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RESUMO

A presente pesquisa tem como foco o estudo da terceirizagdo no ambito da
Administracao Publica, abordando inicialmente seu contexto histérico, bem como as
mutac¢des que sofreu até chegar aos dias atuais. O trabalho refere-se, também, as
normas que regulamentam tal instituto, relatando seu surgimento, evolugao e
eficacia. Seu pressuposto basico foi enfocar o entendimento doutrinario e
jurisprudencial sobre o tema, analisando © conceito, alcance, limitages,
caracteristicas, efeitos, responsabilidade subsididria e principalmente, as
consequéncias trazidas pelo instituto a Administracdo Publica e ac Direito do
Trabalho. Destarte, os objetivos do presente trabalho sao estudar o instituto da
terceirizacdo, envolvendo sua evolugac histérica, conceito, caracteristicas, efeitos e
responsabilidade; investigar a utilizacdo da terceirizacdo no ambito estatal, bem
como, as vantagens e desvantagens da sua utilizagao; analisar a responsabilidade
da Administragao Pulblica e suas obrigacbes trabalhistas, baseando-se, na Sumula
331 do TST; demonstrar o conflito de normas, a ADC n° 16 e a nova redag¢éo da
Sumula 331. Para tanto, a metodologia empregada buscou suporte nos métodos
dedutivo, histdrico-comparativo, exegético-juridico, através da pesquisa bibliografica
baseada na doutrina nacional e no posicionamento jurisprudencial dos tribunais
brasileiros, bem como, em artigos cientificos da area.

Palavras-chave: Terceirizagdo; Responsabilidade Subsidiaria; Administracao
Publica.
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ABSTRACT

This research focuses on the study of outsourcing in the public administration, initially
addressing its historical context as well as mutations that suffered until the present
day. The study is also consistent with the regulations governing such institute,
reporting its emergence, evolution and effectiveness. His basic focus was the
understanding of doctrine and jurisprudence on the subject, analyzing the concept,
scope, limitations, characteristics, effects, and especially secondary liability, the
consequences brought by the Institute of Public Administration and the Labor Law.
Thus, the objectives of this work is to study the outsourcing institute, involving its
historical development, concept, features, purpose and responsibility; investigate the
use of outsourcing at the state, as well as the advantages and disadvantages of their
use, consideration of the responsibility Public Administration and its labor obligations,
based on 331 Summary of the TST; demonstrate the conflict of laws, ADC # 16 and
new wording of Statement 331. For this purpose, the methodology sought support in
deductive methods, historical and comparative legai-exegetical, through literature
search based on national doctrine and jurisprudence in the positioning of the
Brazilian courts, as well as in scientific papers in the area.

Keywords: Qutsourcing; Subsidiary Liability, Public Administration.
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1 INTRODUGAO

A terceirizagdo e relativamente assuntc novo no ambito doutrinario e
jurisprudencial do Direito do Trabalho, portanto, haja vista a necessidade de situar
tal instituto as novas regras e ao contexto historico, busca-se apresentar com esse
trabalho uma ampla analise desde o seu surgimento até os conflitcs de normas
existentes hoje.

A relagdo gque existe entre tomador de servigos, empresa terceirizante e
empregado, manifesta uma relacgao trilateral, que cria um fendmeno que surgiu da
necessidade latente de modernizar e dinamizar as atividades das empresas e
instituicdes. Essa pratica criou no meio juridico um entendimento novo, de que
nessa relacdo nao existe o vinculo direto entre empregado e empregador, criando-
se assim uma flexibilizagao da relagao de emprego tipica.

Com o aumento da utilizacao da terceirizagao foram crescendo o numero de
empresas especializadas no fornecimento desse tipo de mao-de-obra. Esse
aumento desencadeou um processo de ampliagdo dos horizontes e expectativas,
fazendo com que esse instituto tomasse mais forga no ambito juridico.

Atualmente &€ a Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho que dispde
sobre os aspectos mais imprescindiveis que envolvem a terceirizagao de servigos.

A presente pesquisa tem como principal foco o estudo de um desses
aspectos, qual seja, a responsabilidade subsidiaria que € imputavel a
Administracao Publica, enquanto tomadora de servigos, pelas verbas trabalhistas
devidas aos empregados, nos casos em que ha o inadimplemento da empresa
prestadora dos servigos.

O referido tema € um dos, se nao o mais polémico e controverso em matéria
de terceirizagdo. Pois ndo ha consenso entre a doutrina e a jurisprudéncia.

Aspecto relevante que sera abordado pelo seguinte estudo € o contraponto
existente entre a Lei n. 8.666/93, a Lei de Licitagdes, € Sumula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho, que contém previsées opostas sobre a responsabilidade do
poder publico pelas verbas trabalhistas devidas e néo pagas pela empresa
terceirizante.

Sera exposta também a proposta de Acao Declaratéria de

Constitucionalidade proposta ao Supremo Tribunal Federal a fim de que se decida



a constitucionalidade ou nao do diploma legal em face do enunciado do Tribunal
Superior do Trabalho.

Mesmo com o novo entendimento do Tribunal Superior do Trabalho,
causado pela decisdo do Supremo Tribunal Federal, a responsabilidade subsidiaria
ainda € assunto polémico na seara do direito, principalmente quando envolve o
ente publico. E o presente trabalho terd como objetivo principal analisar a
responsabilidade da Administragao PUblica e suas obrigacées trabalhistas, tanto na
terceirizacao licita como na ilicita.

Nesse diapasdo, o presente trabalho terdA como objetivo investigar a
utilizagdo da terceirizacdo no &ambito estatal, mostrando-se vinculado 3a
necessidade de uma discussdo ampla, tendo em vista, proceder a analise de cada
posicionamento € normas que tratam sobre o tema.

No segundo capitulo deste trabalho, o leitor tera uma nocdo acerca da
evolugdo histérica da terceirizacdo, tanto no Brasil como no mundo, tratar-se-a
ainda sobre as varias formas de denominacao desse instituto e como renomados
doutrinadores o conceitua, bem como, sera feita uma analise das normas juridicas
gue tratam sobre o tema da terceirizacgao.

No terceiro capitulo, serdo apresentados os aspectos gerais da terceirizagao
primeiramente buscando diferenciar suas formas, licita e ilicita, posteriormente,
seus efeitos juridicos, demonstrando-se o vinculo com o tomador de servigos e a
isonomia salarial. Por fim, de uma forma geral, analisar-se-a a responsabilidade
subsidiaria, que recai sobre o ente tomador de servigos, distinguindo esta da
responsabilidade solidaria.

No quarto capitulo, tratar-se-a acerca da terceirizagdao na Administracdo
Publica de forma mais especifica, demonstrando-se as vantagens e desvantagens
da utilizacao desse instituto para o ente publico, bem como, a responsabilidade
subsidiaria que recai sobre este e por udltimo a Ag¢&o Declaratéria de
Constitucionalidade n° 16, através da qual se pretendeu que fosse declarada a
constitucionalidade do artigo 71, §1° da Lei de Licitagdes, decidida pelo Supremo
Tribunal Federal, inclusive os reflexos dessa decisao, com destague para a nova
redacao do Enunciado 331 do Tribunal Superior do Trabalho.

Para os fins dessa pesquisa foram utilizados os métodos dedutivo, histérico-

comparativo, exegético-juridico, baseando-se na pesquisa bibliografica, atraves da



doutrina nacional, jurisprudéncia brasileira, legislagdo nacional e em artigos

cientificos da area.
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2 A TERCEIRIZACAO

Para entender melhor qualquer fenémeno social, que fomente alteracao nas
relagbes humanas, necessario se faz o estudo de como este surgiu na histéria,
para gque se possa melhor avaliar o seu desenvolvimento na sociedade, bem como,
suas vantagens e desvantagens em determinado cenario politico e social. Sera
feita dessa forma, no presente estudo do fenémeno da terceirizagéo, fendémeno
este que promoveu profundas mudancgas nas relagdes de trabalho, tanto no ambito

das relagGes privadas, como nas relagées regidas pelo Direito Publico.

2.1 EVOLUGAO HISTORICA DA TERCEIRIZACAO

|

O estudo da terceirizagdo pressupde uma abordagem historica acerca de
seu desenvolvimento no decorrer dos anos.

A terceirizagao surgiu durante a Segunda Guerra Mundial, onde a industria
de armamentos nao estava conseguindo suprir a demanda no mercado, desse
modo, para que pudesse aprimorar as técnicas de produgdo, verificou-se que
algumas atividades poderiam ser delegadas a terceiros, a fim de que estas
auxiliassem na produgao. Assim, os paises aliados constituidos pelos Estados
Unidos e paises europeus passaram a trabalhar conjuntamente para combater o
regime nazista. Cada pais passou a atuar em uma area especializada de produgao,
otimizando, dessa forma, o sistema de produgao.

O processo da terceirizagao surgiu a partir de uma crise em que 0
empresario ndo suportou mais os custos de determinadas atividades, langando
mao da terceirizagdo a fim de que diminua sua onerosidade. A terceirizacio surge
para atender também a mao-de-obra ociosa existente na época.

A terceirizagcdo surge, portanto, em tempos de crise econémica, em que ©
empresario almeja reduzir os custos de seus servigos, especialmente no que diz

respeito a mao-de-obra.
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Contudo, percebe-se a vantagem trazida ao empresario com o advento da
terceirizacdo, pois com a utilizagao deste instituto as empresas poderao contratar
mais empregados com o custo reduzido de despesas.

Ao analisar esse fendmeno e sua origem Castro (2000, p. 75) destaca que:

Antes da Il Guerra Mundial existiam atividades prestadas por terceiros,
porém nao poderiamos conceitua-las como terceirizagao, pois somente a
partir deste marco histarico & que temos a terceirizacao interferindo na
sociedade e na economia, autorizando seu estudo pelo Direito Social,
valendo lembrar que mesmo este também sofre grande aprimoramento a
partir de entao.

Todavia, observa-se que a necessidade de abastecer o mercado e suprir a
demanda, demonstrou que as empresas deveriam concentrar-se na producao,
deixando as atividades acessérias e de suporte para terceiros.

Vive-se numa época em que ha a necessidade e tendéncia para a
especializacdo nas empresas. Neste aspecto a terceirizacdo cria empregos e
empresas, na medida em que estas precisam de atividades especializadas que

requerem os servicos de outras. Este procedimento € chamado de terceirizagao.

2.1 EVOLUGCAOQ HISTORICA NO BRASIL

Fenémeno novo no Brasil, a terceirizagdo adquiriu dimensbes ampliadas
somente nas Ultimas décadas. Mesmo ja sendo utilizado, esse fendmeno nao era
comentado na Consolidagao das Leis Trabalhistas, nem em outros textos legais ou
jurisprudenciais, devido ao fato da terceirizagdo n&o ter tido grande importancia
socioecondmica nos impulsos da industrializagdo, que ocorreram pelo pais nas
décadas de trinta e quarenta. Mesmo com a internacionalizagéo da economia, na
década de cinguenta, o modelo basico das relagdes de produgdo manteve-se o
mesmo, de forma bilateral, sem nenhum avancgo significativo do modelo trilateral
terceirizante.

A terceirizacdo chegou ao Brasil por volta de 19850, trazida por
multinacionais. Pioneira nesse novo sistema foi a indastria automobilistica, que

contratava terceiros para produzirem pecgas do automovel.
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Neste sentido, elucidativas as palavras de Macedo (2010, p.01):

Importante destacar o surgimento da terceirizagéo, que se deu no periodo
da Il guerra mundial em vista da sobrecarga de trabalho com a produgéo
de armas, chegando ac Brasil na década de cinglenta, por meio das
multinacionais. Seu apice se deu com o toyotismo, periodo em que, em
decorréncia de sua utilizagdo em grande escala, comecaram a surgir
terriveis consequéncias como a redugdo salarial, a fragmentaciéo das
relagbes trabalhistas e desconfiguragdo do instituto que passou a ser

utilizado pelas empresas como forma de reduzir os custos com mao de
obra.

Mesmo sendo fenbmeno ja crescente no Brasil, apenas ao final da década
de sessenta foi que surgiram os primeiros diplomas legais instituindo normas
referentes a terceirizagao.

Primeiramente, foram criados o Decreto-Lei n. 200/67 e a Lei n. 5.645/70,
que tratam do segmento estatal do mercado de trabalho, e dispunham sobre
mecanismos legais que propiciaram a descentralizacdo administrativa,
possibilitando a contratacao de trabalhadores por empresas interpostas.

O Decreto-Lei n. 200/67 em seu artigo 10, caput, dispde que a “[...] execucio
das atividades da Administracao Federal devera ser amplamente descentralizada”.

O §7° do mesmo artigo completa esse preceito;

Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento. coordenagao,
supervisdo e controle com o© objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a Administracdo procurara
desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execucdo indireta, mediante contrato, desde que
exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar os encargos de execugao.

Referido diploma legal revela que a contratagdo de méao-de-obra terceirizada
& plenamente valida para a Administragéo Publica. Podera terceirizar, portanto,
atividades executivas, aquelas que ndo sdo essenciais ao poder publico. Todavia,
nao podera terceirizar atividades peculiares deste, como por exemplo, seguranca
publica ou a justiga.

A Lei n. 5645/70 veio posteriormente dar exemplos das atividades

executivas dispostas na norma anterior. Dispde o artigo 3°, paragrafo dnico:

As atividades como transporte, conservacgdo, custodia, operagdo _ de
elevadores, limpeza e outras assemelhadas ser&o, de preferéncia, objeto
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de execugdo mediante contrato, de acordo com o art. 10, §7°, do Decreto-
Lein. 200/67 [...}.

O primeiro texto normativo referente a terceirizacdo no mercado privado e
gue efetivamente tratou desse fenémeno surgiu no inicio dos anos setenta,
tratando de contratos temporarios.

Em 1974 foi editada a Lei n. 6.019 que visa atender aos trabalhadores
temporarios, cada vez mais numerosos no pais, € que laboravam sem qualquer
respaldo normativo. Assim, segundo Macedo (2010, p. 01):

No setor privado, foi editada a lei n. 6019/74, que limitava a contratagéo de
trabalhadores, mediante empresa interposta, a fim de atender necessidade
transitoria de substituicdo de pessoal regular e permanente da tomadora
ou acréscimo de servigo extraordinario: os chamados trabalhadores
temporarios.

Entende-se que referida lei buscou criar uma figura tipica na relacao de
trabalho, diferente daquele modelo classico de relacdo de emprego, a fim de
atender a uma necessidade transitéria de empregados, sendo, portanto, utilizado
apenas extraordinariamente.

De acordo com Martins (2010, p.17) “o objetivo dessa lei era regular o
trabalho temporario [...], principaimente porque certos trabalhadores néo tinham
interesse ou nao podiam trabalhar permanentemente [...]".

Além de suprir a necessidade de pessoal na empresa tomadora, tal lei
supre também a demanda de trabalhadores ociosos que ndo podiam trabalhar
permanentemente, como por exemplo, estudantes, donas de casa, aposentados,
etc.

Trabalho temporéario nao se confunde com trabalho a prazo certo, pois este
diz respeito ao contrato classico, ou seja, o firmado entre 0 empregado e o tomador
de servigo diretamente e regido pela Consolidacao das Leis Trabalhistas.

O artigo 2° da Lei n. 6.019/74 define trabalho temporario como sendo:

[..] aguele firmado por pessoa fisica a uma empresa, para atender a
necessidade transitoria de substituicio de seu pessoal regular e
permanente ou a acrescimo extraordinario de servigos.

De acordo com referido artigo, pode-se conceituar trabalho temporario como

sendo aquele em que é firmado entre pessoa fisica e empresa especializada, a fim
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de suprir a falta de empregados regulares ou o acréscimo extraordinario de
servigos da empresa tomadora de servigos.

Na decada de 80, houve o advento de uma nova lei, lei essa que tratava da
seguranca e transporte de valores em estabelecimentos financeiros. O referido
diploma normativo veio para prever o trabalho terceirizado permanente, mas sua
abrangéncia era restrita apenas a uma classe de trabalhadores, os vigilantes.
Sobre o assunto, menciona Macedo (2010, p. 01):

A lei n. 7.102/83 autorizou a terceirizagdo permanente das atividades de
vigilancia no setor bancario que, posteriormente, se estendeu para
estabelecimentos piblicos e privades, inclusive de seguranga de pessoas
fisicas e transportes de valores ou garantia do transporte de gqualquer tipo
de cargo (introduzidos pela lei n. 8.863/94).

Entende-se, contudo, que a lei n. 7.102/83 veio para prever a terceirizacéo
permanente de atividades, mas seus efeitos eram restritos apenas a categoria dos
vigilantes no setor bancario.

O texto desse diploma foi ampliado pela Lei n. 8.863/94, onde sao
considerados também como atividades submetidas a essa modalidade, a
seguranga patrimonial, seguranca de pessoas fisicas, transporte e seguranca de
qualquer tipo de carga.

Com o passar dos anos, houve uma grande evolugaoc normativa e nos
ultimos 30 anos cresceu bastante a pratica da terceirizacdo na forga de trabatho,
independentemente da existéncia de texto legal que lhe predefinia ou autorizava
modelo diferente do classico (trabalhista). A respeito do assunto, ressalta Delgado
(2010, p.418):

Tao importante gquanto essa evolugdo legisiativa para o estudo e
compreensac do fendmeno seria o fato de que, o segmento privado da
economia, ac longo dos udltimos trinta anos, passou a incorporar,
crescentemente, praticas de terceirizagdo da for¢a de trabalho,
independentemente da existéncia de texto legal autorizativo da excecao
ao modelo empregaticio classico.

A jurisprudéncia nos anos oitenta e noventa também tratou do tema. Ocorre
que as decisdes tinham varias interpretagbes, dificultando um entendimento
comum para a matéria, sendo assim o Tribunal Superior do Trabatho editou duas

sumulas: a de n. 256/1986 e a sumula n. 331/1993, que revisou a anterior.
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Fica claro que o modelo da terceirizagao revolucionou o mercado de trabalho
e o sistema jus-trabalhista do pais. Mas por se tratar de um modelo novo, traz
consigo grande discussdo sobretudo quanto ao alcance dessa transformacao. Falta
tambem material suficiente para que os operadores juridicos possam direcionar o
processo socio-juridico da terceirizagdo aos elementos essenciais do direito do
trabalho, para que assim possa evitar-se um choque de tal matéria com os
principios e costumes de que trata esse ramo juridico.

No Brasil, a terceirizagao comegou a ser utlizada recentemente, mas,

ressalta-se com grande intensidade, 0 que indica a saida da era industrial para a
de servigos.

2.2 CONCEITO

Faz-se necessario, para melhor compreensdo do tema, um estudo
detalhado, tanto das varias denominagbes do instituto da terceirizagdo dado
principalmente pelos ramos do Direito e de Administracao de Empresas, bem
como, a denominac¢ao dada a esse instituto em varios paises, quanto dos inumeros

conceitos, ‘atribuidos a varios autores brasileiros conceituados.

2.2.1 DENOMINACAO

Varios sao as denominagbes dadas pela doutrina e jurisprudéncia a esse
fendmeno. Todavia, o vocabulo terceirizagéo ja se encontra aderido ac vocabulario
juridico brasileiro, até pouco tempo ndo era encontrada nos dicionarios da lingua
portuguesa, permitindo que o termo recebesse varias denominacgoes.

O termo surgiu ha pouco tempo no portugués trata-se, portanto, de um
neologismo, oriundo da palavra latim ‘terfius”, com o significado de intermediario,
interveniente, subcontratagao, reconcentracao, terciarizacao, desverticalizagao etc.

Neste sentido, menciona Martins (2010, p.19):
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Terceirizagc&o deriva do latim fertius, que seria o estranho a uma relagéo
entre duas pessoas. Terceiro € ¢ intermediario, o interveniente. No caso, a
relagido entre duas pesscas poderia ser entendida como a realizada entre
o0 terceirizante e o0 seu cliente, sendo que o terceirizado ficaria fora dessa
relagéo, dai, portanto, ser terceiro. A terceirizagdo, entretanto, nio fica

restrita a servigos, podendo ser feita também em relagdo a bens ou
produtos.

Observa-se que a relagdo classica de contratagcdo de mao-de-obra seria
realizada entre dois entes, sendo, portanto, a empresa tomadora de servigos e a
empresa terceirizante, sobrando o terceirizado, que nao participaria da relagao, por
Iss0, ser chamado de terceiro.

Veja-se o que diz Delgado (2010, p.414): "O neologismo foi construido pela
area de administracao de empresas, fora da cultura do Direito, visando enfatizar a
descentralizagac empresarial de atividades para outrem, um terceirc a empresa.”

Este neologismo foi criado pela ciéncia da Administracao de Empresas a fim
de significar a reestruturagéo administrativa, aquela em que uma empresa transfere
a outra certas atividades, nao relacionadas a sua principal atividade.

Outros autores, principalmente na area da Administracdo de Empresas

preferem denominar esse fendmeno de “horizontalizacdo”. De acordo com Martins
(2010, p.20):

Alguns auteres, especialmente de Administragao de Empresas, usam o
termo harizontalizagdo da atividade econdmica, em que as empresas
transferem para outras partes das fungdes que exerciam diretamente. A
horizontalizacdc ou desverticalizacdo sugere gue a estrutura da
organizagcao empresarial seja vertical, e o intuito é desverticaliza-la.

Alguns autores tambem usam o termo terciarizagdo, mas este fendmeno se
refere a migracao para o terceiro setor da atividade produtiva, o setor de servigos; o
setor primario corresponde ao setor agricola € o secundario ao setor industrial.
Delgado (2003, p. 136) discorre que:

A terceirizac&o nao se confunde com a terciarizagdo. Enquanto a primeira
refere-se a um modo de gestdo empresarial e de contratagac da for¢a de
trabalho, inclusive com respaido justrabalhista, a segunda designa apenas
um segmento da economia — o setor terciario, onde se destacam,
inclusive, os trabalhos terceirizados.
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Observa-se que o enfoque do citado autor faz-se diante da relacdo de
emprego originado com a utilizacdo da terceirizagéo, ndo aos seus objetivos, como
seria o caso de dar destaque ao uso do termo para designar as técnicas do setor
terciario de producgao.

Ha doutrinadores que discordam do uso do termo terceirizagao, assim € o
entendimento de Rodrigues (1997, p. 144-145):

[...] o neclogismo, embora tenha sido aceito com foros de irreversivel, ndo
expressa por via nenhuma das derivagdes a idéia do que pretende passar,
ou porque a empresa prestadora ndo é terceiro e sim parceiro, no sentido
de contratante direto com a tomadora, nem os empregados de cada uma
s30 terceiros perante elas, ou porque a atividade de apoio ndo é até
mesmo primaria. O que se esta tratando, sob essa nova denominagio, &
apenas de um contrato de prestacdo de servicos de apoio empresarial,
que examinara, decerto, com mais elogiiéncia e precisio, seu contelido e
sua finalidade com o batismo de contrate de apoic empresarial ou,
igualmente, contrato de atividade de apoio.

Nos Estados Unidos da América, a terceirizacido € chamada de duas formas:
a primeira é a reconcentragdo, chamada de “downsizing”, em que ocorre uma
espécie de fusdo entre as empresas, € a segunda é a desverticalizagéo,
denominada de “outsourcing”. Esta ultima & a que mais se assemelha com a nossa
terceirizacao, na qual a empresa descarta as atividades menos rendosas, bem
como quandoc empresas menores contratam servigos para realizar outras
atividades (MARTINS, 2010, p. 20).

Na Franca e no Japao, foi adotado o termo subcontratagdo, sendo gue na
Franca é também chamada de “sousfraitace”. A empresa tomadora de servicos
repassa suas atividades para outra empresa que ira exercer as atividades para a
primeira empresa. A diferenca para o Japao é que, nesse Pais, o ato de terceirizar
& chamado de “dispatched workers”, que na verdade, ndo hd uma subcontratacéo e
sim uma contratag@o de fato, pois o trabalhador ndo & funcionario de uma empresa
que ira prestar servigos para o empregador, ele na verdade é contratado do
empregador (MARTINS, 2010, p. 20).

No Brasil, a principio, foi utilizado no ambito da administragao de empresas o
termo terceirizacéo. Depois tal expressao veio a ser utilizada tambem no ramo do
direito do trabalho, nos tribunais trabalhistas. Em paises desenvolvidos, houve uma
evolugdo da terceirizagdo, surgindo um fendmeno chamado quarteirizagao,

também conhecido como terceirizacdo gerenciada, no qual uma empresa,
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geralmente especializada em um determinado ramo do mercado, é contratada com
a finalidade de gerenciar empresas terceirizadas, as parcerias.

A expresséo correta deveria ser “quartizagdo”, decorrente de um possivel
quarto nivel. Outro termo que vem sendo utilizado é a desterceirizacéo, em que a
empresa que havia delegado alguns servicos a outra retoma as atividades, por
entender que essa medida ndo deu certo, ou ndo atingiu os objetivos desejados.

Nos Estados Unidos, a expressdo é chamada de “insourcing” e o principal
motivo para ocorrer esse fendmeno € a qualidade dos servigos, pois, com a
terceirizagao, os servigos ndo sao feitos da mesma forma e com isso estava saindo

ainda mais caro, uma vez que o servigo era feito duas vezes. E o que afirma
Martins (2010, p.21-22) in verbis:

Ultimamente, ja se fala em descentralizacdo, se & que se pode empregar
esse termo. Trata-se da terceirizacado as avessas, isto . 0 retorno da
admissao dos terceirizados, na condicdo de empregados, s empresas em
que a terceiriza¢do ndo deu certo. Nos Estados Unidos, tem-se utilizado a
expressdo insourcing para significar desterceirizagao, isto &, trazer de
volta certos servigos a serem prestados pela propria empresa, pois foi
constatado que nao deu certo a terceirizagio. A descentralizacio tem sido
feita por motivo de qualidade, pois o terceirizade nao faz o servigo da
mesma forma comao era feito pelo terceirizante. O que vinha ccorrendo é o
gque chamavam de resservigo, que seria pagar por um produto ou servigo &
ter de refazer tudo novamente, com a mao de obra propria.

Percebe-se que é extenso o rol de denominacdes referente a esse processo
e que cada ramo das ciéncias designa-o de modo diferente. Portanto, adota-se o
termo terceirizagdo, por ser o mais utilizado e por ter um significado mais

compreensivel em questdes terminoldgicas

2.2.2 DEFINICAQO

A terceirizacdo é fendmeno criado para redugdo de custo e aumento da
produtividade e qualidade. O uso da palavra é amoldado na visao de um terceiro
que realiza atividade no lugar da empresa, criando uma estrutura trilateral do
trabalho. Tem-se, portanto, o tomador de servico, 0 empregado € o empregador,

estrutura muito diferente do modelo bilateral classico da relagao de trabalho
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(empregado-empregador). A atividade a ser delegada ¢ uma atividade-meio, ou
seja, aquela que n&o constitui a atividade principal da empresa, a atividade-fim.

Importante destacar a definicédo trazida por Diniz (1999, p. 16):

[...} terceirizagdo consiste na existéncia de um terceiro especialista,
chamado de fornecedor ou prestador de servigos, que com competéncia,
habilidade e qualidade técnica, presta servigos especializados ou produz
bens. em condigdes de parceria, para a empresa contratante, chamada de
tomadora ou cliente.

Infere-se da leitura do autor a referéncia a especialidade do terceiro, dando
enfoque a prestagdo dos servigos e qualidade técnica e menciona como sendo a

terceirizagdo um tipo de parceria. Segundo Martins (2010, p. 23) a terceirizagédo
consiste:

[...] na possibilidade de contratar terceiro para a realizago de atividades
gue n&o constituem o objeto principal da empresa. Essa contratagdo pode
envolver tanto a producé&o de bens como servigos, como ocorre na
necessidade de contratagéo de servigos de limpeza. de vigilancia ou até
de servigos temporarios.

No entendimento do referido autor a terceirizagdo tem como base a
prestacao de servigos acessérios, ou seja, que nao constituem a principal atividade
desta. Podera ser terceirizado tanto a producao de bens como também servigos.

Delgado (2010, p. 414) define terceirizagdo dando enfoque a relagao

trilateral criada:

Para o Direitoc do Trabalho terceirizagcdc é o fenémenc pelo qual se
dissocia a refagdo econdmica de trabalho da relacac justrabalhista que lhe
seria correspondente. Por tal fenémeno insere-se o trabalhador no
processc produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a este
0s lagos justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade
interveniente. [...] O modelo frilateral de relacéo socioecondmica e juridica
que surge com © processo terceirizante & francamente distinto do classico
modelo empregaticio, que se funda em relagdo de carater essencialmente
bifateral. Essa dissociag&o entre relagdo econdémica de trabalho (firmada
com a empresa tomadora) e relacao juridica empregaticia (firmada com a
empresa terceirizante) traz graves desajustes em contraponto aos
classicos objetivos tutelares e redistributivos que sempre caracterizaram o
Direito do Trabalho ac longo de sua historia.

Na licdo do autor, observa-se claramente sua preocupagdo com as

consequéncias desse instituto nas relacdes de trabalho, voltado principalmente aos
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principios basilares do direito do trabalho, que visam a protecao do trabalhador

hipossuficiente. Segundo os ensinamentos de Rodriguez (1996, p.256):

Na complexidade da atividade econfmica moderna, muitas vezes uma
empresa encomenda a realizacdo de uma tarefa, complementar e
especializada, a outra empresa. Razbes de economia de custos, de maior
eficiéncia nos servicos, de utilizagBo plena de equipamentos técnicos
excessivos para uma so exploracdo, explicam a proliferagdo dessas
contratacdes ou subcontratacdes. Mas justamente com esses casos em
que n&o ha ddvida de que se trata de empresas independentes que
contratam entre si para desenvelver uma atividade econdmica concertada,
ha outros nos quais simplesmente o empregador procura ellidir ou
negligenciar suas responsabilidades trabalhistas ou de previdéncia social,
promovendo artificialmente a ficcdo de uma empresa gue figura em ngme
de uma empresa (geralmente ex-empregado) gue aparece como
contratande outros trabalhadores, mas que, na realidade, atua como
simples intermediario da empresa principal, que & a auténtica
empregadora tanto do que figura como intermediaric como de seus
empregados.

Percebe-se, portanto, que s8o muitos ©0s entendimentos doutrinarios
referentes & matéria questionada, cada um possuindo uma preocupacio diferente,
uns expondo sua preccupacado sobre as implicagdes desse tipo de contratagéo sob
o enfoqgue do Direito do Trabalho e seus principios, ja outros falam sobre os
problemas praticos que esse fendmeno pode causar, sem que haja o total
resguardo normativo, podendo causar prejuizos ao trabalhador motivado pela

negligéncia e mau uso dessa forma de contratagao.

2.3 NORMATIVIDADE JURIDICA SOBRE A TERCEIRIZACAO

Fendmeno relativamente novo no Direito do Trabalho brasileiro, a
terceirizacdo assumiu paulatinamente, abrangéncia e dimensbes relevantes
somente a partir da ultimas trés décadas do Século XX. Neste sentido, necessario
faz-se uma breve analise dos textos normativos que envolvem o fendmeno
terceirizagao.

Com efeito, a Consolidacdo das Leis Trabalhistas, em sua redacéo original,
datada da década de 40, mencionou apenas duas hipéteses de subcontratagio de
mao-de-obra, quais sejam: a empreitada e subempreitada (artigos 455 e 652, “a”
da Consolidacao das Leis Trabalhistas) (DELGADO, 2010, p. 419). Destarte, a
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Consolidacao das Leis Trabalhistas nada mencionou acerca da terceirizagio
propriamente dita.

Somente, no final da década de 60 e inicio da década de 70, foi que a ordem
juridica passou a dar mais importadncia ao fendmeno terceirizante e instituiu
referéncia normativa. Entretanto, tais referéncias diziam respeito apenas ao
segmento estatal do mercado de trabalho, ou seja, Administragao Direta e Indireta
da Unido, Estados e Municipios. Tais dispositivos eram o Decreto-Lei 200/67 e a
Lei n, 5.645/70. Tinham por objetivo estimular a descentralizagdo administrativa.

Nesse sentido, o Decreto-Lei 200/67 dispunha em seu artigo 10, caput, € §
7°, que as atividades executivas da Administracdo Federal deverdo ser
amplamente descentralizadas, a fim de desincumbir-se das atividades de
planejamento, coordenacao, supervisdo e controle, para que possa impedir o
crescimento desmesurado da maquina administrativa.

Dessa forma, o objetivo do decreto é evitar o inchago da maquina
administrativa e para isso devera sempre que possivel desvencilhar-se de
atividades executivas e instrumentais através da execuc¢io indireta, ou seja, a
contratacao de terceiros.

A Lei n. 5.645/70 deu exemplos de algumas atividades consideradas como
tarefas executivas, que o decreto, anteriormente citado, faz alusdo. Assim, em seu
artigo 3° paragrafo unico, o referido diploma legal dispde que atividades
refacionadas com fransportes, conservagao, custodia, operagao de elevadores,
limpeza e outras semethantes podem ser objeto de contrato previsto no Decreto-Lei
200/67.

Posteriormente, surgiram outros dispositivos que trataram da terceirizagao,
estes, portanto, dizem respeito aos entes privados do mercado de trabalho. Sao os
seguintes diplomas legais: Lei n. 6.019/74 e a Lein. 7.102/83.

A Lei n. 6.019/74 tratava da questéo do trabalho temporario, dando pouca
amplitude a terceirizagdo, pois tal dispositivo ndc autorizava a terceirizagio
permanente, produzindo limitados efeitos. Tal lei em seu artigo 2° define
trabathador temporario como sendo “[...] aquele prestado por pessoa fisica a uma
empresa, para atender a necessidade transitbéria de substituicdo de seu pessoal
regular e permanente ou acréscimo extraordinario de servigos’. Dessa maneira, o

trabalho temporario s6 podera ser contratado em apenas duas circunstancias,
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quais sejam: a necessidade de substituicdo de pessoal regular e a resultante de
acrescimo de servigos. Percebe-se, portanto, a pouca abrangéncia desse diploma.

A Lein. 7.102/83, também contem efeitos restritos, pois regulamenta apenas
a categorta dos vigilantes vinculados a seguranga bancaria, mas prevé,
diferentemente, da Lei do Trabalho Temporario, a terceirizagdo permanente.
Posteriormente, tal dispositivo legal foi ampliado pela Lei n. 8.863/94, onde alargou-
se o ambito de atuagao, ampliando o conceito de vigilante atendendo a todas as
atividades de vigilancia.

O paragrafo unico do artigo 442 da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
acrescentado pela Lei n. 8.949/94, aparentemente trouxe nova possibilidade de
terceirizacao. Dispde o referido dispositive de lei: “Qualquer que seja o ramo de
atividade da sociedade cooperativa, nao existe vinculo empregaticio entre ela e
seus associados, nem entre estes e os tomadores de servigos daquela.” Dessa,
forma criou-se presuncgéo juris fantum da inexisténcia de vinculo empregaticio
(MARTINS, 2010, p. 88). O dispositivo em estudo trouxe a possibilidade de a
cooperativa trabalhar para o tomador de servigos, nao existindo, portanto, o vinculo
empregaticio, construindo assim um tipo de terceirizacao de servi¢os.

Outro diploma legal que diz respeito ac processo terceirizante é a Lei n.
8.036/90 (Lei do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo), na qual tentou unir na
mesma férmula conceitual as figuras de empregado e empregador tanto da relagao
de emprego classica quanto da relacgao trilateral terceirizante (DELGADO, 2010, p.
420). Nesse sentido, o § 1° do artigo 15 desse referido diploma define empregador
como sendo:

I...] pessoa fisica ou juridica que admitir trabalhadores a seu servigo, bem
assim aquele gque, regido por legislagao especial, encontrar-se nessa
condicdo ou figurar como fornecedor ou tomador de mao de obra,
independentemente da responsabilidade solidaria e/ou subsidiaria a que
eventualmente venha obrigar-se.

No mesmo artigo 15 em seu § 2° descreve trabalhador como sendo, °[.. ]
toda pessoa fisica que prestar servicos a empregador, a locador ou tomador de
mao-de-obra, excluidos os eventuais, os autdnomos e os servidores publicos civis

e militares sujeitos a regime juridico préprio.”
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Percebe-se com a leitura dos dispositivos a confusao terminoldgica causada
pelo legislador. A redacao dos dispositivos citados prova a complexidade do tema,
gerando ma compreensao tanto do legislador como do intérprete.

Desde a década de 70 diante do laconismo de regras legais a jurisprudéncia
trabalhista buscou assimilar a inovagao sociotrabalhista ao cenario normativo que
existia no pais (DELGADO, 2010, p. 421). Isso levou o Tribunal Superior do
Trabalho a editar duas sumulas acerca do tema: a Sumula 256 e a Sumula 331,
que revisou a primeira.

A Sumula 256 dispunha o seguinte: “Salvo os casos previstos nas Leis ns.
6.019, de 3.1.74 e 7.102, de 20.6.1983, ¢ ilegal a contratacio de trabalhadores por

empresa interposta, formando-se © vinculo empregaticio diretamente com o©
tomador de servigos.”

Referida sumula restringia os casos de legalidade de contratagao de
trabalhadores por empresa interposta as Leis 6.019 (Trabalho Temporario) e 7.102

(Vigitantes). Fora tais hipéteses outras formas de terceirizagdo seriam
consideradas ilicitas.

Diante da pouca abrangéncia trazida pelo enunciado, este foi revisado

posteriormente, editando-se a Sumula 331, que continha a seguinte redacao:

Contrato de Prestagao de Servigos - Legalidade

| - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no
caso de trabalho tempoerario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratac@o irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
nao gera vinculo de emprego com os orgdos da administracac publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de
servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20-06-1983), de conservagao e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador desde que inexistente a pessocalidade e a subordinagéo
direta.

IV- O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos, quanto aquelas cbrigagbes, inclusive guanto aos orgéos da
administragado direta, das autarquias, das fundag¢des publicas, das
empresas plblicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam
participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo
judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993}.

Em 2000 o inciso IV sofreu alteragdo, retirou-se a expressao “inclusive
quanto aos Orgdos da administragdo direta, das autarquias, das fundagdes

publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista”. Em junho
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de 2011 a Sumula sofreu outra alteragao, na qual se inseriu mais dois incisos.

Vejamos o contetido dos incisos:

[i:]

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condigbes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagbes da Lei
n.° 8.666, de 21.06.1993, 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 obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas
as verbas decorrentes da condenagéo referentes ao periodo da prestagdo
laboral.

Percebe-se, portanto, que a Sumula 331 sofreu varias alteragbes no
decorrer dos anos. Entretanto, se faz necessario um estudo mais minucioso de

cada mudanca e aspecto presentes na referida simula, como sera visto a seguir.
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3 TERCEIRIZAGAQ: CARACTERIZACAO, EFEITOS JURIDICOS E
RESPONSABILIDADE

O capitulo a seguir tem por escopo o estudo da caracterizacao do instituto
da terceirizagdo, diferenciando terceirizacéo licita e ilicita, bem como, seus efeitos
juridicos, visualizado sobre dois aspectos, de um lado a contraposicdo entre o
empregador aparente e o empregador oculto, caracterizando o vinculo com o
tomador de servigos, de outro a batalha referente a isonomia salarial. Por ultimo,

abordar-se-a a questao da responsabilidade em aspectos gerais.

3.1 LICITUDE E ILICITUDE DA TERCEIRIZACAO

A terceirizagdo pode ser classificada como licita ou ilicita. Terceirizacao licita
€ aquela onde sdo observados todos os preceitos legais referentes aos direitos dos
trabalhadores, e onde nao exista relagcdc de emprego, nem subordinagdo, nem
pessoalidade.

Ja a terceirizacdo ilicita é aguela onde nao ha o respeito aos dispositivos
legais, bem como quando ha pessoalidade e subordinagdo entre obreiro e

empregado.

3.1.1 TERCEIRIZAGAO LICITA

Em fins do ano de 1994 o Tribunal Superior do Trabalho editou o Enunciado
331, modificando a antiga Sumula n°® 256, que havia sido fixada em meados dos
anos 80. Referido enunciado trouxe mudancas significativas ao campo das
relagbes juridicas que envolvem o contrato de terceirizagao.

Pode-se referir como sendo marca importante desse enunciado o

esclarecimento entre o contraponto entre a terceirizagédo licita e ilicita. E
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necessario, portanto, estabelecer a distingao entre elas, para melhor compreendet-
se o raciocinio da Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho.

Extrai-se do Enunciado n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho quatro
situagdes sociojuridicas nas quais a terceirizagao ¢ licita:

(i) — No trabalho temporario (Sumula 331, |, Tribunal Superior do Trabalho), em
situagdes especificadas na Lei. N 6.019/74, que sdo as seguintes. a necessidade
transitoria de substituicdo de pessoal regular e permanente de empresa tomadora
ou a necessidade de acréscimo extraordinario de servigos.

(i) — Atividades de vigilancia (Sumula 331, 1ll, Tribunal Superior do Trabalho), que
sdo regidos pela Lei n® 7.102/83. Essa lei foi modificada pelo diploma legal
8.863/94, onde ampliou o conceito de vigilante, nao sé atendendo ao segmento
bancario, mas a todas as atividades de vigilancia.

Dessa forma, conceitua-se vigilante como sendo aquele que & contratado
para realizar atividade que tenha uma finalidade patrimonial, de protecao de
pessoas, do local e transporte de valores junto a instituicdes financeiras e de outros
estabelecimentos, podendo ser publicos ou privados.

Portanto, ndo se confunde vigilante com vigia, pois este se vincula as regras
impostas pelo proprio tomador de servigos e de acordo com suas atividades, ja o
vigilante submete-se a regras e treinamento proprios da categoria.

De acordo com Martins (2010, p. 93).

Considera o art. 15 da Lei n® 7.102 como vigilante o empregado
contratado para proceder & vigilancia patrimonial das instituicoes
financeiras e de outros estabelecimentos, publicos ou privados, bem como
a sequranca de pessoas fisicas, para realizar o transporte de valores ou
garantir o transporte de qualguer outro tipo de carga. Difere, portanto, o
vigia do vigilante, pois este exerce fun¢des semelhantes as da policia,
tendo natureza paramilitar, sendo sua atividade regulada pela Lein® 7.102,
que exige certos requisitos: ser brasileiro, ter idade minima de 21 anos, ter
instrucdo correspondente & quarta série do primeiro grau, ter sido
aprovado em curso de formagao de vigilante realizado em estabelecimento
com funcionamento autorizado, ter side aprovado em exame de saude
fisica, mental e psicotécnico, nao ter antecedentes criminais e estar quite
com as obrigacdes eleitorais e militares {(art. 16); j& o vigia &€ simplesmente
um guarda bens, sem regras definidas em lei.

(iii) — Atividades de conservagao e limpeza (Sumula 331, Hll, Tribunal Superior do
Trabalho). Essas atividades constituiram uma das primeiras praticas terceirizantes

a ter carater acessorio e esta previsto na Sumula 331, [11.
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(i) — A quarta e ultima situacio refere-se a servicos especializados que estéo
ligados a atividade-meio do tomador (Sumula 331, Ill, Tribunal Superior do
Trabalho), ou seja, aquela atividade que nao integra o objeto social da empresa, e
que ndo caracteriza formacao de vinculo direto entre tomador de servico e o
trabalhador. Portanto, sao aquelas atividades que nao constituem o exercicio
principal da empresa, ou seja, a atividade-fim.

Delgado (2010, p. 425) define atividade-fim como sendo:

[...] as funcdes e tarefas empresariais e laborais que se ajustam ac nicleo
da dinamica empresarial do tomador de servicos, componde a esséncia
dessa dinamica e contribuindo inclusive para a definicdo de seu
posicionamento e ¢lassificagido no contexto empresarial e econdmico. Sao,
portanto, atividades nucleares e definitdrias da esséncia da dinamica
empresarial do tomador dos servigos.

Em outras palavras atividade-fim & atividade na qual a empresa define seu
objeto, funcdo e especialidade, ou seja, compde o nucleo de suas tarefas, onde
determina seu posicionamento na conjuntura econdmica.

Ainda de acordo com Delgado (2010, p.425) atividades-meio sao:

[...] aquelas fungdes e tarefas empresariais e laborais que ndo se ajustam
ao nlcleo da dindmica empresarial do tomador dos servigos, nem
compdem a esséncia dessa dindmica ou contribuem para a defini¢céo de
seu posicionamento no contexto empresarial e econdmico mais amplo.
S50, portanto, atividades periféricas a esséncia da dindmica empresarial
do tomador de servicos. Sao ilustrativarmente, as atividades referidas pela
Lei n. 5.645 de 1970: “transporte, conservacéo, custodia, operacdo de
elevadores, limpeza e outras assemelhadas’. S&c também outras
atividades meramente instrumentais, de estritoc apoio logistico ao
empreendimento  (servico de alimentagio aos empregados do
estabelecimento, efc.).

Dessa forma, conceitua-se atividade-meio como sendo aquela em que nao
coincide com a atividade principal desempenhada pela empresa. Sendo ilustrado
pela Lei n. 5.645/70 as atividades consideradas acessoérias passiveis de
terceirizacgdo.

Verifica-se que as hipoteses de terceirizagdo licita sdo excetivas, ou seja,
salvo essas hipoteses elencadas qualquer outro contrato fixado fora desses

parametros sera tido como llicito.
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3.1.2 TERCEIRIZACAO ILICITA

Diz-se que a terceirizacao ¢ ilicita quando o empregador € o tomador de
servico e a empresa terceirizante € aparentemente a empregadora. Portanto, o
empregador forma um vinculo diretamente com o empregado € a empresa
terceirizante e apenas empresa interposta.

Destarte, ocorrendo a perda da impessoalidade e da hierarquia, a
terceirizaca@o sera tida como ilicita, pois cria um maior vinculo entre a tomadora e o
trabalhador, fato que invalida o contrato de terceirizagao.

Pimentel (2004, p.01) configura terceiriza¢ao ilicita como sendo:

[..] intermediagdo de mao-de-obra por empresa interposta. A grande
diferenga entre esses tipos de terceirizacio € que, na licita, a transferéncia
parte da esfera de atuagao tomador (delegacao de atividades) para a do
prestador. Na terceirizagdo ilicita, tal procedimento se opera em sentido
inverso, isto é, a empresa terceirizada & quem fica responsavel por
transferir 0 objeto do contrato ao tomador, que neste caso sera a propria
mao-de-obra cedida.

Quando a terceirizagdo é ilicita o empregador passa a ser o tomador de
servigos, pois cria o vinculo com o trabalhador, passando a agir com pessoalidade
e subordinacdo e a empresa terceirizante fica sendo empresa dissimulada, pois
apenas tem aparéncia de empregadora, participando somente na intermediagao do
contrato.

O contrato de terceirizacdo quando ilicito & pratica condenavel, pois
mercantiliza a forga de trabalho, como se fosse apenas um produto, no qual a mera
reducdo dos custos é mais importante que a propria dignidade do homem.

Assim, excetuadas as quatro situacbes abordadas anteriormente que
caracterizam terceirizacao licita, no Brasil ndo existe outra possibilidade de validar
contratos de trabalho em que uma pessoa preste servigos a uma empresa sem que

esta nao responda juridicamente por esta relagao.
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3.2 ATERCEIRIZAGAO E SEUS EFEITOS JURIDICOS

Dois efeitos devem ser levados em consideracdo quando o assunto &
terceirizagéo, sdo, portanto, a questdo do vinculo do empregado com o tomador de
servicos e a questdo do tratamento salarial isondémico entre o empregado
terceirizado e o empregade admitido diretamente com o tomador de servigo.

Necessario, portanto, a abordagem individual de cada circunstancia.

3.2.1 VINCULO COM O TOMADOR DE SERVICOS

Uma vez configurada uma terceirizagéo ilicita, o vinculo entre a empresa
terceirizante e o empregado se desfaz, formando vinculo direto entre este e o
tomador de servigos. Este & o entendimento da Sumula 331 do Tribunal Superior
do Trabalho: "A contratagcdo de trabalhadores por empresa interposta & ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador de servigos, salvo no caso de
trabalhador temporario (Lei n® 6.019, de 3.1.1974).”.

Dessa forma, percebe-se a existéncia das seguintes figuras: o empregador
aparente (a empresa terceirizante) e do empregador oculto ou dissimulado (a
empresa tomadora de servigos).

Portanto, quando configurado vinculo direto entre o empregador oculto e o
trabalhador, incidem todas as regras pertinentes aos contratos de trabalho regidos
pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas. Eliminando, assim, o vinculo original
existente entre o trabalhador e a empresa terceirizante (empregador aparente).
Este efeito é caracteristico apenas nas terceirizagoes ilicitas.

Sobre tais efeitos necessario destacar as elucida¢des de Delgado (2010, p.
426):

Reconhecido ¢ vinculo empregaticio com ¢ empregadoer dissimulado,
incidem sohre o contrate de trabalho todas as normas pertinentes a efetiva
categoria obreira, corrigindo-se a eventual defasagem de parcelas
ocorridas em face do artificio terceirizante.




30

Caracterizado o vinculo com o tomador de servigos recaira sobre o contrato
todas as normas que incidem sobre este, que regem a categoria na qual realmente
pertence o empregado, a Consolidagdo das lLeis Trabalhistas.

A cada dia a terceirizagéo ilicita vem se tornando realidade frequente no
mercado de trabalho, onde os prestadores sdo subordinados ao tomador de
servigos, existindo ainda pessoalidade. Nao se julga, portanto, se a empresa € ou
nao idénea, mas se criou 0 vinculo empregaticio.

Entdo, se empresas incidem nesse tipo de contratacio, estido ferindo o
preceito existente no Enunciado 331, I, Tribunal Superior do Trabalho, pois trata-se
de uma afronta ao trabalhador e a sua dignidade, transformando o trabalho
humano em simples mercadoria, contrariande diretamente os fundamentos da

Constituicao Federal.

Sabiamente Martins (2010, p.140) em sua obra A Terceirizagado e o Direito
do Trabalho expde os requisitos da terceirizagao licita e ainda cita formas de
ilicitude:

Para que a terceirizagao seja plenamente valida no admbito empresarial,
n&o podem existir elementos pertinentes a relagac de emprego no trabalho
do terceirizado, principalmente o© elemento de subordinacédo. C
terceirizante n&do podera ser considerado como superior hierarquico do
terceirizado, ndo podera haver controle de horario e ¢ trabalho nao podera
ser pessoal, do proprio terceirizado, mas realizado por intermedio de
outras pessoas. Deve haver total autonomia do terceirizado, ou seja,
independéncia, inclusive quanto a seus empregados. Na verdade, a
terceiriza¢do implica a parceria entre empresas, com divisdo de servigos e
assuncéo de responsabilidades proprias de cada parte. Da mesma forma,
0s empregados da empresa terceirizada nao deverdo ter nenhuma
subordinacdo com a terceirizag@o, nem poderdo estar sujeitos a seu poder
de direcdo, caso contrario existird vinculo de emprego. Aqui ha que se
distinguir entre a subordinagdo juridica e a técnica, pois a subordinagdo
juridica se da ordens e a técnica pode ficar evidenciada com o tomador,
que da as ordens técnicas de como pretende que o servigo seja realizado,
principaimente quando nas dependéncias do tomador. Os prestadores de
servicos da empresa terceirizada nfo estardo, porém, sujeitos a prova,
pois, s&o especialistas no que irdo fazer. Se o servigo do trabalhador &
essencial & atividade da empresa, pode a terceirizagdo ser ilicita se
provadas a subordinagio e pessoalidade como o tomador dos servigos.

Para que a terceirizagao seja considerada licita necessério € a inexisténcia
de subordinacdo e pessoalidade entre o tomador e empregado terceirizado, na
forma do inciso 1l do Enunciado 331 do Tribunal Superior do Trabalho. Desse
modo, a direcao dos servigos prestados devera ser realizada pela empresa

terceirizante dentro do estabelecimento da tomadora, ou seja, a subordinagéo € a
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pessoalidade existem somente entre 0 empregado e a empresa terceirizante e nao
com o tomador.

O principal problema da terceirizagdo € que o objetivo dessa forma de
contratacdo & a obtencio de lucros, sem se preocupar com o trabalhador. Dentre
os problemas vividos pelos trabalhadores pode-se citar segundo pesquisa do
DIEESE (1993): diminuicao de salarios; reducao de beneficios sociais; diminuicao
da qualificacdo da forga de trabalho; jornadas de trabalho mais extensas; piora das
condi¢gdes de saude e de seguranga no ambiente laboral, e ainda, desorganizagéo
da representagéo sindical.

Quando o tomador de servigos for ente da Administragao Publica Direta ou
Indireta, nao podera utilizar a regra anterior de que seja estabelecido vinculo
empregaticio com o tomador de servigos. Tal regra sé podera ser usada em ambito
privado. Pois de acordo com a Sumula 331, I, do Tribunal Superior do Trabalho, “a
contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nao gera
vinculo de emprego com os 6rgaos da administracdo publica, direta, indireta ou
fundacional”. O vinculo direto com a Administracdo Publica s6 podera ser
estabelecido através de concurso publico como declara o inciso il do artigo 37 da
Constituicdo Federal. Destaca-se 0 § 2° do artigo 37 da Carta Magna no qual
mostra que a nao-observancia dos requisitos dispostos no inciso |l do mesmo
artigo implicara em nulidade do ato e na punicaoc da autoridade responsavel, nos
termos da lei.

Contudo, conclui-se que, de acordo com o principio da legalidade que
envolve a Administracdo Publica, na qual esta devera observar as regras
constitucionais, ndo ha que se falar em vinculo de emprego direto entre o ente

publico e o empregado terceirizado.

3.2.2 ISONOMIA SALARIAL

Outro efeito quando se trata de terceirizagao & o tratamento isondémico dado
ao empregado contratado diretamente com o tomador de servigos e o trabalhador

terceirizado, trazido a baila pela Lei do Trabalho Temporario, garantindo o salario
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equitativo aos trabalhadores terceirizados. E o que trata o artigo 12, “a’, da citada
lei:

Art. 12 Ficam assegurados ao trabalhador temporario os seguintes
direitos:

a) remuneragac equivalente a percebida pelos empregados de mesma
categoria da empresa tomadora ou cliente calculados a base horaria,
garantida, em qualguer hipdtese, a percepgao do salario minimo regional;

Tal preceito envolve todas as formas de trabalho temporario, dando a esses
todos os direitos que séo cabiveis aos trabalhadores celetistas. Esse efeito também
e aplicavel analogicamente a terceirizagao ilicita.

O principal problema & a indagacao se esse mesmo efeito se aplica aos
outros casos de terceirizacao. Questiona-se quando a terceiriza¢ao é licita, em que
n&o ha vinculo entre o tomador de servigos € 0 empregado, se podera ser aplicado
o principto da isonomia salarial entre o empregado terceirizado e o contratado
diretamente que exercem fung¢des similares. Esta questdo ndo é pacificada nem
doutrinariamente, nem jurisprudencialmente.

Ha quem entenda, como Delgado (2010), apoiando ¢ tratamento isondmico
na terceirizacao licita e no trabalho nao temporario, que configura uma injustificavel

discriminag&o socioecondmica, ferindo os preceitos constitucionais:

Trata-se, de um lade, dos preceitos constitucionais concernentes a idéia
basica de isonomia (art. 5° ab initio, e inciso |, CF/88), preceiios
concernentes a idéia da prevaléncia na ordem juridica dos direitos
sociofrabalthistas (art. 1°, Il e IV, art. 3°, |, in fine e W, ab initic, e IV, ab
initio; art. 4°, 1l; art. 6°, art. 7°, caput, in fine; art. 7°, VI VILX; art. 100, ab
initic; art. 1701}, preceitos constitucionais determinadaores da protegdo
ampla do salario {art. 7°, VI, VIl e X, CF/88) (DELGADQ, 2010, p. 428).

Ja outros estudiosos do tema acreditam que nac tem cabimento a aplicagéo
desse principio na terceirizagdo licita, pois feriria os acordos e convengdes
garantidos tanto pela Constituicdo Federal, quanto pela Consolidagao das Leis
Trabalhistas. Assim constitui o entendimento de Avelar (2007, p. 195):

[..] se a atividade & licita e, portanto, ndo se insere na atividade-fim do
tomador, mas apenas a atividade-meio referida na Lei 5.645/70, tais como:
transporte, conservacdo, operagdo de elevadores, limpeza e outras
atividlades assemelhadas, n&o ha o que se falar em isonomia
remuneratoria, mesmo por que os sindicatos a que pertencem tais
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empregados sao distintos, e entendimento contrario certamente violara a
literalidade dos arts. 611 da CLT e 7°, inc. XXVI, da CF/88.

A jurisprudéncia ainda néo é pacifica. Vejamos o que diz decisdo do Tribunal

Superior do Trabalho, decidindo pela equivaléncia dos direitos e salarios:

TERCEIRIZACAO. ISONOMIA SALARIAL. IDENTIDADE DE FUNCOES
ENTRE OS EMPREGADOS DA EMPRESA FORNECEDORA DE MAO
DE OBRA E OS CONTRATADOS DIRETAMENTE PELA TOMADORA
DOS SERVICOS. ARTIGO 12, ALINEA A DA LEl N° 6.019/74.
APLICACAO ANALOGICA 1. A falta de previsdao legal especifica,
socorrendo-se da analogia e dos principios gerais do direito, bem como
atendendo aos fins sociais da norma aplicada e as exigéncias do bem
comum (LICC, arts. 4° e 5°), aplica-se o preceito inscrito na alinea a do
artigo 12 da Lei n° 6.019/74 para reconhecer aos empregados
terceirizados tratamento isonémico em relagdo aqueles contratados pela
tomadora dos servicos, desde que haja igualdade de fungdes. 2. O
legislador ordinario langou mao do referido dispositivo no intuito de coibir
qualquer tratamento discriminatério gerado a partir de possivel
diferenciacdo de conduta e de saldrio, no ambiente de trabalho, entre os
empregados temporarios e 0os de mesma categoria da empresa tomadora.
Ora, se na terceirizacdo temporaria de curto prazo vislumbrou-se a
possibilidade de tratamento discriminatdrio, com muito maior gravidade,
constancia e profundidade tal circunstancia verificar-se-a na terceirizagéo
permanente, em que, n&o raro, os empregados da prestadora dos servigos
sujeitam-se por periodo prolongado a condigbes de patente desigualdade
salarial em relagdo aos empregados de mesma categoria da empresa
tomadora, ndo obstante desempenhando idénticas fungbes. 3. Embargos
de que se conhece, por divergéncia jurisprudencial, e a que se da
provimento para, reconhecendo o direito dos Reclamantes, terceirizados, a
isonomia salarial com os empregados da tomadora dos servigos
exercentes das mesmas fungdes, restabelecer a r. sentenga. (TST-E-RR-
654.203/00.9, DJ -11/11/2005, Jodo Oreste Dalazen).

Em sentido contrario:

TERCEIRIZACAO LICITA - ISONOMIA ENTRE EMPREGADOS DAS
EMPRESAS PRESTADORA E TOMADORA DOS SERVICOS -
IMPOSSIBILIDADE. 1. Consoante a jurisprudéncia desta Corte Superior,
os empregados de empresa prestadora de servicos ndo tém direito ao
recebimento das vantagens salariais inerentes a categoria dos
empregados da empresa tomadora dos servigos, em face do principio da
isonomia, quando nem sequer foi reconhecida a existéncia de vinculo
empregaticio com a referida tomadora. 2. Com efeito, & possivel a
responsabilizagdo subsidiaria da tomadora dos servigos (Sumula 331 do
TST) pelos direitos trabalhistas nao honrados pela prestadora dos
servicos, mas sempre tendo por base aqueles proprios da categoria a qual
pertence a empresa prestadora, sendo certo que os referidos empregados
tém direito apenas as mesmas condigbes ambientais de trabalho, por
laborarem no mesmo local. Recurso de revista parcialmente conhecido e
provido. (Processo: RR - 46200-93.2009.5.13.0024 Data de Julgamento:
13/10/2010, Relatora Ministra: Maria Doralice Novaes, 72 Turma, Data de
Divulgacdo: DEJT 22/10/2010).
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Portanto, conclui-se, que apesar de diversificadas interpretagdes e
posicionamentos, a melhor linha a ser seguida é a de que o salario equitativo deve
ser sim aplicado tanto na terceirizagao ificita, quanto na terceirizaco licita, pois em
um Estado Democratico de Direito, em que se combate todo tipo de discriminagao,
nao ha razdo para que homens, como entdo trabalhadores, sejam tratados

diferentemente, somente pelo fato de serem distintos os tipos de contratos por eles
firmados.

3.3 RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

Responsabilidade subsidiaria € aquela que vem para reforcar a obrigacéao
principal, significa dizer que é responsabilidade secunddria, que vem depois. A
responsabilidade subsidiaria ndo se confunde com responsabilidade solidaria, pois
nesta cada titular responde pela totalidade da obrigacao, nao existindo o beneficio
de ordem, enquanto que na responsabilidade subsidiaria existe uma ordem vertical,
em que os responsaveis sdo chamados sucessivamente, existindo o benéfico de
ordem. Dessa forma, o responsavel subsidiariamente tera o direito de regresso
contra o responsavel principal e exige-se que o responsavel principal esteja
inadimplente para que torne efetiva a responsabilidade subsidiaria.

Portanto, quando a empresa terceirizante ndo cumprir com seus débitos
trabalhistas, cabera ao tomador de servigos suprir a divida.

A Lei n. 6.019/74, inicialmente, tratou da responsabilidade em questdes de

terceirizagao em seu artigo 16:

No caso de faléncia da empresa de trabalho temporario, a empresa
tomadora ou cliente & solidariamente responsavel pelo recolhimento das
contribuicdes previdenciarias, no tocante ao tempo em gque o trabalhador
esteve sob suas ordens, assim como em referéncia ao mesmo periodo,
pela remuneracéo e indenizacao previstas nesta Lei.

Todavia, verifica-se que tal dispositivo trata de responsabilidade solidaria e
apenas abrange contribuicbes previdenciarias, remuneragdo e indenizagao,

incidindo somente nos casos de faléncia da empresa contratada. Portanto, vé-se
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que constitui dispositivo de limitada abrangéncia, ndo se aplicando aos demais

casos de responsabilidade.
Contudo, a jurisprudéncia trabalhista compreendendo que seria necesséria a

ampliacdo dessa tematica, sumulou o Enunciado 331, IV, fixando a seguinte
premissa:

O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas. por parte do empregador,
implica na responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos quanto
aquelas obrigagbes, desde que este tenha participado da relagao
processual e conste tambem do titule executivo judicial.

Tal sumula expressamente prevé que a responsabilidade & subsidiaria, ou
seja, o tomador de servigos s6 respondera quando houver inadimpléncia por parte
do empregador, e a responsabilidade alcanga todas as obrigacoes trabalhistas.

Dessa forma, o dispositivo legal veio para aumentar a abrangéncia da
responsabilidade nas relagdes contratuais terceirizadas, nao sendo mais
necessaria a interpretagao analégica do artigo 16 da Lei do Trabatho Temporario.

Essa responsabilidade decorre da culpa in eligendo ou in vigilando do
tomador de servigos. Na culpa in eligendo este escolhe mal seu prestador de
servigos, escolhendo empresas inidéneas. Ja na culpa in vigilando o tomador de
servicos nao fiscaliza o cumprimento das obrigagbes contratuais entre a empresa
prestadora de servicos e seus empregados. Portanto, do descuido ou da
inadimpléncia da prestadora de servigos nasce a responsabilidade subsidiaria.

Os tribunais tém entendido nesse sentido de acordo com o0s seguintes

procedentes jurisprudenciais:

EMENTA: CONTRATACAO DE SERVIGOS - RESPONSABILIDADE DO
TOMADOR. No ambito da responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos, n&o basta a regularidade da terceirizagdo, ha que se perquirir
sobre o cumprimento das cbrigaces trabalhistas pela contratada durante
a vigéncia do contrato. Ora, sob esse aspecto, atribui-se ac tomador dos
servicos a culpa in eligendo e a culpa in vigilando, ensejadoras da
responsabilidade civil que gera o dever de reparacao pelo ato ilicito, que
por sua vez. constitui-se na agao ou omiss&o, atribuivel ao agente, danosa
para o lesado e que fere o ordenamento juridico, com fulcro no art. 159 do
Codigo Civil, aplicavel no ambito do Direito do Trabalho, por forga do art.
8° consolidado. O tomador dos servicos ou © dono da obra responde na
medida em que negligenciou sua obrigagdo e permitiu que o empregado
trabalhasse em seu proveito, sem receber a justa contraprestac&o pelo
esforgo despendido.

(TRT 32 R. - 12 Turma - ROPS 1105/01 - Rel. Juiza Maria Lucia Cardoso
de Magalhdes - DJMG 17.05.2001).
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EMENTA: RESPONSABILDIADE SUBSIDIARIA DA TOMADORA DE
SERVICOS. Aplicagdo do inciso IV da Sumula 331 do TST. A
responsabilidade da tomadora de servicos decorre de sua culpa “in
iligendo” e “in vigilando®, na contratagdo e manutengdo do contrato de
prestacdo de servigos, ndo se relacionando com o estabelecimento de

vinculo de emprego com o reclamante. (TRT-2 - RO 951/2006 - Rel. Ivete
Ribeiro, DJ 19.06.2009).

Entende-se, portanto, que pelo dano causado ao trabalhador o tomador de
servicos devera responder desde que a empresa terceizante ndo arque com as
devidas obrigacdes. O tomador devera ser chamado apds esgotadas todas as
possibilidades de cobranga ao devedor principal, nascendo, assim, a
responsabilidade subsidiaria do tomador, que pode ser suprimida apds prova de
que nao houve culpa deste.

Destarte, percebe-se que o objetivo dos dispositivos criados & garantir ao
trabalhador terceirizado mais seguranc¢a nas suas relagoes, a fim de coibir qualquer

tipo de inadimpléncia das obrigagdes trabalhistas.
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4 A TERCEIRIZAGAO NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

O objetivo do seguinte capitulo € tratar da terceirizagao quando utilizada pela
Administragao Publica, abordando desde o inicio até os dias de hoje, enfocando-se
principalmente a Sumula 331 e suas mudangas.

A terceirizacdo na Administragao Publica surgiu com o advento do Decreto-
Lei n°® 200 de 25 de julho de 1967, onde se permitiu, sempre que fosse necessario,
executar indiretamente algumas atividades, através de contrato. Esta previsto no
artigo 10, § 1°, alineas “a”, “b”, “c” e §7°:

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

§1° A descentralizac&o sera pasta em pratica em trés planos principais.

a) dentro dos quadros da Administragdo Federal distinguindo-se
claramente o nivel de direcéo de execucgo;

b) da Administragac Federal para as unidades Federadas, quando estejam
devidamente aparelhadas e mediante convénio;

c) da Administrag@o Federal para a orbita privada mediante contratos ou
concessdes.

§ 7° Para melthor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
cocrdenacdn, supervisdo e controle, e com o objetivo de impedir o
crescimento desmesurado da maquina administrativa, a administragio
procurara desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas,
recorrendo, sempre que possivel, a execugao indireta, mediante contrato,
desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida
e capacitada a desempenhar os encargos da execugao.

Da leitura dos dispositivos citados percebe-se claramente a opgio da
descentralizacao das atividades na Administracdao Publica, bem como, a
delimitagcdo para seus principais ambites de atuagdo. Verifica-se no § 7° que o
legislador permitiu a utilizacdo de empresas especializadas em determinadas
atividades, ainda menciona expressamente que o objetivo da utilizagao desse tipo
de contratacao € impedir o inchago da maquina administrativa.

A terceirizacdo na Administragdo Publica no Brasil comegou a ser usada
mais frequentemente apds a Reforma do Aparelhamento do Estado, no governo do
Presidente Fernando Henrique Cardoso. Durante essa reforma, extinguiram-se os
cargos de nivel médio e intermediarios das atividades-meio e passaram a contratar
esses servicos, deixando de ser utilizado o concurso como meio de selegado para

ocupar esses tipos de cargos.
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Segundo o entendimento de Pereira (1997, p. 19) um dos principais
componentes dessa reforma administrativa é “a delimitacao das fungées do Estado,
reduzindo seu tamanho em termos principalmente de pessoal através de
programas de privatizagéo, terceirizacdo e publicizagao”. Pereira (1997, p. 19)
ainda nos ensina que reformar o Estado significa definir o seu papel, deixando para
o setor privado as atividades que nao lhe s&o especificas.

Ha também quem acredita que a terceirizagdo apresenta-se como uma
pratica inconstitucional. Segundo Souto Maior (2010, p. 20):

Terceirizar & colocar a forca de trabalho de algumas pessoas a servico de
outras, por intermédio de um terceiro, ou seja, uma subcontratagdo da
mé&o-de-obra. Na esfera da Administrag@o Plklica trata-se de uma pratica
que fere varios preceitos constitucicnais. A Constituicdo determina que a
execugao de tarefas pertinentes ao ente plblico deve ser precedida,
necessariamente, de concurse publico. O direito da sociedade de se fazer
valer dos servicos do Estado nao pode ser concretizado por meio da
reducao dos direitos do trabalhador — isso seria o0 mesmo que coloca-lo
em uma situagdo de subcidadania.

Tal autor afirma que esta € uma pratica imoral e sem sentido, pois estaria
sendo realizada a partir da precarizagac dos direitos dos que prestam esses
servigos, a partir do barateamento da mao-de-cbra. E que no ordenamento juridico
brasileiro ndo existe nenhuma norma que defina a possibilidade de utilizagdo de
mao-de-obra interposta para a realizagac das atividades que fazem parte da
dindmica administrativa.

Referido posicionamento n&o condiz com a realidade da terceirizag&o, gue
mesmo sendo pratica recente, esta trazendo inumeros beneficios para a
Administracdo Publica e caracteriza-se como sendo um meio modermno de
administrac@o onde cria uma verticalizagéo e descentralizagéo no Estado, para que
este venha a praticar suas fungdes com mais eficacia e eficiéncia, a fim de garantir
melhores resultados.

O artigo 1° da Lei 2.271/97, que dispde sobre a contrata¢éo de servigcos pela
Administracao Publica Federal direta, autarquica e fundacional elenca as atividades

que podem ser terceirizadas:

Art. 1° No ambito da Administracio Publica Federal direta, autarquica e
fundacional poderdo ser objeto de execugdo indireta as atividades
materiais acessérias, instrumentais ou complementares acs assuntos que
constituem area de competéncia legal do érgéo ou entidade.
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§ 1° As atividades de conservagio, limpeza, segurancga, vigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recepgaoc, reprografia,
telecomunicagbes e manutengdo de prédios, equipamentos e instalagdes
serao. de preferéncia. objeto de execucio indireta.

§ 2° Nao poderdo ser objeto de execucdo indireta as atividades inerentes
as categorias fundacionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgao ou
entidade, salvo expressa disposicao legal em contrario ou quando se tratar

de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de
pessoal.

Dessa forma, percebe-se que as atividades que podem ser terceirizadas séo
atividades-meio, e este rol ndo se distancia muito do elencado no paragrafo Unico
do artigo 3° da Lei 5.645/70 ja mencionado.

Portanto, a Administragdo Publica buscou a colaboragio do setor privado
para a realizagdo de atividades-meio, a fim de que pudesse concentrar-se no
desenvolvimento de suas principais atividades.

Assim, terceirizagdo e concessao de servigos publicos ndo se confundem,
pois na concessao o objeto do contrato € a prestagdo de um servigo plblico em
sua totalidade, ja na terceirizagdo € um segmento desse servigo pulblico, outra
diferen¢a € que na terceirizagdo sua atividade é remunerada pelo Estado e na
concesséo € remunerada pelo usuario ou outra forma de remuneracao determinada
pela exploracdo do servico e esta tambem sd podera ser realizada por pessoa

juridica, em seu proprio nome e por sua conta e risco.

4.1 VANTAGENS E DESVANTAGENS PARA A ADMINISTRAGAO PUBLICA

A terceirizagdo ja € bastante utilizada no ambito privado e trouxe muitas
vantagens para esta, surgindo como um instituto muito vantajoso também para a
Administragdo Publica, trazendo mudancas bastante significativas para os entes
publicos, afetando de maneira direta em sua eficacia.

Todavia, esse instituto deve ser usado de maneira bastante cuidadosa, a fim
de que se possa garantir maior seguranca juridica nas relagbes. Desse modo, o
uso dessa forma de contratagdo pode ocasionar tanto vantagens como
desvantagens para a Administragéo Publica.

Podemos destacar algumas vantagens trazidas por esse instituto segundo
Giosa (1999, p. 27-28):
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¢ Desenvolvimento econdmico, que se reflete através da criacdo de novas
empresas, bem como aumenta o nimero de empregos;

e Especializagdo de servicos, 0s servicos a serem prestados requerem a
especializacdo das empresas e seu aperfeicoamento operacional;

» Competitividade das empresas, a necessidade de aperfeicoamento acaba
criando maiores oportunidades, estimulando a concorréncia, fazendo com
que as empresas melhorem cada vez mais a sua eficacia e qualidade na
prestagéao dos servigos;

¢ Qualidade dos servigos &€ a meta a ser atingida pela Administracdo Publica e
deve ser o maior beneficio trazido pela terceirizaczo;

e Aprimoramento do sistema de custeio, pois ha a necessidade de que cada
atividade seja conceituada o seu custo, sendo dessa maneira que poderdo
ser comparados os custos das atividades prestadas, a fim de que se possa
reduzir seus custos;

+ Diminuicao do desperdicio, através da otimizacdo dos recursos;

+ O enfoque da Administracdo Publica apenas na sua atividade-fim, deixando
para terceiros a realizagdo das atividades que nao lhe sao proprias ou
principais;

e Valorizagao dos talentos humanos, devido & necessidade de aprimoramento
e especialidade na prestacao dos servigos, 0s seres humanos estdo cada
vez mais buscando estarem capacitados e aperfeigcoados para poder realiza-
las;

» Agilidade das decisbtes, a redugdo de niveis hierarquicos ocasionou na
descentralizacdo das atividades, o que levou a maior rapidez e adequacgao;

e Menor custo, havendo planejamento e quando a terceirizacdo e bem
contratada a atividade terceirizada fica custando bem menos do que se
fosse realizada pela propria Administracao Publica;

e Crescimento da organizagio, pois esta estard concentrada na realizagao de
sua principal atividade, realizando com mais eficiéncia sua misséo.

E importante frisar, também, que existem inUmeras restrigdes e riscos
trazidos por esse instituto, em especial quando nao é bem planejado e contratado

pela Administragao Publica.
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Cite-se algumas desvantagens trazidas pela terceirizacio de acordo também
com Giosa (1999, p. 29):

» Desconhecimento sobre o assunto, por se tratar de novo instituto pouco
divulgado e estudado;

* Resisténcias que existem pelo lado conservador, sendo causada também
pelo total desconhecimento ou da proépria falta de planejamento:

e Dificuldade de se encontrar parceiros que atendam as necessidades da
Administracao, isso deve ser solucionado através de uma boa escolha da
empresa que ira prestar 0s servigos;

* Risco de coordenar, pois a Administragdo perde o poder de execucao,
cabendo a empresa contratada fiscalizar e delimitar suas atividades, isso
reflete na importancia da boa escolha da empresa que ira prestar os
Servigos;

¢ Falta de pardmetros de custos internos para poder comparar os pregos dos
servicos contratados;

¢ Desconhecimento da legislagao trabalhista.

E sabido que cada relagdo juridica traz algumas desvantagens e a
terceirizacdo os carrega sobremaneira, portanto, € necessario que o instituto seja
utilizado e controlado pela legislagao para que possam ser atingidos seus objetivos.

Diante do exposto, entende-se que, mesmo existindo restricdes a
terceirizacdo, esta constitui pratica bastante benéfica, tanto no a&mbito da
Administragao Publica como no ambito privado. A diferenga traduz-se na escolha
do fornecedor da mao-de-obra. Ao eleger um fornecedor melhor qualificado, idoneo

e com boa capacidade técnica, inevitavel sera o sucesso dessa pratica.

4.2 RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Ha grande controvérsia acerca da responsabilidade pelos débitos
trabalhistas originarios do contrato de trabalho, quando a Administragdo Publica

terceiriza suas atividades e a prestadora dos servi¢cos nao & tdénea.
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O problema surge com a redagdo do artigo 71, § 1° da Lei 8.666/93, que
estabelece normas acerca dos Contratos e Licitagdes na Administragdo Publica.

Dentre elas esta a seguinte prerrogativa:

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 nfo transfere 4 Administracéo Plblica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrate ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e edificacdes,
inclusive perante o registro de imoveis.

Tal norma dispbe sobre a isengdo da Administragdo Publica, enquanto
tomadora de servigos, sobre qualguer encargo trabalhista, quando a prestadora de
servigos for inadimplente.

Percebe-se com a leitura do artigo que este ndo estd de acordo com o
previsto no inciso IV da Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, que prevé a
responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos pelos débitos trabalhistas do
empregador inadimplente.

Dessa forma, podemos destacar duas correntes interpretativas sobre o
tema. Na primeira corrente estdo os que defendem a responsabilizagio estatal, em
segundo vem o0s que defendem, em sentido oposto, a nao responsabilizacao
estatal.

A primeira corrente fundamenta-se nos conceitos de culpa in vilgilando
(causada pela méa selecdo da prestadora de servicos} e culpa in eligendo (advinda
da falta de fiscalizagdo da tomadora de servicos sobre os atos da prestadora de
servigcos). Também, fundamenta-se na inconstitucionalidade do artigo 71, § 1°, com
base no artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal, que trata sobre a relagéo entre
pessoas juridicas de direito privado e de direito publico que sao prestadoras de
servicos publicos, e demonstra a responsabilidade objetiva do Estado por danos

causados por seus agentes a terceiros.

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direitc privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos gue seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o respensavel nos casos de dolo ou culpa.
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O referido artigo trata da responsabilidade civil do Estado e afirma que,
responderao as empresas de direito publico ou privado pelos danos causados por

seus agentes a terceiros, sendo garantido o direito de regresso em casos de dolo
ou culpa.

Nesse sentido, cumpre destacar a decis&o do Tribunal Regional do Trabalho
do Estado da Paraiba abaixo atribuindo fundamentacdo constitucional 2
responsabilidade do Estado:

RELAGAO DE EMPREGO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
ADMINISTRAGCAO PUBLICA.

[..] salvo a hipétese de comprovada fraude documental, dispde a
Administragdc de todos os elementos juridicos suficientes a garantir a
execucdo plena do contrato administrativo de terceirizago licita de
servicos especializados, razdo pela qual eventual inadimplementc de
obrigag6es ftrabalhistas por parte da contratada frente acs empregados,
certamente contou com a conivéncia. ainda que sem culpa ou dolo, dos
agentes publicos responsaveis, tanto na escotha da prestadora, donde
decorreria a culpa in eligendo por parte da Administragao, quanto na falta
ou insuficiéncia de acompanhamento da execucg@o do contrato, o que
materializaria a culpa in vigilando. E nesta circunstancia, o dever de
indenizar do Estado decorre da previsdo constante do art. 37, § 6°, da
Constituicdo Federal, que por forga do principio da hierarquia das leis
sobrepbe-se a vedacdo de que trata o § 1° do art 71, da Lei
8.666/93."(Rodrigo Curado Fleury, em estudo publicado na edicdo de
setembro da revista  juridica eletrdnica "jus navegandi”
(http:/iwww . jus.com.br). Dai porque a evolugio de entendimento pessoal
para acompanhar g nova jurisprudéncia do C. TST (Enunciado 331, IV, da
Sumula de Jurisprudéncia do C, TST, na redacéo dada pela Resolug&o n®
96/2000, in DJU de 18.09.2000), no sentido de que "O inadimplemento
das obrigactes trabalhistas, por parte do empregador, implica na
responsabilidade subsidiaria do tomador dos serviges, quanto aquelas
obrigagdes, inclusive quanto aocs orgaos da administracido direta, das
autarquias, das fundagbes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relagao
processual e constem também do titulo executivo judicial (artigo 71 da Lei
n® 8 666/93}.

Analisando a decisdo acima, observa-se gue 0s adeptos dessa corrente
atrelam-se ao fato de que tais normas ao conflitar-se, a norma constitucional
sobrepde-se ao disposto na lei 8.666/93, sendo, portanto, considerada norma
inconstitucional. Esta corrente & a majoritaria.

Ja a segunda corrente dispde sobre a nédo responsabilidade do Estado,
alegando a total falta de vinculo de emprego entre o tomador de servigos e o
empregado da firma terceirizada. Tal corrente fundamenta-se na leitura literal do
artigo 71, da lei 8.666/93.

Sobre o assunto destaca Avellar (2011, p. 55):



http://www.jus.com.br
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Quanto & responsabilidade pelas parcelas decorrentes do trabalho
realizado, tenho que. ndo sendo possivel o reconhecimento do vinculo de
emprego, ndo ha como se reconhecer o direito de pleitear verbas
trabalhistas correspondentes, isto em relagdo a Administragdo Publica.
Ora, qualquer espécie de indenizagdo deve ser alcancada junto 4 empresa
fornecedora de mao-de-obra ou do servigo. Ac estado nao pode resuliar
essa responsabilidade do mau administrador, devendo-se, mais uma vez,

ressaltar que o interesse pulblico deve prevalecer sobre o interesse
individual.

Segundo o citado autor a responsabilizagdo do Estado ndo sera possivel,
pois néo tendo a possibilidade de se reconhecer o vinculo trabalhista ndao ha que
se falar em responsabilidade e que qualquer indenizagao devera ser pleiteada junto
a empresa terceirizante.

Ressalta-se também o seguinte julgado:

Terceirizagdo. Autarquia. Inexisténcia de responsabitidade subsidiaria.
Considerando-se que a administragcdo plblica fulcra-se no principio da
legalidade, o n&c pagamento das obrigacdes trabalhistas, por empresa
fornecedora de mao-de-obra, ndc implica na responsabilidade subsidiaria
do tomador de servigo, quando este € entidade publica, por forga do que
dispde a Lei 8.666/93, em ser art. 71. paragrafo 1° e art. 37, inc. XX!, da
atual Carta Politica. Recursos providos. (TRT-RO- 600/97 - 13a. Reg. -
Relatora Ana Maria Ferreira Madruga - Publicado no DJ em: 25/10/97,
Pagina: 13)

Os referidos autores e julgados adeptos dessa corrente minoritaria afastam a
responsabilidade objetiva do estado, pois na citada situagao nac esta presente o
nexo causal, que € pressuposto indispensavel a responsabilidade objetiva, sendo a
hipdtese prevista pelo § 6° do artige 37 da Constituicao Federal completamente
distinta.

Observa-se que sdo muitas as interpretagdes e os julgados sobre o tema.
Dessa forma, entende-se que a posicao mais acertada sobre o assunto & aquela
em que mais atende aos preceitos presentes na nossa Carta Magna. Desse modo,
deixar de responsabilizar o Estado, nada mais & do que fraudar o processo
terceirizante e desrespeitar os direitos do trabalhador.

Dessa forma, ndo se admite que a Administragdo Publica seja
genericamente responsavel subsidiaria da empresa prestadora dos servigos, com

essa sistematica dificultou-se a possibilidade da responsabilizagdo do poder
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publico, pois referida obrigagao apenas surgira se comprovada a culpa deste, ou

seja, sua falha ou falta de fiscalizacdo da empresa terceirizante.

4.3 AGAO DECLARATORIA DE CONSTICIONALIDADE N° 16

Diante da discussao perante o conflito existente entre o artigo 71 da Lei n.
8.666/93 e a Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, o governador do
Distrito Federal propés Agao Declaratdria de Constitucionalidade do artigo 71,
ingressando com pedido de liminar perante o Supremo Tribunal Federal, para que
justificasse sua utilizacao.

Como ja mencionado o artigo 71, §1° da Lei n. 8.666/93, a Lei de Licitagdes,
prevé que a Administracdo Publica ndo é responsavel por qualguer inadimplemento
das obrigacgées trabalhistas por parte da empresa contratada.

Todavia, nado obstante a clareza de tal dispositivo ao tratar da
responsabilidade do Poder Publico, predominantemente a jurisprudéncia tem
decidido contraria a essa lei, negando referida isencéo. Assim, em sentindo
contrario o Tribuna! Superior do Trabalho publicou a Simula n® 331, tendo como

teor o seguinte enunciado:

Contrato de Prestacio de Servigos — Legalidade

[..]

IV - O inadimplementc das obrigagbes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos, quanto aquelas obrigagGes, inclusive gquanto aos ¢érgaos da
administracao direta, das autarquias, das fundag¢des publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam
participade da relagdo processual e constem também do titulo executivo
judicial.

Percebe-se claramente que mencionada sumula prevé dispositivo que
contraria a Lei n. 8.666/93 sobre a responsabilidade do Poder Publico perante as
obrigagcdes trabalhistas, responsabilizando subsidiariamente a Administragao
Publica pelos débitos trabalhista, quando esta fizer parte de qualquer contrato de

servico terceirizado, portanto, a Administragao respondera automaticamente pelas

dividas néo pagas, devido a responsabilidade objetiva do Estado, ou seja, pela
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culpa in vigilando, quando este tem o poder de fiscalizar a prestacao de servicos,
mas nao realiza da devida maneira.

Contudo, o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho afronta
visivelmente o texto legal, tratando-se de deciséo contra legem, correspondendo a
declaragao incidenter tantum de inconstitucionalidade do §1° do artigo 71 da Lei n.
8.666/93. Tal declaragao afronta o principio da Reserva de Plenario expressa no
artigo 97 da Constituicdo Federal: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdao os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico.” Afronta
também a Sumula Vinculante n° 10:

Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a deciséo de érgao
fracionario de ftribunal que. embora n&o declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normative do poder publico, afasta sua
incidéncia, no todo ou em parte.

Verifica-se, portanto, que o Tribunal Superior do Trabalho ao aplicar e
publicar de modo indiscriminado a Sumula 331, negando tacitamente a vigéncia da
Lei n. 8.666/93, sem que houvesse decidido em Plenario a inconstitucionalidade do
dispositivo, criando responsabilidade nao prevista em lei para as entidades
estatais, estaria violando claramente a Sumula Vinculante n°10, bem como, o artigo
5°, inciso Il da Carta Magna, onde preceitua que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sen@o em virtude de lei”. Nesse sentido, o Supremo

Tribunal Federal pronunciou-se conforme o Informativo n° 610:

Reclamacgdo: inconstitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93 ¢
ofensa a Sumula Vinculante 10 - 4

Ao se reportar ao julgamento acima relatado, o Plenario. em conclusao,
proveu dois agraves regimentais interpostos contra decisées que negaram
seguimento a reclamagdes, ajuizadas contra acérdaos do TST, nas quais
se apontava ofensa a Sumula Vinculante 10 [*Viola a clausula de reserva
de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de érgdc fracionario de tribunal que,
embora nédo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do poder ptblico, afasta sua incidéncia, no fodo ou em parte.”].
Sustentava-se que o Tribunal @ quo, ac invocar o Enunciado 331, IV, do
TST, teria afastado a aplicag@o do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93, sem a
devida pronancia de inconstitucionalidade declarada pelo voto da maioria
absoluta dos membros da Corte ['TST Enunciado n® 331 .. IV - O
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos, quanto
aquefas obrigagbes, inclusive gquanto aos 0rgdos da administracdo direfa,
das autarquias, das fundag¢bes publicas, das empresas pablicas e das
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sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relagdo
processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n®
8.666, de 21.06.1993)."] — v. Informativos 563, 585 e 608. Julgaram-se
procedentes as reclamagdes para determinar o retorno dos autos ao TST,
a fim de que proceda a novo julgamento, manifestando-se, nos termos do
art. 97 da CF, a luz da constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93,
ora declarada. Concluiu-se que o TST, ao entender que a decisdo
recorrida estaria em consonancia com a citada Stmula 331, negara
implicitamente vigéncia ao art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93, sem que o seu
Plenario houvesse declarado a inconstitucionalidade. O Min. Ricardo
Lewandowski, relator da Rcl 7517/DF reajustou o voto proferido
anteriormente. Vencido o Min. Eros Grau, relator da Rcl 8150/SP, que
negava provimento ao recurso.

Rcl 7517 AgR/DF, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 24.11.2010. (Rcl-7517)
Rcl 8150 AgR/SP, rel. orig. Min. Eros Grau, red. p/ o acérddo Min. Ellen
Gracie, 24.11.2010. (Rcl-8150)

Destarte, a Agdo Declaratéria de Constitucionalidade proposta pelo
Governador do Distrito Federal em 07/03/2007, buscava o reconhecimento e a
declaragao de que o dispositivo da Lei de Licitagdes € considerado valido na ordem
constitucional. Em recente julgado a referida Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade foi considerada procedente.

O § 1° e caput. do artigo 71 da Lei n. 8.666/93 foi considerado constitucional,
por votagcao majoritaria pela A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n° 16, em
sessao do dia 24/11/2010, cujo teor esta presente no Informativo n® 610, nos

seguintes termos, que merecem reprodugao na integra:

ADCeart. 71, § 1°, da Lei 8.666/93 - 3

Em conclusdo, o Plenario, por maioria, julgou procedente pedido
formulado em acédo declaratoria de constitucionalidade movida pelo
Governador do Distrito Federal, para declarar a constitucionalidade do art.
71, § 1° da Lei 8.666/93 (“Art. 71. O contratado é responsavel pelos
encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da
execugdo do contrato. § 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia
aos encargos ftrabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a
Administragdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem
podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagéo e o uso
das obras e edificagbes, inclusive perante o Registro de Iméveis.") — v.
Informativo 519. Preliminarmente, conheceu-se da ac&o por se reputar
devidamente demonstrado o requisito de existéncia de controvérsia
jurisprudencial acerca da constitucionalidade, ou n&o, do citado
dispositivo, razdo pela qual seria necessario o pronunciamento do
Supremo acerca do assunto. A Min. Carmen Lucia, em seu voto, salientou
que, em principio, na petigdo inicial, as referéncias aos julgados poderiam
até ter sido feitas de forma muito breve, precéria. Entretanto, considerou
que o Enunciado 331 do TST ensejara ndo apenas nos Tribunais
Regionais do Trabalho, mas também no Supremo, enorme controvérsia
exatamente tendo-se como base a eventual inconstitucionalidade do
referido preceito. Registrou que os Tribunais Regionais do Trabalho, com
o advento daquele verbete, passaram a considerar que haveria a
inconstitucionalidade do § 1° do art. 71 da Lei 8.666/93. Referiu-se,
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também, a diversas reclamacdes ajuizadas no STF, e disse, que apesar
de elas tratarem desse Enunciade, ¢ ponto nuclear seria a questio da
constitucionatidade dessa norma. © Min. Cezar Peluso superou a
preliminar, ressalvando seu ponto de vista quante ao ndo conhecimento.
ADC 16/DF, rel. Min. Cezar Petuso, 24.11.2010. (ADC-16)

ADCeart. 71, § 1° da Lei 8.666/93 - 4

Quanto ao merito, entendeu-se que a mera inadimpléncia do contratado
nao poderia transferir & Administragdo Publica a responsabilidade peio
pagamentc dos encargos, mas reconheceu-se que isso ndo significaria
gue eventual omissdo da Administragdo Publica, na obrigacao de fiscalizar
as chrigagdes do contratado, n8o viesse a gerar essa responsabilidade.
Registrou-se que, entretanto, a tendéncia da Justica do Trabalho ndo seria
de analisar a omissdo, mas aplicar, irrestritamente, o Enunciado 331 do
TST. O Min. Marco Aurélio, ao mencionar os precedentes do TST,
observou que eles estariam fundamentados tanto no § 6° do art. 37 da CF
gquanto no § 2° do art. 2° da CLT (“§ 2° - Sempre gue uma ou mais
empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria,
estiverem sob a diregdo. controle ou administraggo de outra, constituindo
grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica,
serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente
responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.”).
Afirmou que o primeiro ndo encerraria a cbrigacdo solidaria do Poder
Publico guando recruta m&oc-de-obra, mediante prestadores de servigos,
considerado o inadimplemento da prestadora de servicos. Enfatizou que
se teria partido, considerado o verbete 331, para a responsabilidade
objetiva do Poder Publico, presente esse preceito que ndo versaria essa
responsabitidade, porgue ndo haveria ato do agente pubilico causando
prejuizo a terceiros que seriam os prestadores do servico. No que tange
ao segundo dispositivo, observou que a premissa da solidariedade nele
prevista seria a direg&o, o controle, ou a administragdo da empresa, o que
n&o se daria no caso, haja vista que o Poder Publico n&o teria a direcao, a
administragdo, ou o controle da emprasa prestadora de servicos. Concluiu
que restaria, entdo, o paragrafo Unico do art. 71 da Lei 8.666/93, que, ao
excluir a responsabilidade do Poder Publico pela inadimpléncia do
contratado, nao estaria em confronto com a Constituicic Federal.

ADC 16/DF, rel. Min. Cezar Peluso, 24.11.2010. (ADC-186)

ADCeart. 71, § 1° da Lei 8.666/93 -5

Por sua vez, a Min. Carmen Ltcia consignou que o art. 37, § 6° da CF
trataria de responsabilidade objetiva extracontratual, n3o se aplicando o
dispositivo a especie. Explicou que uma coisa seria a responsabilidade
contratual da Administracdo Publica e outra, a extracontratual ou
patrimonial. Aduziu que o Estado responderia por atos licitos, aqueles do
contrato, ou por ilicitos, os danos praticados. Vencido, parcialmente, o Min.
Ayres Britto, que dava pela inconstitucionalidade apenas no gue respeita a
terceirizagdoc de mao-de-obra. Ressaltava que a Constituicao teria
esgotado as formas de recrutamento de méo-de-obra permanente para a
Administragao Puablica {concurso publico, nomeacgho para cargo em
comissdo e contratacdo por praze determinado para atender a
necessidade tempordria de excepcional interesse publico), ndc tendo
falado em terceirizac8o. Salientou que esta significaria um recrutamento
de méao-de-obra gue serviria aoc tomador do servigo, Administragdo
Publica, e nfo a empresa contratada, terceirizada. Assentava que, em
virtude de se aceitar a validade juridica da terceirizag&o, dever-se-ia, pelo
menos, admitir a responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica,
beneficiaria do servigo, ou seja, da mao-de-obra recrutada por interposta
pessoa.

ADC 16/DF, rel. Min. Cezar Peluso, 24.11.2010. (ADC-16)




Tal julgado decidiu nao ser possivel a responsabilizacao do Estado somente
pelo fato do mesmo ser negligente ou ndo proceder a fiscalizagdo do contrato
administrativo realizado.

E importante frisar que a declaracao de constitucionalidade desse dispositivo
ndo leva a total isencdo do Estado, devendo o Tribunal Superior do Trabalho
analisar caso a caso as agdes que envolvam a Administragcdo Publica em casos de
responsabilidade. Devera, portanto, o Judiciario analisar se a inadimpléncia da
prestadora de servicos € causada principalmente pela falha ou pela total falta de
fiscalizagao do Estado, ndo sendo mais considerada automaticamente responsavel
por essas obrigagdes.

Segundo o entao Presidente do Supremo Tribunal Federal, Cezar Peluso
{(Noticias STF, 2010), tal decisao nao impedira que o Tribunal Superior do Trabalho
reconhega a responsabilidade da Administragdo com base nos fatos de cada
causa, bem como o Supremo Tribunal Federal ndo podera impedir que o Tribunal
Superior do Trabalho decida de acordo com outras normas, dependendo das
causas, de reconhecer a responsabilidade do Poder Publico.

O ministro Ayres Brito (Noticias STF, 2010) nao concordou com a deciséo
afirmando que a terceirizagdo nao tem previsdo constitucional, ressaltando que sé
ha trés formas constitucionais de contratar pessoal: concurso, nomeacao para
cargo em comissac e contratagéo por tempo determinado, para suprir necessidade
temporaria. Dessa forma, de acordo com o ministro, havendo o inadimplemento
das obrigagdes trabalhistas o Poder Publico deveréa ser responsabilizado por elas.

O que fica esclarecido € que ndo se pode aplicar o artigo 37, §6° da
Constituicdo Federal, pois o Estado adota a teoria do risco administrativo, e
segundo esta a responsabilidade & objetiva para os atos comissivos, ou seja,
dispensa-se a culpa ou dolo, jd para os atos omissivos a responsabilidade €
subjetiva, devera ser verificada a culpa do Estado. Portanto, devera ser
caracterizado o dano e o nexo causal, e nesse caso, como € fato de terceiro, 0
nexo causal sera interrompido.

Contudo, ndo existe culpa in vigilando, muito menos culpa in efigendo, pois
na primeira a fiscalizagdo que a Administracio exerce € aquela sobre o objeto do
contrato e naoc sobre os empregados da empresa contratada, ja na culpa in

efigendo o Estado realiza a escolha de seus contratados de acordo com os limites
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legais, na forma de licitacdo, onde a empresa gue vence O Processo sera a
contratada, nao € o agente que a escolhe.

Outro ponto relevante, é que se a Administragdo fosse sempre
responsabilizada pelo inadimplemento das obrigagées trabalhistas, estaria pagando
duas vezes pelo servico a ser prestado. Além do mais, empresas agindo de ma-fé
ofereceriam servigos ao Estado por um prego bem mais baixo que o comum, pois,
ao vencer o processo licitatorio, saberiam que se ndo arcassem com as suas

obrigacdes trabalhistas, estas seriam cobradas subsidiariamente ao Estado.

4.4 NOVA REDACAQ DA SUMULA 331

Consolidado o entendimento do Supremo Tribunal Federal, o Tribunal
Superior do Trabalho teve que rever o entendimento previsto na Sumula 331.

O Colendo Tribunal Superior do Trabalho no dia 24/05/2011, em sessao
pienaria, modificou o item IV e acrescentou mais dois incisos a Sumula 331, nos

seguintes termos:

[...]

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigagbes, desde que haja participado da
relac&o processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragcdc Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas ccndicdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei
n.? 8.666, de 21.06 1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento
das obrigacbes contratuais e legais da prestadora de servigo como
empregadora. A aludida responsabilidade n&o decorre de mero
inadimplementc das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo da prestagao
laboral.

Da leitura dos dispositivos percebe-se a retirada do inciso IV do texto
“‘inclusive guanto aos &rgdos da administracdo direta, das autarquias, das
fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista”,
que responsabilizava a Administragao Publica por todas as obrigagbes inadimplidas

do prestador de servigos, desde que esta tenha participado da relagao contratual.
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Bem como, acrescentou-se ao enunciado o item V, para adequar a sua
jurisprudéncia ao entendimento do Supremo Tribunal Federal.

No item V, verifica-se que o Tribunal Superior do Trabalho manteve a
responsabilidade subsidiaria do ente publico, mas desta vez devera ser verificada a
culpa deste para que seja observada tal responsabilidade. Diferentemente do que
antes era defendido em tal enunciado, quando a responsabilidade era atribuida a
Administracao desde que esta fizesse parte do contrato.

Por conseguinte, para que seja caracterizada a responsabilidade da
Administracdo Publica sera preciso proceder a apreciagdo da culpa desta.
Necessario se faz a demonstragdo da conduta irregular e que esta esteja em
desacordo com a ordem juridica. Portanto, cabera ao reclamante o énus da prova.

Nesse sentido, as Turmas do Tribunal Superior do Trabalho ja tem entendido
de acordo com tais mudangas. Em sessao do dia 01/06/2011 a Terceira Turma

decidiu da seguinte maneira, processo gque envolvia a Petrobrds e empregado de

empresa terceirizada:

RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. O excelso STF concluiu, por
ocasiao do julgamento da Agao Declaratéria de Constitucionaiidade n® 18,
cujo acardao ainda pende de publicagdo, que os artigos 1°, IV, e 37, § 6°,
da Constituicio Federal de 1988 nao contrariam a diretriz tragada pelo
artigo 71, § 1° da Lei n° 8.666/93, a0 menos no que tange a completa
irresponsabilidade civil da Administragdo Publica pelos danos causados
pelas empresas ungidas em licitagGes contra seus préprios empregados.
Para adequar sua jurisprudéncia ao entendimento do excelso STF, o
TST, em sessao plenaria de 25/05/2011 acrescentou o item V a Sumula
331 do TST, assentando que os entes da administragdo publica direta e
indireta serdo subsidiariamente responsaveis c¢aso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das abrigagbes da Lei 8.666/93. No
caso, o quadro fatico delineado pelo e. Tribunal Regicnal ndo permite
concluir pela auséncia de fiscalizagdc do cumprimento das obrigagbes
contratuais e legais da prestadora de servigo como empregadora. Nesse
contexto, ndc ha como atribuir responsabilidade subsidiaria  a
PETROBRAS impondec-se a sua exclusdo da lide. Recurso de revista
conhecido e provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista
n® TST-RR-82500-08.2008.5.21.0011, em que & Recorrente PETROLEO

BRASILEIRC SA. - PETROBRASe sdc Recorridos LENILQO
RODRIGUES DA SILVA & SERVIMEC ENGENHARIA E MANUTENCAO
INDUSTRIAL LTDA.

Diante do exposto, conclui-se que, de acordo com o entendimento pacificado
pelo Supremo Tribunal Federal na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n® 16

e pelo novo inciso inserido no Enunciado 331 do Tribunal Superior do Trabalho,
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somente a caracterizagdo da inadimpléncia do contratado nao transfere a
Administracéo a responsabilidade pelos encargos advindos da relagado contratual,
devera, portanto, ser constatada a culpa e o descumprimento das obrigacoes legais
e contratuais para que o ente publico seja responsabilizado.

Nesse sentido, o dispositivo modificado traz a possibilidade da
responsabilizacdo do poder publico, causado por sua culpa advinda da ma
fiscalizacao das obrigagbes contratuais e legais da empresa prestadora. Nao sendo
mais uma responsabilidade automatica, como era admitida antes da mudanca,
devera agora ser comprovada a culpa do ente publico. Desse modo, sera essencial
o0 exame da culpa, cabendo o énus da prova ao reclamante, no qual este devera ao

menos demonstrar omisséo por parte da Administragao.
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5 CONCLUSAO

A terceirizagdo apresenta-se como um fenémeno que tem como marco
histérico a Segunda Guerra Mundial. A nogao de terceirizacao no Brasil foi trazida
por multinacionais na década de 50, que tinham como principal interesse a
preocupacac com a esséncia de seu negdécio.

Esse modelo de contratagdo de mao-de-obra é diferente daquele modelo
classico, bilateral, caracteriza-se como sendo um modelo trilateral que envolve
empregado, empregador e tomador de servigos. Tem como objetivo o fornecimento
de mao-de-obra especializada para a realizacdo de atividades acessérias da
tomadora de servicos, a fim de que se aperfeicoe a producao e reduza seus custos.
Contudo, nem todas as atividades de uma empresa sao passiveis de terceirizagéo.

Destarte, procedeu-se ao estudo da evolugio histérica desse instituto, bem
como, de seu conceito, posteriormente, ponderou-se sobre a diferenciagido de
terceirizacao licita da ilicita, sobre os efeitos juridicos desta, analisando os efeitos
causados pelo vinculo com o tomador de servigos e o contraponto advindo da
questao de isonomia salarial e os aspectos relevantes sobre a responsabilidade
subsidiaria sempre atentando a Sumula 331.

A Sumula 331 enunciou algumas situagées em que se admite a
terceirizacdo, quais sejam: trabalho temporario, atividades de vigilancia e
atividades de conservac¢ao e limpeza.

Tal sumula dispbe também sobre a possibilidade de terceirizagac das
atividades meio, dizendo que sé atividades desse tipo poderdo ser terceirizadas,
desde que ndo haja pessoalidade, nem subordinacao entre o empregado e a
empresa tomadora de servigos. Assim, sendo configurada a realizagdo por
terceiros de atividades-fim, a terceirizacao sera caracterizada como llicita.

Outro ponto relevante abordado pela presente pesquisa consistiu na questéo
da terceirizacdo quando utilizada pela Administragao Publica. Ha guem questione
sua constitucionalidade, mas esta ja é pratica corrente no poder publico.

Grande discussao foi percebida sobre a responsabilidade da Administragao
Publica nos casos em que a empresa terceirizante € inadimplente quantos as
obrigactes trabalhistas. A antiga redacdo da Sumula 331 estabelecia que a

responsabilidade do ente plblico era subsidiaria, e que sempre que houvesse tal
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inadimpiéncia a Administragdo deveria arcar com tais verbas. Tal entendimento
causou bastantes discussdes doutrinaria e jurisprudencial. Pois alegava-se que tal
enunciado néo estava de acordo com o artigo 71 da Lei de Licitacdes (Lei
8.666/93).

lgualmente, abordou-se as correntes que estudam a responsabilidade
subsidiaria da Administragao Publica. Dando relevo a duas correntes, uma que
adere a responsabilidade do Estado, fundamentado-se na culpa in vigilando, outra
que entende nao ser o Estado responsavel por essas verbas, no qual fundamenta-
se na leitura literal do artigo 71 da Lei n. 8.666/93.

A fim de pacificar essa discussao o Supremo Tribunal Federal, que até entao
ndo havia se pronunciado sobre a questdo, decidiu a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade n°® 16, que havia sido proposta pelo Governador do Distrito
Federal, onde declarava a constitucionalidade do referido artigo e estabeleceu que
s6 podera ser caracterizada a responsabilidade da Administracao se ficar constado
que essa agiu de forma negligente, ou seja, se comprovar que esta falhou ou faltou
a fiscalizagdo no momento de fiscalizar se a empresa tomadora de servigos vinha
cumprindo suas obrigagdes legais e contratuais.

A partir da decisao tomada pelc Supremo Tribunal Federal, foram surgindo
expectativas quanto ao posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho diante da
Sumula 331.

Dessa forma, em junho de 2011 o Tribunal Superior do Trabalho a fim de se
adequar ac entendimento da Suprema Corte modificou a Sumula 331, no qual
adicionou ¢ inciso V, onde expressamente mencionou que a responsabilidade da
Administracdo s6 sera caracterizada diante da culpa desta, no que tange a
fiscalizacdo do cumprimento das obrigagdes legais e contratuais da empresa
tomadora de servigos, ou seja, nao ha mais que se falar em culpa presumida do
ente publico, e em responsabilidade automatica do ente publico.

Os 6rgaos da Justica do Trabalho j& vém proferindo os julgamentos de
acordo com o esse novo posicionamento.

Destarte, conclui-se, que imprescindivel foi a mudanga na redagéo da
Sumula 331, em razao da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

O novo posicionamento referente a responsabilidade subsidiaria da
Administragao Publica ainda € muito recente, mas aos poucos as mudangas estao

sendo absorvidas pelos tribunais trabalhistas.
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Ressalta-se, por dltimo, que o acoérdao referente ao julgamento da Acéo

Declaratéria de Constitucionalidade néo foi publicado até o presente momento.
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