2012,p. 398).

Conclui-se, portanto, que a responsabilidade subsidiaria prevista nos incisos IV e V da Sumula n° 331 do
Tribunal Superior do Trabalho fundou se na teoria subjetiva, devendo, ser comprovada a culpa da Administracdo
Publica tomadora de servicos pela falha ou falta de fiscalizagdo na atuacéo da prestadora.

2.6 O ARTIGO 71 DA LEI N° 8.666/1993 E OS LIMITES DA TERCEIRIZACAO

Da simples leitura do artigo 71 da Lei n® 8.666/1993, resulta clara a inteng8o do legislador no sentido de vedar
a transferéncia de qualquer responsabilidade @ Administracdo Publica no que se refere aos encargos trabalhistas
advindos da inadimpléncia da contratada em relagdo aos seus empregados. Assim posto, pode-se interpretar que a
redacdo ndo permite que qualquer decisdo judicial prevaleca sobre o disposto no artigo 71 da referida lei. Contudo, a
interpretacdo literal deve ser afastada, emergindo a aplicacéo do principio da dignidade da pessoa humana.

Apesar de o paragrafo 1° do artigo 71 da Lei de LicitagOes isentar a Administracdo Publica de responsabilidade
objetiva pelas verbas trabalhistas inadimplidas pela empresa prestadora do servigo, isso ndo a exime do dever legal de
fiscalizar, o que inclui, a fiscalizacdo a respeito da regularidade dos contratos de trabalho firmados entre esta e seus
empregados. Com efeito, revela-se ilegal e imoral que a Administracdo Publica seja beneficiéria final dos servigos
prestados pelos empregados da prestadora sem se preocupar com a efetividade dos seus direitos humanos e
fundamentais.

O que a decisdo do Supremo Tribunal Federal impediu, foi pura e simples responsabilizacdo subsidiaria e
automatica do ente publico contratante.

Diante do inciso V da Sumula n° 331, a responsabilidade da Administracdo Publica de forma subsidiaria,
dependera da existéncia de sua culpa na fiscalizagdo do contrato com a empresa prestadora, 0 que abrange o correto
adimplemento dos direitos trabalhistas dos seus empregados.

Também poderd ser responsabilizada por culpa, quando houver fraude no processo licitatdrio, mais
especificamente na fase de habilitacdo, cabe a Administracdo Publica exigir das empresas licitantes a comprovacao de
sua regularidade para com 0s encargos sociais, inclusive trabalhistas, por meio da prova de regularidade relativa a
Seguridade Social e ao Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, demonstrando situacdo regular no cumprimento dos
encargos sociais instituidos por lei.

A conclusdo que se extrai é a de que a declaracdo de constitucionalidade do parégrafo 1° do artigo 71 da Lei n°
8.666/1993 ndo impede a fixacdo de responsabilidade a Administracdo Publica na terceirizagéo.

Todavia, ndo hd como imputar a responsabilidade subsidiaria ao ente publico se ndo for provada a sua omissao
no dever de fiscalizar a empresa contratada.

2.7 REPERCUSSOES SOCIAIS E INSTITUCIONAIS DA TERCEIRIZACAO
“No plano social, a terceirizagao no servigo publico enseja, em suma: a precarizagido das condigdes de trabalho,

a fragilizacdo da organizacdo coletiva dos servidores, e a discriminagdo entre servidores publicos e terceirizados”.
(AMORIM,2009,p. 78).
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Dos principais impactos gerados no emprego da terceirizagdo, destacamos a presenca de forte rotatividade da
mao de obra, cuja taxa chega a ser duas vezes maior que a praticada ao trabalhador ndo terceirizado; o pagamento de
remuneracdo ao trabalhador terceirizado, que representa, em média, a metade daquela destinada a mesma funcéo
exercida por trabalhador ndo terceirizado; por fim, a distincdo entre terceirizacdo da méo de obra nos setores privado e
publico. Este contrata, em geral, servicos de terceirizagdo cujo valor supera em muito o pagamento do servidor ativo,
embora o empregado terceirizado receba um terco, do que auferia o funcionario ndo terceirizado que exercia
anteriormente aquela mesma fungdo. Muitas vezes, a terceirizacdo no setor publico termina por responder a regra geral
de empregos estaveis ao conjunto dos servidores, especialmente nos postos mais simples da administragao.

Resta, ainda, destacar o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, que reconhece que as medidas tomadas
em prol dos direitos sociais devem ser mantidas e aprimoradas, nunca restringidas.

A prética da terceirizacdo em determinados segmentos, de forma ilegal ou irregular, com o fito de reduzir
custos com méo de obra por parte da tomadora, caracteriza-se por uma sequéncia desordenada de subcontratacdes,
pratica essa, que impde aos trabalhadores subordinados condic¢des de trabalho cada vez mais precérias, sem garantias de
seus direitos laborais, expondo-os aos riscos decorrentes dessas atividades.

“Ja que a terceirizacdo fomenta hipotese de pactuagdo precaria da forga de trabalho, evidente concluir que &,
por si s0, uma afronta ao qualificativo ‘social’ imputado ao trabalho, pela Constituicdo de 1988”. (DELAGADO,2003,p.
176).

O problema néo é, necessariamente, o processo de organizacdo da produgdo de bens e servigos por uma ou
diversas empresas, mas a l6gica e o sentido que a terceirizacdo adquiriu.

Teoricamente, é possivel admitir-se que, em alguns setores, ha a necessidade de recorrer a servicos mais
especializados. No entanto, em muitos casos, a terceirizacdo constitui-se uma forma de flexibilizagdo das relacdes de
trabalho.

O que se verifica, € a transferéncia dos riscos dos negdcios que envolvem tomadoras e prestadoras de servigos
para os trabalhadores terceirizados. Tanto a tomadora quanto a terceira contratada beneficiam-se diretamente do
trabalho dos subcontratados e da intensidade de sua exploragdo, gerando relagdes de riscos matuos, quer seja pelo ndo
pagamento das faturas as contratadas pelas contratantes, quer pelo ndo cumprimento de clausulas contratuais. Qualquer
que seja a parte inadimplente, os trabalhadores terceirizados sofrerdo os prejuizos, tendo seus direitos violados, em
frontal contradi¢do aos principios elementares da ordem juridica trabalhista.

3. CONSIDERAGCOES FINAIS

A terceirizacdo representa um cenédrio de ampla competitividade e busca de flexibilidade no processo produtivo
da economia mundial, mantendo uma relacdo de tensdo e até mesmo de antagonismo com o Direito do Trabalho, por
sua evidente falta de sintonia com os principios fundamentais deste ramo do Direito.

Isso se da porque a ideia basica do fendmeno juridico da terceirizagdo consiste exatamente em distingui-lo da
relagdo empregaticia classica.

Por seu intermédio, o ordenamento juridico permite que se estabelega uma relagdo de trabalho trilateral, por
meio da qual o trabalhador presta servicos de natureza ndo eventual a um tomador que, embora continue a dirigir e a
assumir os riscos de seu empreendimento, deixa de ser considerado o seu empregador, que passa a ser outro sujeito que
fornece a méo de obra terceirizada e lhe paga o salério.

Os servicos objeto da terceirizacdo a serem desenvolvidos no &mbito da tomadora e sob a vista desta, devem
ser necessariamente especializados; esses servi¢os devem estar ligados a atividade meio da tomadora, ou seja, devem
ser servicos de apoio ou complementares aos de sua finalidade.

Todavia, a terceirizacdo de servicos passou a ser utilizada, pelo ente publico, de forma indiscriminada, tanto de
forma licita quanto de forma ilicita, o que obrigou a doutrina e a jurisprudéncia a regulamentar a situacéo. Isto se deu a
fim de preservar o trabalhador que, como hipossuficiente da relagdo, se via ainda mais desamparado no que tange a
terceirizacdo de obras e servigos pela Administragdo Publica, ja que a previsdo legal contida no artigo 71, paragrafo 1°,
da Lei n® 8.666/1993 — Lei de LicitagBes, ndo responsabiliza o ente publico pelos créditos trabalhistas inadimplidos pela
empresa contratada.

Buscando amparar o trabalhador e evitar privilégios, o Colendo Tribunal Superior do Trabalho editou a
Simula n° 331, que em seus incisos 1V e V, estabelece a responsabilidade subsidiaria da tomadora de servigos seja ela
uma empresa privada ou ente integrante da Administragdo Publica direta e indireta. Assim, quando o fornecedor de méo
de obra ndo tiver idoneidade econdmica e financeira para cumprir as obrigac@es trabalhistas para com seus empregados,
a tomadora de servigos devera responder subsidiariamente por estas obrigacdes, por culpa extracontratual conforme
preconiza a Simula em comento.
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Nesse contexto, observando os direitos fundamentais do homem, aqui como trabalhador; a finalidade da
prestacdo jurisdicional e existéncia do ordenamento juridico, conclui-se que a aplicacdo da Sumula n° 331 do Tribunal
Superior do Trabalho, na qual fica determinada a responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica enquanto
tomadora de servico, pelos créditos trabalhistas ndo adimplidos pela contratada, caso evidenciada a sua conduta culposa
na fiscalizagcdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora, nao so
se faz possivel como necessaria a este proposito, ja que protege o trabalhador em sua qualidade de hipossuficiente. A
aplicacdo de tal preceito sumular garante que as verbas de carater alimentar e indiscutivelmente preferencial sejam
pagas ao trabalhador pelo ente publico, quando a empresa contratada se fizer omissa nesta obrigacéo.

A legislacéo necessita, atualmente, de uma regulamentacéo a terceirizagdo que contemple a dignidade humana
como valor maior da sociedade e que impeca 0 aviltamento do homem, em beneficio de interesses patrimoniais. Uma
legislacdo que, antes de tudo, observe os principios albergados na Lei Maior, o que s6 ocorrera se conseguir impedir a
reducéo dos direitos dos trabalhadores e a precarizacdo das condic6es de trabalho.
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