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RESUMO

O presente trabalho monografico de conclusdo de curso possui como objetivo geral
compreender como a responsabilidade subsidiaria do Estado atua como agente
precarizador do trabalho terceirizado, assim como, avaliar como as recentes decisdes do
Supremo Tribunal Federal afetaram o tema, ao definir a constitucionalidade do art. 71,
§1° da Lei 8.666/93, bem como, ao fixar a tese no RE 760.931 de que o inadimplemento
da empresa prestadora de servicos dos encargos trabalhistas ndo transfere
automaticamente a responsabilidade ao Poder Publico. Para tanto iniciar-se-4 com uma
analise da evolucao legislativa e juridica da terceirizagdo no Brasil, partindo para a analise
das decisoes do Supremo Tribunal Federal relevantes para a pesquisa e avaliando os seus
impactos na realidade do trabalho terceirizado no Brasil. Concluindo com as
consequéncias faticas e juridicas ocasionadas pelas decisdes do STF, com a decisdo de

responsabilizar a Administragao Publica somente quando comprovada sua culpa.

Palavras-chave: Terceirizagdo. Administracdo Publica. Responsabilidade Subsidiaria.

Precarizagdo. Reforma Trabalhista.



ABSTRACT

The present monographic work, as a conclusion to the course, aims to understand how
the subsidiary liability of the State acts as a precarizing agent in outsourced labor. It also
seeks to evaluate how recent decisions of the Supreme Federal Court have impacted the
subject by determining the constitutionality of Article 71, §1 of Law 8,666/93, as well as
establishing the thesis in RE 760,931 that the default of the service provider in labor
obligations does not automatically transfer responsibility to the Public Power. To achieve
this, we will begin with an analysis of the legislative and legal evolution of outsourcing
in Brazil, followed by an examination of relevant Supreme Federal Court decisions for
the research and an assessment of their impacts on the reality of outsourced labor in
Brazil. The conclusion will address the factual and legal consequences resulting from the
Supreme Federal Court's decisions, particularly in holding the Public Administration

responsible only when its fault is proven.

Keywords: Outsourcing. Public Administration. Subsidiary Liability. Precarization.

Labor reform.
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ADC — Agao Direta de Constitucionalidade.
ADPF — Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental.
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RE — Recurso Extraordinério.
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STF — Supremo Tribunal Federal.

TST — Tribunal Superior do Trabalho.
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INTRODUCAO

No Brasil, no inicio da década de 1990, com a restruturagao produtiva, a
globalizagdo e as politicas neoliberais, a terceirizagao se reinseriu no cenario brasileiro.
A partir desse momento houve um crescimento exponencial do uso desse tipo de
organizagdo laboral, especialmente no setor publico e os estudos feitos acerca do tema

demonstram a precarizagdo do trabalho desse tipo de organizacao laboral.

Este fendmeno suscita debates acalorados sobre a responsabilidade subsidiaria da
administracdo publica e seus impactos diretos sobre os trabalhadores. A terceirizagdo,
uma pratica cada vez mais comum na gestdo de servigos publicos, tem levantado
questionamentos éticos, juridicos e socioecondmicos acerca da prote¢do dos direitos

trabalhistas e da dignidade dos trabalhadores.

Em relagdo a Administracdo Publica, quando confrontada com os principios
constitucionais, o uso de mao de obra terceirizada, revela potenciais violagdes,

1 ¢ aos direitos sociais

especialmente no que diz respeito a dignidade da pessoa humana
dos trabalhadores?. A Carta Maior estabelece, como fundamento da Reptiblica Federativa
do Brasil, a valorizagdo do trabalho humano, o que, por extensdo, implica em condi¢des

laborais dignas ¢ justas.

Além disso, o principio da isonomia (art. 5°, CF) ¢ desafiado quando se observa
disparidades nas condi¢des de trabalho entre servidores publicos contratados diretamente
e aqueles vinculados a empresas terceirizadas. A garantia da igualdade perante a lei €
essencial para a preservacao dos fundamentos democraticos, e a precarizacao do trabalho

terceirizado pode comprometer essa premissa constitucional.

Nesse sentido, ¢ fundamental uma andlise aprofundada desse tdpico, pois a
construgdo de politicas publicas e praticas laborais que estejam em consonadncia com 0s
principios fundamentais da Constitui¢do Federal se faz imperativa. Isso implica na
necessidade ndo apenas examinar a legalidade da terceirizagdo, mas também considerar
seus efeitos sociais, econdmicos e, principalmente, sua conformidade com os preceitos

constitucionais que orientam a estruturacdo do Estado brasileiro.

L Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unidio indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana;

2 Art. 6° Sdo direitos sociais a educagfo, a satide, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao.
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Dessa forma, o presente trabalho monografico tem o intuito de analisar a
terceirizagdo no Brasil e a forma como ela estd sendo inserida cada vez mais
profundamente na Administracdo Publica, por incentivo do Poder Judiciario e do Poder
Legislativo. Nesse mesmo sentido, o trabalho também pretende analisar os impactos da
Reforma Trabalhista de 2017 e as alteragdes legislativas e jurisprudenciais ao longo dos
anos, bem como as recentes decisdes do STF que redefiniram as regras no que tange a
responsabilidade do Estado acerca dos encargos trabalhistas, € como o uso de mao de
obra terceirizada precariza e suprime no setor publico certos direitos trabalhistas

preconizados na Constituicao Federal.

Para isso, fez-se necessaria a andlise jurisprudencial e doutrinaria do tema,
examinando de que forma a responsabilidade subsididria da Administragdo Publica
influencia as condicOes laborais e os direitos dos trabalhadores. Para tanto, serao
analisados tanto os aspectos legais quanto os impactos concretos dessa pratica, visando
contribuir para um entendimento mais amplo sobre este tema crucial no contexto

contemporaneo.

O presente trabalho estd divido em trés capitulos principais, além dessa
introducdo: a evolucao da terceirizagdo no brasil; a responsabilidade da administra¢ao
publica; a terceirizagdo no setor publico e a responsabilidade subjetiva da administracao

na perspectiva do trabalhador; e por fim, as conclusdes.
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1 EVOLUCAO DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL

Ao longo do tempo, as formas de trabalho foram se moldando as formas de
produgdo, que, por sua vez, vao se ajustando ao longo do processo de desenvolvimento
do capitalismo, conforme foram se assentando as disputas entre o capital e o trabalho. E
ao longo desse processo que se compreende os diferentes padroes de organizacao do
trabalho, como o Fordismo, o Taylorismo e o Toyotismo, sendo neste tltimo que se insere
a terceirizagdo. Esses novos padrdes se espalharam nos mais diversos setores, se

adequando a cada um deles na medida necessaria, conforme explica Druck®:

Os novos padrdes de organizacdo do trabalho, com a adog@o do toyotismo —
que tem nas redes de subcontratagdo uma das principais praticas do modelo
japonés, especialmente adotadas pelas empresas do setor industrial —, se
disseminaram para os demais setores e atividades da economia, adaptando-se
as especificidades de cada um.

A terceirizacdo vem como uma conjun¢do de controle e disciplinamento dos
empregados por parte dos empregadores, que os tornam mais individuais, facilitando a
exploragdo por meio da diminuicao do salario, da extensdo das jornadas de trabalho, da
supressao de direitos, do esvaziamento dos sindicatos e da redug¢dao dos beneficios
anteriormente adquiridos por estes trabalhadores. A utilizagdo de mao de obra
terceirizada, enquanto tatica empresarial, se manifesta através da exploracao do trabalho
assalariado e divisdo da classe operaria, por meio da interposi¢ao de terceiros na relagao

de emprego.

No Brasil, nas décadas de 1980 e 1990, o capital financeiro internacional tornou-
se predominante, sendo cada vez mais restrito aos paises avang¢ados o conhecimento
tecnologico, enquanto os paises periféricos se limitaram a producao de itens com baixo
valor agregado. Tal situa¢do gerou uma agressiva concorréncia entre as empresas,

conforme explica Biavaschi*:

Em decorréncia, em regra, seus parques produtivos industriais
desestruturaram-se diante de agressiva concorréncia e suas empresas
submeteram-se as diretrizes mundiais de gestdo, adotando processos de
reorganizacéo e de redugdo de custos.

3 DRUCK, Graca; SENA, Jeovana; PINTO, Marina Morena; ARAUJO, Samia. A Terceirizacio no servico
publico: particularidades e implicacées. In: CAMPOS, André Gambier. Terceirizagdo do trabalho no
Brasil: novas e distintas perspectivas para o debate. Brasilia: Ipea, 2018.

4 BIAVASCHI, M. B.; DROPPA, A.; TEIXEIRA, M. O. A terceirizacio no contexto da reforma
trabalhista: conceito amplo e possibilidades metodologicas. /n: Caderno CRH, [S. L.], v. 34, p. €021030,
2021. DOI: 10.9771/ccrh.v34i0.45060. Disponivel em:
https://periodicos.ufba.br/index.php/crh/article/view/45060. Acesso em: 06 dez. 2023.
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O amplo processo de reestruturag@o do capital forjou seus espacos, impactando
no trabalho e na organizagao dos trabalhadores.

A referida reestruturagao trouxe a tona discussoes acerca da mao de obra e de seus
custos, servindo de base para argumentos de que a politica salarial ndo seria compativel
com a retomada da atividade econdmica e da geragdo de emprego.

Para Oliveira®

, a partir de 1990, o Brasil passou por um processo de
transformagdes em sua base produtiva, marcado por intensa racionalizagdo flexibiliza¢ao
no modo de producdo do trabalho, segundo explica, tais transformagdes trouxeram
consigo a diminuicdo do potencial do trabalho disponivel no mercado, cedendo lugar a

informalidade e a consequente supressao de direitos trabalhistas.

Nesse contexto de grandes transformagdes e instabilidades, a busca de maior
flexibilidade foi estratégia decisiva para reduzir custos e riscos®, fazendo crescer a
terceirizagdo. Sempre tida como uma forma de modernizagdo, na realidade se apresenta
como uma forma de esvaziamento dos direitos dos trabalhadores terceirizados, que
quando comparados com os trabalhadores contratados diretamente apresentam uma
desigualdade brutal, com condi¢des de trabalho mais precarias e ganhos menores, além

do prejuizo a organizacao sindical.

Em sintese, a terceirizacdo ¢ uma estratégia das empresas para reduzir custos,
partilhar riscos e aumentar a flexibilidade organizacional’. No Brasil, a regulamentagio
da terceirizagdo percorreu um caminho arduo, que envolveu diversas decisdes judiciais e
legislativas ao longo dos anos. E possivel afirmar que a terceirizagio possui como marco
legal na Administracdo Publica o Decreto-Lei n® 200/1967, que em seu artigo 10, §7°
dispunha:

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

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacdo,
supervisdo e contrdle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado
da maquina administrativa, a Administragdo procurara desobrigar-se da
realizagdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a
execugdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa

5 OLIVEIRA, Elisangela Magela. Transformag¢des no mundo do trabalho, da revolucdo industrial aos
nossos dias. Caminhos de Geografia 6(11)84-96, Fev/2004.

6 BIAVASCHI, Magda Barros. A terceirizacgio e a dinAmica da Constru¢io da Stimula 331 do TST.
In: SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. Resisténcia: o direito do trabalho diz ndo a
terceirizacdo. 1* ed. Sao Paulo: Expressao Popular, 2019. p. 80.

" Op. Cit.
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privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos
de execucdo.?

No setor privado, esse marco se deu por for¢a da Lei n 6.019/74, intitulada de “Lei
do Trabalho Temporario”, que trouxe em seu art. 4° a possibilidade da empresa de exercer
atividade que consistia em “colocar a disposi¢do de outras empresas, temporariamente,

trabalhadores, devidamente qualificados, por elas remunerado e assistidos™.

Assim nasceu a possibilidade de uma empresa de contratar uma outra para ser
inteiramente responsavel pelos trabalhadores e suas remuneragdes, nao se incumbindo a
primeira de qualquer 6nus. Tal dispositivo legal também introduziu, em seu art. 16, o
instituto da responsabilidade solidaria, porém com efeitos somente em caso de faléncia

da empresa contratada®®.

Em 1983 foi promulgada a lei 7.102/83, que regulamentava a terceirizagdo da mao
de obra no setor da vigilancia, restrita as institui¢des financeiras, que mais tarde foi
editada pela lei 8.863/94, que ampliou as possibilidades de terceirizacdo da vigilancia

para outras areas.

A terceirizagdo se apresentou como uma proposta com viabilidade e atratividade
econdmica para o empresariado brasileiro, que se viu diante da oportunidade de ter acesso
a mao de obra especializada, mais barata e sem encargos trabalhistas. Assim, muitas
empresas atraidas pela terceirizagdo passaram a delegar servigos em hipoteses nao
previstas em lei, fazendo com que as dentncias chegassem ao judiciario em numero cada
vez mais significativo, razao pela qual, em 22 de setembro 1986, o Tribunal Superior do
Trabalho editou a Sumula 256 que coibiu a terceirizagdo de qualquer servico que nao

fosse aquele expressamente autorizado pela legislagao:

Stmula n® 256 do TST - CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos nas
Leis n% 6.019, de 03.01.1974, ¢ 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a contratagdo

8 BRASIL. Decreto Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967. Brasilia, 1967.

% Art. 4° - Compreende-se como empresa de trabalho temporario a pessoa fisica ou juridica urbana, cuja
atividade consiste em colocar & disposicdo de outras empresas, temporariamente, trabalhadores,
devidamente qualificados, por elas remunerados e assistidos.

10 Art. 16° - No caso de faléncia da empresa de trabalho temporario, a empresa tomadora ou cliente é
solidariamente responséavel pelo recolhimento das contribui¢des previdenciarias, no tocante ao tempo em
que o trabalhador esteve sob suas ordens, assim como em referéncia ao mesmo periodo, pela remuneracao
e indenizagdo previstas nesta Lei.
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de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servigos.*

A decisao do TST minou os planos das grandes empresas, que viram arrancadas
de si a melhor estratégia de reducdo de custos e geragdo de lucro ja apresentada.
Entretanto, no inicio dos anos 1990, as pressdes para a flexibilizacdo das normas de
protecao social ao trabalho se intensificaram, trazendo for¢a para o movimento pela
terceirizagdo. Tal pressdo se deu de forma tdo ferrenha que acabou impactando a
jurisprudéncia. Assim, em 1993 a Sumula 256 do TST foi cancelada, dando lugar a

Stimula 331 do TST, que consolidou um novo entendimento, com a seguinte redacao:

Stmula n. 331 do TST CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (revisdo da Stmula n. 256) - Res. 23/1993, DJ 21, 28.12.1993
€ 04.01.1994

I — A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-
se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho
temporario. (Lei n. 6.019, de 3.1.1974). II — A contratagdo irregular de
trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com
os orgdos da administracdo publica direta, indireta ou fundacional. (art. 37, 11,
da CF/1988).

IIT — Néo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos
de vigilancia (Lei n. 7.102, de 20.6.1983), de conservagdo e limpeza, bem
como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde
que inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta.

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto
aquelas obrigacdes, desde que este tenha participado da relagdo processual e
conste também do titulo executivo judicial.*?

Assim, por forca da Sumula n°® 331, a terceirizacdo recebe um certo tipo de
regulamentacdo, que foi totalmente insuficiente, mas que limitou a pratica somente as
atividades-meio. Surge, entdo, uma zona cinzenta, pois ndo houve uma defini¢do precisa
do que seria e do que ndo seria atividade-meio. Conforme explica Souto Maior?, a falta
de vinculagdo da terceirizacdo a uma determinada especializa¢do, deixou em aberto a

defini¢do da atividade-meio da empresa:

11 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Stimula n° 256. Contrato de prestagdo de servigos. Legalidade.
Brasilia, DF: Tribunal Superior do Trabalho, 1986. Disponivel em:
https://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas Ind 251 300.html. Acesso em: 08
dez. 2023.

12 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n°® 331. Contrato de prestacio de servigos. Legalidade.
Brasilia, DF: Tribunal Superior do Trabalho, 1993. Disponivel em:
https://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas Ind 301 350.html. Acesso em: 08
dez. 2023.

13 SOUTO MAIOR, Jorge Souto. Enunciado 331, do TST: ame-o, ou deixe-o!. 2002. Disponivel em:
https://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/enunciado_331 do_tst- ame-o_ou_deixe-
o.pdf. Acesso em: 08 dez. 2023.
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para diferenciar a terceirizagdo licita da ilicita, partiu-se de um pressuposto
muitas vezes ndo demonstravel, qual seja a diferenca entre atividade-fim e
atividade-meio. E plenamente inseguro tentar definir o que vem a ser uma e
outra. O servigo de limpeza, por exemplo, normalmente apontado como
atividade-meio, em se tratando de um hospital, seria realmente uma atividade-
meio?

Outro aspecto apontado pelo mesmo autor acerca da Simula n® 331 do TST ¢ que

o enunciado foi fixado totalmente em beneficio do empresariado, levando a terceirizagao

a ser uma técnica de precarizagao do trabalho. Ao transferir os encargos trabalhistas para

outra empresa e se beneficiando da mado de obra mais barata, o empresario se exime da

responsabilidade acerca dos empregados:

ndo sendo os trabalhadores mais empregados da empresa tomadora e sim de
outra empresa, a prestadora dos servigos, a fixacdo de saldrios e respeito a
normas coletivas saem do ambito de obrigacdes da empresa tomadora,
transferindo-os a prestadora, que ndo se encaixando no padrdo do direito
coletivo sequer possuiam normas coletivas.

Ainda no ano de 1993, a Lei de Licitagdes e Contratos — Lei 8.666/93 — previu,

em seu art. 71, que o contratado é o responsavel pelos encargos trabalhistas, retirando da

Administragdo Publica tal responsabilidade:

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

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos estabelecidos
neste artigo, ndo transfere & Administracdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a
regularizagdo e o uso das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de
Imoveis.?®

Em 1995 o pardgrafo 1° do supracitado artigo sofreu uma pequena alteracao dada

pela Lei n® 9.032/95 *, passando a ter a seguinte redagao:

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais ndo transfere a Administragdo Publica a responsabilidade
por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a
regularizagdo e o uso das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de
Imoveis.

Mesmo nao se tratando de uma lei que regulasse diretamente uma relacao de

trabalho, a Lei de Licita¢des foi utilizada como permissivo legal para a utilizagdo da mao

1 Ibidem.
15 BRASIL. Lei n°

8.666, de 21 de junho de 1993. Brasilia, 1993. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18666cons.htm. Acesso em: 11 dez. 2023.

6 BRASIL. Lei n°

9.032, de 28 de abril de 1995. Brasilia, 1995. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19032.htm. Acesso em: 11 dez. 2023.
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de obra terceirizada na Administracdo Publica, conforme destacou Valdete Souto

Severo!’:

A vontade de permitir a terceirizagdo também fez com que uma lei de 1993
sobre licitagdes passasse a ser utilizada como fundamento ndo apenas para
autorizar o repasse de forca de trabalho, mas também para justificar a auséncia
de responsabilidade do ente ptblico. A Lei de Licitagdes (Lei 8.666/93) ndo se
refere a terceirizag@o. Trata de estabelecer normas gerais sobre licitagdes e
contratos administrativos “pertinentes a obras, servigos, inclusive de
publicidade, compras, alienagdes e locagdes no ambito dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios”

Em 1995, com o inicio do Governo de Fernando Henrique Cardoso, a privatizagao
e a terceirizagdo ganharam destaque central, momento em que se criou uma distingao
entre as atividades principais e as atividades auxiliares. Mas foi em 1997, em razdo da
Reforma Administrativa — PEC n° 41/1997%8 —, que gerou a Emenda Constitucional n® 19
de 1998'°, que a utilizagdo do trabalho terceirizado adentrou ainda mais profundamente

na Administra¢ao Publica.

Por forca do Decreto n®2.271/1997 o Estado dispds quais atividades poderiam ser
objeto de terceirizacdo pelo setor publico, fazendo a distingao das atividades acessorias,
instrumentais ou complementares, que poderiam ser terceirizadas e das atividades

principais, que ndo podem ser terceirizadas, salvo expressa disposi¢do legal®:

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

§ 1° As atividades de conservagdo, limpeza, seguranga, vigilancia, transportes,
informatica, copeiragem, recepgdo, reprografia, telecomunicagdes e
manutencdo de prédios, equipamentos ¢ instalagcdes serdo, de preferéncia,
objeto de execugdo indireta.

§ 2° Nao poderdo ser objeto de execugdo indireta as atividades inerentes as
categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou entidade,

17 SEVERO, Valdete Souto. A perversidade da terceirizacio em servigos publicos. Revista da Escola
Judicial do TRT4, Porto Alegre, v. 1, n. 2, p. 185-219, jul./dez. 2019.

18 BRASIL. Assembleia Legislativa. Proposta de Emenda a Constituicio PEC n° 41/1997. Modifica o
regime e dispde sobre principios e normas da Administragdo Publica, servidores e agentes politicos,
controle de despesas e finangas publicas, e custeio de atividades a cargo do Distrito Federal, e da outras
providéncias. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/18597.
Acesso em: 11 dez. 2023.

19 BRASIL. Constituigdo (1998). Emenda Constitucional n° 19, de 04 de junho de 1998. Brasilia, 1998.
Disponivel em: https:/www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:federal:emenda.constitucional:1998-06-04;19.
Acesso em: 11 dez. 2023.

20 BRASIL. Decreto n° 2.271, de 07 de julho de 1997. Brasilia. 1997. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/d2271.htm. Acesso em: 11 dez. 2023.
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salvo expressa disposi¢do legal em contrario ou quando se tratar de cargo
extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro geral de pessoal.

O disposto no Decreto acima, foi uma tentativa de reproduzir o que estabeleceu a
Sumula n°® 331 do TST, diferenciando as atividades-meio e atividades-fim e vedando a

terceirizagdo nesta ultima, em seguimento aos postulados constitucionais.

Nessa mesma época, com o advento da Lei 9.637/1998%, que estabelece a
subcontratacdo pelo Poder Executivo, de OSs, e da Lei de responsabilidade Fiscal — Lei
Complementar n® 10122 —, a terceirizagdo de atividades ndo acessorias foi incentivada e

legalizada no servigo publico.

Em razdo deste avango da terceirizagdo no servigo publico, o TST revisitou a
Stimula n° 331, e, através da Resolucdo n. 96 de 11 de setembro de 200023, deu uma nova
redacao ao inciso IV, que dispunha sobre a responsabilidade subsidiaria do ente publico
que terceiriza, assim como as autarquias, fundagdes, empresas publicas e sociedades de

economia mista:

IV — O inadimplemento das obrigag¢des trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas
obrigacdes, inclusive quanto aos oOrgdos da administracdo direta, das
autarquias, das fundacdes publicas, das empresas publicas 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 21.6.1993).
(Brasil, 1993).

Tal redagdo decorreu do Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia suscitado

no processo TST-TUJ-RR-297.751/96%*, sendo decisdo unanime.

No setor privado, a insatisfacio com a regulacdo do trabalho terceirizado
continuava, mesmo apos as alteracdes legislativas e decisdes jurisprudenciais, o meio
empresarial continuava empenhado em conseguir que lhe fosse possibilitado contratar

mao de obra terceirizada sem restricdes. Conforme discorre Biavaschi?®®, foram

2l BRASIL. Lei n° 9.637, de 15 de maio de 1998. Brasilia. 1998. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19637.htm. Acesso em: 11 dez. 2023.

22 BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000. Brasilia. 2000. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lcp/lcp101.htm. Acesso em: 11 dez. 2023.

23 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Resolugiio n. 96, de 11 de setembro de 2000. Didrio da Justica
[da] Republica Federativa do Brasil: se¢do 1, Brasilia, DF, p. 258, 20 set. 2000. Disponivel em:
https://hdl.handle.net/20.500.12178/4294. Acesso em: 11 dez. 2023.

24 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 297.751/96. Relator: José Roberto
Freire Pimenta. Brasilia. 2011. Disponivel em:
https://consultadocumento.tst.jus.br/consultaDocumento/acordao.do?anoProcInt=2007 &numProcInt=500
53&dtaPublicacaoStr=18/02/2011%2000:00:00. Acesso em: 12 dez. 2023.

%5 BIAVASCHI, Magda Barros. A terceirizac¢io e a dinAmica da Constru¢io da Siimula 331 do TST. In:
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importantes as pressoes dos setores mais conservadores da sociedade brasileira no sentido

da eliminagao dos obstaculos a terceirizacdo que a Simula 331 do TST representava.

Assim, em 2011, a Sumula 331 do TST passou por uma nova mudanga em sua
redacao, pois em 24 de novembro de 2010, o Supremo Tribunal Federal, por maioria dos

votos, julgou procedente a A¢do Declaratoria de Constitucionalidade n. 16%°.

A ADC n° 16 foi proposta pelo entdo governador do Distrito Federal, José Roberto
Arruda, e declarou a constitucionalidade do ja citado art. 71, §1° da Lei de Licitagdes e
Contratos de 1993, que veda a transferéncia a administracdo da responsabilidade pelo
pagamento, aos empregados terceirizados, das obrigagdes trabalhistas a que tem direito

quando inadimplentes as essas empresas contratadas pelo poder publico.

Apesar disso, o TST continuou responsabilizando os entes da Administragdo
Publica diante do ndo pagamento das obrigagdes trabalhistas pelas empresas por eles
contratadas, gerando diversa Reclamacdes ao STF. Assim, para se adequar a ADC n° 16,

o TST alterou a Simula 331, que passou a ter a seguinte redagao:
Stimula no 331 do TST

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

I - A contratag¢do de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-
se o vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei no 6.019, de 03.01.1974).

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

IIT - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servicos
de vigilancia (Lei no 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem
como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde
que inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta.

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

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condigdes do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n°® 8.666, de

SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. Resisténcia: o direito do trabalho diz ndo a
terceirizacdo. 1* ed. Sao Paulo: Expressao Popular, 2019.

26 BRASIL. Supremo Tribunal de Federal. Agiio Direta de Constitucionalidade n°® 16. Relator: Min.
CEZAR PELUSO. Brasilia. 2011. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur197916/false. Acesso em: 12 dez. 2023.
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21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade nao 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 condenagio referentes ao periodo da prestacio laboral.?’

Nesse momento, restou estabelecido que a Administracdo Publica somente
poderia ser responsabilizada em caso de haver sido comprovada a sua culpa in eligendo
ou culpa in vigilando (institutos do Direito Civil), ndo decorrendo apenas da simples

inadimpléncia da empresa contratada.

Com essa alteragdo, o Estado passou se eximir da sua responsabilidade sobre os
trabalhadores contratados por terceirizagdo, ja que se tornou necessario que primeiro se
mostrasse a sua auséncia de fiscalizagdo. Isso prejudicou o trabalhador terceirizado ao lhe
expor a grande risco, ja que ¢ comum ¢ frequente que empresas terceirizadas fechem e

deixem desamparados seus empregados.

Entretanto, apesar da alteragdo na Sumula n° 331 do TST, em nada afetou a
ilegalidade da terceirizacdo das atividades-fim no setor privado, que continuou vigorando,
fazendo com que os setores econdmicos continuassem a fazer pressdo para que a
terceirizacdo sem restricoes fosse liberada, sob o argumento de que restringir a
terceirizagdo somente as atividades-meio iria de encontro aos principios constitucionais

da livre concorréncia e livre contratagao.

Com o passar dos anos, a pressao do setor privado pelo cancelamento da Simula
n°® 331 foi se intensificando, fazendo com que o tema adentrasse mais profundamente no
cenario juridico e legislativo do Brasil. Com o Governo Temer foi iniciada uma série de
reformas nos mais diversos setores, dentre elas, a Lei n° 13.467 que entrou em vigor em
11 de novembro de 2017 e alterou a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), sendo

denominada de “Reforma Trabalhista”.

Porém, antes da Reforma Trabalhista, outra alteracdo legislativa merece destaque,
ada Lein®13.429, de margo de 2017, que regulamenta os servigos terceirizados no Brasil

e amplia o tempo de contrata¢do de trabalhadores temporarios.

27 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Stmula n° 331. Brasilia. 2011. Disponivel em:
https://jurisprudencia.tst.jus.br/?tipoJuris=SUMé&orgao=TST&pesquisar=1#void. Acesso em: 12 dez.
2023.
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No que tange a terceirizagdo, a referida lei acrescentou os artigos 4-A e 5-A a Lei

do Trabalho Temporario (Lei 6.019/74):

Art. 4°-A. Empresa prestadora de servigos a terceiros € a pessoa juridica de
direito privado destinada a prestar a contratante servicos determinados e
especificos.

§ 1° A empresa prestadora de servigos contrata, remunera e dirige o trabalho
realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para
realizacao desses servicos.

§ 2° Nao se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores, ou socios
das empresas prestadoras de servigos, qualquer que seja o seu ramo, ¢ a
empresa contratante.

(..)

Art. 5°-A. Contratante ¢ a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato com
empresa de prestacdo de servicos determinados e especificos.

§ 1° E vedada a contratante a utilizagio dos trabalhadores em atividades
distintas daquelas que foram objeto do contrato com a empresa prestadora de
Servicos.

§ 2° Os servicos contratados poderdo ser executados nas instalagdes fisicas da
empresa contratante ou em outro local, de comum acordo entre as partes.

§ 3° E responsabilidade da contratante garantir as condi¢des de seguranca,
higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado em
suas dependéncias ou local previamente convencionado em contrato.

§ 4° A contratante podera estender ao trabalhador da empresa de prestagdo de
servicos o mesmo atendimento médico, ambulatorial ¢ de refei¢do destinado
aos seus empregados, existente nas dependéncias da contratante, ou local por
ela designado.

§ 5° A empresa contratante ¢ subsidiariamente responsavel pelas obrigagdes
trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer a prestagdo de servigos, e o
recolhimento das contribui¢des previdenciarias observara o disposto no art. 31
da Lein® 8.212, de 24 de julho de 1991.%8

Tais artigos somente refor¢aram o entendimento ja trazido pela Simula n° 331 do
TST, ainda ndo permitindo o trabalho terceirizado nas atividades-fim. E assim se seguiu
a pressao ja existente do setor empresarial para a liberacdo da terceirizacio de atividades-

fim, até o advento da Reforma Trabalhista no final de 2017.

A Lei n° 13.467 alterou a CLT e outras leis que regem as relagdes de trabalho, na

CLT foram incluidos 117 artigos, enquanto na Lei n® 6.019/1974 foram alterados os

2 BRASIL. Lei n° 13.429, DE 31 DE MARCO DE 2017. Brasilia. 2017. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/lei/113429.htm. Acesso em: Acesso em: 12
dez. 2023.



21

artigos 4-A e 5-A, que ja haviam sido recentemente incluidos pela Lei n® 13.429/2017.

Com a nova alteragdo, os artigos passaram a ter a seguinte redacao?:

Art. 40-A. Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia feita
pela contratante da execu¢do de quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigcos
que possua capacidade econdmica compativel com a sua execucao.

]

Art. 50-A. Contratante ¢ a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato com
empresa de prestacdo de servigos relacionados a quaisquer de suas atividades,
inclusive sua atividade principal.

Foi excluida do artigo a expressao “servicos determinados e especificos” € em seu
lugar passou a constar “quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal”.
Assim, a Reforma Trabalhista atendeu aos pedidos do empresariado e cedeu a pressdo,
liberando de vez, sem qualquer margem de duvida e sem qualquer restri¢do, a
terceirizagdo em todas as atividades, privilegiando os interesses da classe dominante,

enquanto os trabalhadores sairam prejudicados e com seus direitos suprimidos.

Por forga da liberacdo do trabalho terceirizado em qualquer atividade, incluindo a
atividade principal da empresa, houve um esvaziamento da nocao legal de empregador
“compreendida como aquele que contrata, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de
servigos, na definicdo legal do art. 2 da CLT”*°. Além disso, o conceito de categoria
profissional foi completamente fragilizado, o que dificulta as atuagdes coletivas em prol

da preservacao dos direitos dos trabalhadores da categoria.

Além das mudangas trazidas pela Reforma Trabalhista, o STF, como guardido da
Constituicao construiu jurisprudéncia a terceirizagao irrestrita quando da anélise da ADPF

324 e do RE 958.252, quando fixou a tese n® 725:

E licita a terceiriza¢iio ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre
pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante.!

2 BRASIL. Lei n° 13.467, DE 13 DE JULHO DE 2017. Brasilia. 2017. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/lei/l13467.htm. Acesso em: Acesso em: 12
dez. 2023.

30 AHMAD ALLAN, Nasser; MARTINS, Antonio Vicente. O enquadramento sindical de trabalhadores
(as) na terceirizacdo em atividade-fim. In: SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto.
Resisténcia: o direito do trabalho diz nao a terceirizagao. 1% ed. Sao Paulo: Expressao Popular, 2019. p. 388.
31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema n.725. Brasilia. Supremo Tribunal Federal, [2018].
Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4952236&nume
roProc esso=958252&classeProcesso=RE&numeroTema=725. Acesso em: 17 dez. 2023.
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Sob o fundamento de que a terceirizagdo possui amparo nos principios
constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia, o STF privilegia, mais uma vez,
os interesses do capital, deixando de lado o principio que justifica a existéncia do Direito

do Trabalho: a nogio de protecio a quem trabalha®.

No ambito da Administracdo Publica Federal, em 2018, houve uma nova
regulamentac¢do da prestacao de servicos, o Decreto n. 9.507/2018, que revogou o Decreto
n. 2.271/1997, e “dispde sobre a execu¢do indireta, mediante contratacdo, de servicos da
administracao publica federal direta, autarquica e fundacional e das empresas publicas e

das sociedades de economia mista controladas pela Unido”.

O novo decreto aumentou a possibilidade de execucdo indireta dos servigos,
definindo o que pode e o que ndo pode ser terceirizado dentro da Administragdo Publica
Federal, atribuindo regras mais flexiveis para as estatais e regras mais restritivas para a
administracao direta, autarquica e fundacional, conforme se pode observar nos art. 3° e 4°

do Decreto:

Art. 3° Nao serdo objeto de execucdo indireta na administragdo publica federal
direta, autarquica e fundacional, os servicos:

I - que envolvam a tomada de decisdo ou posicionamento institucional nas
areas de planejamento, coordenacdo, supervisdo e controle;

I - que sejam considerados estratégicos para o 6rgdo ou a entidade, cuja
terceirizagdo possa colocar em risco o controle de processos e de
conhecimentos e tecnologias;

III - que estejam relacionados ao poder de policia, de regulac@o, de outorga de
servigos publicos e de aplicagdo de sangdo; e

IV - que sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de
cargos do orgdo ou da entidade, exceto disposicdo legal em contrario ou
quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro
geral de pessoal.

§ 1° Os servigos auxiliares, instrumentais ou acessorios de que tratam os
incisos do caput poderdo ser executados de forma indireta, vedada a
transferéncia de responsabilidade para a realizagdo de atos administrativos ou
a tomada de decisdo para o contratado.

Art. 4° Nas empresas publicas e nas sociedades de economia mista controladas
pela Unido, ndo serdo objeto de execugdo indireta os servicos que demandem
a utilizagdo, pela contratada, de profissionais com atribuigdes inerentes as dos
cargos integrantes de seus Planos de Cargos e Salarios, exceto se contrariar os
principios administrativos da eficiéncia, da economicidade e da razoabilidade,
tais como na ocorréncia de, a0 menos, uma das seguintes hipoteses:

32 Valdete Souto Severo, Op. Cit.
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I - carater temporario do servigo;
II - incremento temporario do volume de servigos;

III - atualizagdo de tecnologia ou especializa¢do de servigo, quando for mais
atual e segura, que reduzem o custo ou for menos prejudicial ao meio ambiente;
ou

IV - impossibilidade de competir no mercado concorrencial em que se insere.

§ 1° As situacdes de excegdo a que se referem os incisos I e II do caput poderdo
estar relacionadas as especificidades da localidade ou a necessidade de maior
abrangéncia territorial.

§ 2° Os empregados da contratada com atribui¢des semelhantes ou ndo com as
atribuigdes da contratante atuardo somente no desenvolvimento dos servigos
contratados.

§ 3° Nao se aplica a vedagdo do caput quando se tratar de cargo extinto ou em
processo de extingdo.

§ 4° O Conselho de Administragdo ou 6rgdo equivalente das empresas publicas
¢ das sociedades de economia mista controladas pela Unido estabelecerd o
conjunto de atividades que serdo passiveis de execucdo indireta, mediante
contratacio de servigos.®

A peculiaridade do art. 3° encontra-se em seu paragrafo 1°, que coloca um certo
freio na terceirizagao no servigo publico federal, ao aduzir que mesmo naqueles servigos
acessorios e auxiliares, nos quais ¢ permitida a execucao indireta, a quem cabe a decisao

final ¢ 3 Administragao Publica.

Jano que tange as empresas publicas e sociedades de economia mista controladas
pela Unido, o art. 4° impde uma vedagdo extremamente branda, coibindo a execugao
indireta dos servigos somente nos casos de atividades que coincidam com as atribui¢des
de seus cargos, podendo tal vedagdo ser afastada com base nos principios da eficiéncia,

economicidade e razoabilidade, conforme se compreende do caput.

O Decreto em questao ofende diretamente a Norma Constitucional, que dispde em

seu art. 37, II que “a investida em cargo ou emprego publico depende de aprovagao previa

934

em concurso publico de provas ou de provas e titulos”, e ao dar abertura a contratacao

de empregados para a realizagao de servigos que deveriam ser executados por servidores

33 BRASIL. Decreto N° 9.507, de 21 de setembro de 2018. Brasilia. 2018. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/decreto/d9507.htm. Acesso em: 17 dez. 2023.
34 BRASIL. Constituiciao Federal (1998). Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 17 dez.
2023.
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admitidos por concursos, percebe-se um esvaziamento da Constituicdo e uma distor¢ao

do sistema por ela estabelecido.

A nocdo de perpetuacdo da utilizagdo de mao de obra terceirizada na
Administragao Publica sem a sua responsabilidade acerca dos encargos trabalhistas
continuou ativa. Em 2021, com a nova de Lei de Licitagdes — Lei n® 14.133/21 — ficou
determinado que a empresa contratada serd a responsavel pelos encargos resultantes da
execucao do contrato, dentre eles de natureza trabalhista, e seu inadimplemento nao
transferira a responsabilidade para a Administragdo Publica, nos termos do o 121 §1* da

referida lei®®:

Art. 121. Somente o contratado sera responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execug¢do do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado em relagdo aos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais ndo transferira a Administra¢do a responsabilidade pelo
seu pagamento ¢ ndo podera onerar o objeto do contrato nem restringir a
regularizacdo e o uso das obras ¢ das edificagdes, inclusive perante o registro
de imoveis, ressalvada a hipotese prevista no § 2° deste artigo.

§ 2° Exclusivamente nas contratagdes de servigos continuos com regime de
dedicagdo exclusiva de mdo de obra, a Administracdo respondera
solidariamente pelos encargos previdenciarios e subsidiariamente pelos
encargos trabalhistas se comprovada falha na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigacdes do contratado.

Como forma de fiscalizacdo, a lei preve, que nas contratacdes de servigos com
regime de dedicacao exclusiva de mao de obra, deverdo ser apresentados pelo contratado,
quando requisitado pela Administracdo Publica, sob pena de multa, comprovac¢ao do
cumprimento das obrigagdes trabalhistas e da quitagdo com o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (FGTS) em relagdo aos empregados diretamente envolvidos na

execucdo do contrato®.

3BRASIL. Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Brasilia. 2021. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2021/lei/114133.htm. Acesso em: 17 dez. 2023.

36 Art. 50. Nas contratagdes de servigos com regime de dedicagdo exclusiva de mio de obra, o contratado
devera apresentar, quando solicitado pela Administragéo, sob pena de multa, comprovagéo do cumprimento
das obrigacdes trabalhistas ¢ com o Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) em relagdo aos
empregados diretamente envolvidos na execucdo do contrato, em especial quanto ao:

I - registro de ponto;

IT - recibo de pagamento de salérios, adicionais, horas extras, repouso semanal remunerado e décimo
terceiro salario;

IIT - comprovante de deposito do FGTS;

IV - recibo de concessao e pagamento de férias e do respectivo adicional;

V - recibo de quitacdo de obrigagdes trabalhistas e previdenciarias dos empregados dispensados até a data
da extin¢do do contrato;

VI - recibo de pagamento de vale-transporte e vale-alimentagdo, na forma prevista em norma coletiva.
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Jano art. 169, a Lei n® 14.133 prevé praticas continuas e permanentes de gestao

de riscos e de controle preventivo sobre as contratagdes publicas:

Art. 169. As contratagdes publicas deverdo submeter-se a praticas continuas e
permanentes de gestdo de riscos e de controle preventivo, inclusive mediante
adocdo de recursos de tecnologia da informacao, e, além de estar subordinadas
ao controle social, sujeitar-se-30 as seguintes linhas de defesa:

I - primeira linha de defesa, integrada por servidores e empregados publicos,
agentes de licitagdo e autoridades que atuam na estrutura de governanga do
orgdo ou entidade;

IT - segunda linha de defesa, integrada pelas unidades de assessoramento
juridico e de controle interno do proprio 6rgéo ou entidade;

III - terceira linha de defesa, integrada pelo 6rgdo central de controle interno
da Administragdo e pelo tribunal de contas.

E perceptivel nas atualizacdes da nova Lei de Licitagdes que concernem a
terceirizagdo no servigo publico, assim como no tocante a sua responsabilidade, que o
legislador tratou de preencher as lacunas quanto a fiscaliza¢do do ente publico. Com a
discussdo no STF acerca do 6nus da prova da culpa in eligendo e culpa in vigilando do
Estado, o que se percebe ¢ a tentativa de estabelecer as medidas fiscalizatdrias que devem

ser tomadas para que o ente ndo seja culpabilizado.

Diante de todo o exposto, ndo ¢ dificil perceber que o crescimento da terceirizagao
se deu em total detrimento dos direitos dos trabalhadores, se tratando de uma medida
adotada para flexibilizar os contratos de trabalho as custas da precarizacdo daqueles
contratos. Frente ao cendrio atual, no qual a terceirizagdo ¢ legalizada e incentivada, ¢é
necessario entender a postura da Administragdo Publica e como sua atuagao afeta a classe

trabalhadora.
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2 A RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA
Com fundamento no dever da eficiéncia, pautado no art. 37, caput da Constitui¢ao

Federal®’

, a Administragdo faz uso da terceirizagdo de forma a prestar os servigos publicos
e alcancar a reducdo dos gastos orcamentarios. Embora os trabalhadores terceirizados
atenda a finalidade da Administrag¢ao, com ela ndo possuem qualquer vinculo, ndo estando
o Estado com eles obrigados, pois o art. 71°, §1° da Lei 8.666/93, ao definir que a
inadimpléncia do contratado ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade
por seu pagamento, exime o Estado, enquanto tomador de servigo, de qualquer encargo

trabalhista que possa surgir.

A relacdo de terceirizagao no servigo publico, assim como no setor privado, possui
trés polos, sendo neste caso: a Administragdo Publica, a empresa prestadora e o
trabalhador terceirizado. O Estado contrata a empresa para prestar o servigco, a empresa
contrata o trabalhador que, por fim, presta o servico no ente estatal®. Nas palavras da

Ministra Rosa Weber3®:

A terceirizagdo ja contém em si o estigma de vinculo precario sob diferentes
angulos — essencialidade, pessoalidade, subordinagdo. O empregado
desenvolve atividade que, em tese, ndo ¢ a principal do tomador de servigos; o
tomador de servigos, em tese, ndo sabe quem é o terceirizado; o terceirizado,
em tese, ndo esta subordinado ao tomador de servigos.

Nessa situacdo, havendo o inadimplemento da empresa prestadora, podem surgir
trés cendrios diferentes. No primeiro deles, pode o Estado ser responsabilizado
diretamente, pois, ao fazer uso da mao de obra, se beneficiou do trabalho terceirizado,
cabendo arcar com seus custos, sob risco de esvaziar os direitos do trabalhador, conforme

explica Paulo de Carvalho:

(...) o empregado adimpliu a obrigagdo pela qual foi contratado, a
Administragdo Publica se beneficiou do trabalho terceirizado, ndo pode o
trabalhador, a parte mais fraca desta relag@o trilateral, ficar de maos abanando,
no caso da empresa escolhida pelo Estado sonegar seus direitos fundamentais
sociais, exigindo-se a responsabilidade, quer solidaria, quer subsidiaria da
Administragdo Publica.

37 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagado dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)
38 YAMAMOTO, Paulo de Carvalho. O impeto do STF de legislar contra a Constitui¢iio: o insélito caso
da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n. 16. In: SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete
Souto. Resisténcia: o direito do trabalho diz ndo a terceirizagdo. 1* ed. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2019.
p. 218.

39 BRASIL. Superior Tribunal Federal. RE 760.931. Relator(a): Min. Rosa Weber. Brasilia. 2017.
Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur373217/false. Acesso em: 17 dez. 2023.
40 Paulo de Carvalho Yamamoto, Op. Cit.
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Ou seja, nesta primeira hipotese o dever do Estado para com o empregado
terceirizado, quer solidariamente com a empresa contratada, quer subsidiariamente em
relacdo a esta, independeria de culpa da Administragdo, sendo decorrente exclusivamente
da assungdo de riscos que vem com qualquer contratacdo considerando, como ja
mencionado, que a Administragdo busca os ganhos e as vantagens da terceirizagao
importando em assumir, também, os 6nus e os riscos decorrentes deste tipo de avenga

administrativa.

Por outro lado, na segunda hipotese, alternativamente, a responsabilidade do
Estado se extinguiria no momento da quitagdo de suas obrigagdes com a empresa
contratada, havendo pago efetivamente pelo servigo por esta prestado, ndo haveria de ter
ingeréncia, e consequentemente responsabilidade, pelos contratados realizados por esta
empresa com seus respectivos prestadores de servicos, entre eles os trabalhadores

terceirizados.

Tal l6gica, portanto, deriva da compreensao de que o Estado adimpliu com suas
obrigagdes contratuais, tendo sido a empresa contratada que dera causa aos danos aos
seus trabalhadores, ndo havendo, nesse sentido, ato lesivo da administra¢do, nao lhe
interessando, consequentemente, a relagdo entre esta empresa contratada e o trabalhador,
visto que justamente a guisa de ndo suportar os Onus e dbices da gestao desses empregados
ou dos encargos advindos de sua contratacdo, que a terceirizacdo foi o meio escolhido
para a execucdo do servigo. Assim, cumprido o contrato pelo Estado, seria este extinto
em relagdo a si, ndo sendo mais responsavel pelos débitos dele decorrentes, mormente os
encargos trabalhistas advindos da prestagdo de servico, bem como outros débitos,

previstos ou nao, oriundos de tal relagao de emprego.

Por fim, a tltima hipdtese seria uma espécie de meio termo entre as duas primeiras
apresentadas, segundo a qual, de fato, ndo hd como responsabilizar a Administragdo
Publica pela inadimpléncia da empresa prestadora do servigo, uma vez que, como ja dito,
“a obrigacdo contratual do Estado fora cumprida — o adimplemento em pectnia do

»4L entretanto, como do contrato decorrem outras

contrato administrativo com a empresa
obrigagdes, que aquele que contrata deve observar, subsistiria responsabilidade

administrativa, uma vez que possui o dever de selecionar, por concorréncia licitatoria, o

4lPaulo de Carvalho Yamamoto, Op. Cit., p. 219.
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melhor e mais apto dentre os prestadores de servigo disponiveis no mercado, qualidades

entre as quais esta inserta a boa gestdo de suas obrigacdes trabalhistas.

Desta forma, vé-se que haveria situagdes nas quais a irresponsabilidade, ou falta
de fiscalizagao, zelo e expertise no momento da escolha da empresa contratada, bem como
durante a execucao do contrato, por parte da Administragdo Publica, afetaria diretamente
os trabalhadores por aquela contratados, criando liame e nexo causal entre ato ou omissao
da administracdo e a lesdo a direito dos empregados terceirizados, caracterizando a sua

culpa, ainda que apenas de forma subsidiaria:

(...) em casos em que o inadimplemento se da por culpa da Administragéo
Publica em escolher a empresa terceirizada ou em vigiar a atividade pela qual
estd sendo beneficiado com o trabalho do empregado terceirizado, a
Administragdo Publica responderia subsidiariamente a inadimpléncia do
contratado. 42

Nesse sentido, a subsidiariedade detém o significado juridico de “devedor
secundario”, que viria em reforco do primeiro ou que o substituiria, em caso de
impossibilidade, dificuldade ou mesmo, em certos casos, objecdo ao cumprimento da
obrigagdo. Assim, o Estado restaria como figura de segundo plano, que somente seria
chamado ao adimplemento dos direitos daqueles terceirizados em caso de falta do
prestador, com quem estes possuem vinculo contratual, de fato. Para tanto, porém, devera
ser demonstrada a efetiva ingeréncia administrativa no cumprimento da obrigacdo
trabalhista, quer por seu dever de zelar por esta no momento da escolha da prestadora de
servico, quer no momento de fiscalizar a efetiva prestacdo. Conclui-se, entdo, que o
Estado somente tera imposta sobre si a responsabilidade caso seja comprovada a sua culpa
por vicio de escolha ou falta de fiscalizagdo, juridicamente referidas como culpa in

eligendo ou culpa in vigilando, respectivamente.

Das trés hipoteses acima apresentadas, no entender da autoria deste artigo, a que
mais apresentaria compatibilidade com os principios inscritos na Constitui¢do Federal de
1988, seria a primeira, em que ha a responsabilidade direta e solidaria, e de carater
objetivo — ou seja, independentemente de culpa — do Estado. Entretanto, ¢ a terceira
hipotese aquela atualmente adotada pelo Tribunal Superior do Trabalho, em razdo de

adequacdo ao entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal para a questao.

42 Paulo de Carvalho Yamamoto, Op. Cit., p. 219.
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2.1 Do entendimento construido pelo Supremo Tribunal Federal e da prevaléncia da
tese da responsabilidade subsidiaria subjetiva na ADC n.° 16

Recentemente a transferéncia de tarefas tipicas do setor publico para o setor
privado, fendmeno que se opera no Brasil desde o inicio dos anos 1990, experimentou
notavel crescimento nas ultimas décadas, com projetos que visam a desestatizagdo, como
privatizacdes, reformas e, especialmente, a terceirizacao; tendo havido, quando ndo a
diminui¢ao factual da maquina estatal, o deslocamento de sua atuagao da efetiva prestagao
de servico para a sua geréncia e regulacio®®. Nesse cenario, a terceirizagdo, que se
expandiu primeiro no setor privado, como um mecanismo de diminui¢do de custos e
facilitagdo operacional, passou a ser adotada no setor publico sob a mesma logica de
prestagdo mais eficiente de servigos com comprometimento menor do orcamento do

Estado, que poderia ser focalizado em suas demais atividades*:

4. A Teoria da Administragcdo qualifica a terceirizagdo (outsourcing) como
modelo organizacional de desintegragdo vertical, destinado ao alcance de
ganhos de performance por meio da transferéncia para outros do fornecimento
de bens e servigos anteriormente providos pela propria firma, a fim de que esta
se concentre somente naquelas atividades em que pode gerar o maior valor,
adotando a fungao de “arquiteto vertical” ou “organizador da cadeia de valor”

Como ja tratado no primeiro capitulo do presente trabalho muito embora a
terceirizacdo seja admitida na Administragdo Publica desde o Decreto-lei n® 200 de
1967%, editado durante o Governo Castelo Branco, o primeiro presidente do regime
militar, foi apenas com o advento da Lei de Licitagcdes de 1993, aprovada durante o
governo do presidente Fernando Collor, que o Estado foi expressamente eximido dos
encargos trabalhistas inadimplidos pela empresa contratada, obrigacdes que se somaram,

na exclusdo, da responsabilidade estatal aqueles de natureza fiscal e comercial.

Embora houvesse esta expressa exoneragdo legal, ndo se impediu o crescimento

do litigio acerca da responsabilidade estatal, quando do aumento quase desenfreado da

4 QOu, em outra perspectiva da mesma realidade, fazendo com que certas tarefas estatais sejam cada vez
mais levadas a cabo por individuos que ndo guardam com o Poder Publico um vinculo juridico-
administrativo, nem mesmo um vinculo funcional direto - CARLOS BASTIDE HORBACH - Professor
Doutor de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP) e Mestre
em Direito do Estado e Teoria do Direito pela UFRGS.

4 BRASIL. Superior Tribunal Federal. RE 760.931. Acorddo. Relator(a): Min. Rosa Weber. Brasilia. 2017.
Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur373217/false. Acesso em: 17 dez. 2023.
4 Art. 10. A execucdo das atividades da Administragdo Federal devera ser amplamente descentralizada.

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacdo, supervisdo e contrdle e com o
objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administragdo procurara
desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, & execugdo
indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar os encargos de execugao.
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utilizacdo da terceirizacdo pela Administragao Publica, em particular durante o decénio
de prevaléncia da perspectiva neoliberal dos Governos Itamar Franco e Fernando
Henrique Cardoso; sendo, paradoxalmente, no segundo mandato do presidente Lula da
Silva, quando o Tribunal Superior do Trabalho, bem como outras cortes pelo pais,
questionavam frequentemente a constitucionalidade, diretamente ou ndo, das normas que
preconizavam a irresponsabilidade estatal diante da terceirizagdo, que foi ajuizada a A¢ao
Direta de Constitucionalidade n°® 16, cujo julgamento acarretou na consolidacio da tese
de absoluta restri¢ao da responsabilidade administrativa, apenas admitida — e tdo somente
em carater subsidiario — quando subjetivamente identificados vicios na escolha ou falta

de fiscalizagdo quanto a empresa contratada.

Areferida ADC foi proposta em margo de 2007 pelo entdo Governador do Distrito
Federal, Jos¢ Roberto Arruda, integrante do partido Democratas, denominagdo adotada
no mesmo ano pelo antigo Partido da Frente Liberal — PFL, de oposi¢do ao governo
federal, sob o argumento de que o TST negava vigéncia ao comando normativo, o §1° do
art. 71 da Lei n°® 8.666/93, ao editar a Sumula n°® 331, especificamente em seu inciso 1V,
fixando entendimento diametralmente oposto ao da norma transcrita, responsabilizando
a Administra¢ao Publica subsidiariamente, em caso de contratagao interposta. Transcritos

abaixo a norma defendida, bem como a simula impugnada.

Lei de Licitacoes

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

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos estabelecidos
neste artigo, ndo transfere & Administracdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a
regularizacdo e o uso das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de
Iméveis.

Sumula no 331 do TST

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

)

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

A inclusdo do processo em pauta se deu para uma sessdo plendria de setembro de

2008, havendo o relator, Ministro César Peluso, encaminhado voto no sentido de
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inadmitir a ADC sob o fundamento de auséncia de frequente contestagdo constitucional
da norma que se buscava defender; momento em que houve interpelagdo do Ministro
Marco Aurélio Mello, egresso do proprio Tribunal Superior do Trabalho, quem defendeu
a existéncia de reiterado afastamento da norma pela justi¢a laboral, tendo feito referéncia
ao que chamou de “declaragdio branca de inconstitucionalidade da Lei de Licitagdes*®”.

Diante da divergéncia instaurada houve pedido de vista do Ministro Menezes Direito.

Falecido o Ministro Menezes Direito antes de devolver os autos para julgamento,
foi sucedido pelo Ministro Dias Toffoli, que se declarou impedido ante a sua atuagdo
prévia como Advogado Geral da Unido, passando os autos a Ministra Carmen Lucia,
quem reincluiu o processo em pauta em novembro de 2010, acompanhando a divergéncia
inaugurada pelo Ministro Marco Aurélio, votando pela admissibilidade da agdo

declaratoria.

Adentrando entdo no mérito, acerca da compatibilidade entre o art. 71, §1° da Lei
8.666/1993 ¢ o art. 37, §6° da Constitui¢io Federal*’, a Ministra Carmen Lucia, asseverou
que, para que haja a configuragcdo da responsabilidade estatal, é necessario que o dano
causado a terceiro — neste caso, o trabalhador terceirizado — tenha ocorrido em
decorréncia de agdao ou omissdo de agente publico, o que ndo seria o caso do §1° do art.
71, pois “(...) o ‘dano’ considerado seria o inadimplemento de obrigagdes trabalhistas por
empresa que ndo integra a Administragao Publica, logo, ndo poderia jamais se caracterizar
como agente publico”®®. Dessa forma, em seu entendimento, ndo haveria ofensa ao
principio da responsabilidade do Estado, havendo, em verdade, a regulagcdo da relagdo

entre a Administracao Publica e a empresa contratada.

Por outro lado, configurar-se-ia o nexo causal entre ato ou omissao administrativa
e o dano ao trabalhador terceirizado quando demonstrada a negligéncia do Estado ao

escolher ou fiscalizar, pois “(...) desde o processo licitatorio, a entidade publica

4 BRASIL. Supremo Tribunal de Federal. A¢do Direta de Constitucionalidade n° 16. Voto. Relator:
Min. MARCO AURELIO. Brasilia. 2011. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur197916/false. Acesso em: 12 dez. 2023

47 Art. 37. A administragdo plblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)
§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

4 BRASIL. Supremo Tribunal de Federal. A¢fio Direta de Constitucionalidade n°® 16. Voto. Relator: Min.
CARMEN LUCIA. Brasilia. 2011. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur197916/false. Acesso em: 12 dez. 2023.
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contratante deve exigir o cumprimento das condi¢des de habilitagdo (juridica, técnica,

”49 " assim, ndo

econdmico-financeira e fiscal) e fiscalizd-la na execucdo do contrato
poderia a Administracdo Publica se eximir em tais casos, como que indiretamente
anuindo, ou nao se opondo, com o inadimplemento das obrigacdes trabalhistas dos entes
por ela contratados; fundamento com o qual o voto apresentado defendeu a
responsabilidade subsididria como opg¢ao possivel, mas longe de ser automatica, devendo

ser identificada subjetivamente em cada caso concreto:

Contudo, eventual descumprimento pela administragdo ptblica do seu dever
legal de fiscalizar o adimplemento de obrigagdes trabalhista por seu
contratado, se for o caso, ndo impde a automatica responsabilidade subsidiaria
da entidade da administrag@o publica por esse pagamento, pois ndo ¢é capas de
gerar vinculo de natureza trabalhista entre a pessoa estatal e o empregado da
empresa particular. Principalmente, se tanto ocorrer, isso ndo se insere no
campo da inconstitucionalidade do dispositivo em causa.*

Em sintese, por este entendimento, o comando do art. 71, §1° da Lei 8.666/1993
ndo eximiria a Administra¢ao Publica do dever de observar os principios constitucionais,
como o principio da legalidade e da moralidade, mas ndo faz com que esta seja chamada
diretamente para responder por obrigacdes trabalhistas devidas pelas empresas

prestadoras.

Muito embora ainda tendo o relator defendido a caréncia da agdo ¢ a auséncia de
sua utilidade, entendendo pela sua inadmissdo, posi¢do que foi compartilhada pelo
Ministro Ayres Britto, ambos optaram por acompanhar a maioria admitindo a agdo,

apenas ressalvando seus entendimentos pessoais.

No mérito propriamente dito restou vencido apenas o Ministro Ayres Britto, quem,
votando solitariamente pela inconstitucionalidade do §1° do art. 71 da 8.666/93 e,
consequentemente pela improcedéncia da agdo, recobrou sua posi¢do histérica em
considerar inconstitucional a terceirizagdo de servigos publicos, fazendo a ponderacio
que se a posicdo da corte suprema fora de ao longo das ultimas décadas permitir a
delegacdo a empresas privadas, deveria, como meio de mitigar potenciais danos a
terceiros, especialmente os trabalhadores por estas contratados, deveria reconhecer a

responsabilidade subsididria com carater objetivo®:

4 Op. Cit.

0 Op. Cit.

1 BRASIL. Supremo Tribunal de Federal. Ag¢iio Direta de Constitucionalidade n° 16. Voto. Relator:
Min. AYRES BRITTO. Brasilia. 2011. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur197916/false. Acesso em: 12 dez. 2023
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(...) a Constituicao esgotou, exauriu as formas de recrutamento de mao de obra
permanente para a Administracdo Publica. Ela exauriu. Sdo trés: concurso
publico; nomeacgao para cargo de comissdo e contratacdo temporaria por prazo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico, pronto. A Constituicdo nao falou de terceirizagdo. Eu defendo essa
tese ha muitos anos. A terceirizagdo significa um recrutamento de mao de obra
para a Administragcdo Publica, finalisticamente ¢ isso, ¢ uma mao de obra que
vai servir ndo a empresa contratada, a terceirizada, mas ao tomador do servico
que ¢ a Administracdo. E ¢ uma modalidade de recrutamento de mao de obra
inadmitida pela Constituicdo. Entdo, se nds, durante esses anos todos,
terminamos por aceitar a validade juridica da terceirizagdo, que pelo menos
admitamos a responsabilidade subsidiaria da Administragdo Publica, que ¢ a
beneficiaria do servigo, da méo de obra recrutada por interposta pessoa.

Apesar da posicdo do Ministro Ayres Britto, este ndo foi acompanhado por
nenhum dos presentes, e tendo adotado o relator, Ministro Cezar Peluso, a divergéncia do
Ministro Marco Aurélio quanto a admissdo da acdo, e o voto de mérito da Ministra
Carmen Lucia, a Agdo Direta de Constitucionalidade n® 16 foi julgada procedente por
ampla maioria, restando decidido que o §1° do art. 71 da Lei de Licitagdes de 1993 ¢
constitucional, sendo estabelecido categoricamente que para que o Estado seja
responsabilizado por qualquer encargo decorrente do contrato com empresa terceirizada,
inclusos aqueles de natureza trabalhista, € necessaria a comprovagao, a luz dos fatos, das
provas e das circunstancias do caso concreto, da ocorréncia de ato comissivo ou omissivo
da Administracdo que caracterize culpa in eligendo ou culpa in vigilando em relagao ao
prestador, quer por falha de fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes, quer por vicio

de escolha no processo concorrencial.

Apesar do julgamento procedente da ADC n° 16 nio ter suplantado diretamente
ou impedido a aplicacdo da Simula n® 331 do TST, pois, como advertia o relator, a justica
do trabalho ndo declarava a inconstitucionalidade da norma, apenas atribuia-lhe
interpretagdo conforme uma vez demonstrada a culpa do ente publico no caso concreto;
tendo a questdo sido expressamente tratada durante o julgamento, com mencao clara do
Ministro Gilmar Mandes que, eles, os membros do STF, “(...) ao afirmarmos a
constitucionalidade do artigo 71, nds estamos a fazer, pelo menos, uma severa revisao da
jurisprudéncia do TST”%2, houve da corte de cupula da justica laboral de readequar seu
posicionamento, e, em 2011, o Tribunal Superior do Trabalho alterou o enunciado
controvertido, acrescentando os itens V e VI, a fim de conforma-lo a posi¢do do Supremo

Tribunal Federal:

52 BRASIL. Supremo Tribunal de Federal. A¢iio Direta de Constitucionalidade n° 16. Voto. Relator: Min.
GILMAR MENDES. Brasilia. 2011. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur197916/false. Acesso em: 12 dez. 2023
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V — Os entes integrantes da administragdo publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condigdes do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n° 8.666/93,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e
legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade
ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas
pela empresa regularmente contratada.

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

Conforme se observa, o Supremo Tribunal Federal estendeu, no julgamento da
ADC n° 16, sua posi¢do favoravel a terceiriza¢do, ja consolidada no setor privado,
também para o setor publico, diminuindo-lhe os riscos desse tipo de contratacdo, e
sinalizando-a como quase inevitavel para a prestacao eficiente de servicos pelo Estado.
Em sintese, foi tomada a decisdo mais favoravel aos gestores e representantes do poder
politico, restringindo a responsabilidade dos 6rgaos e entes governamentais que langarem
mao da terceirizagdo como meio de captagdo de mao de obra apenas ao carater subsidiario
e somente em caso de comprovada a culpa in eligendo ou culpa in vigilando da

Administragdo Publica em fiscalizar os contratos com empresas interpostas.

2.1.1 Dos conceitos de culpa in vigilando e culpa in eligendo

A razdo subjacente a culpabilizacdo administrativa por vicios na escolha dos
contratados ou na fiscalizagdo da execugdo dos contratos, usualmente referidas pelas
expressoes latinas in eligendo e in vigilando, foi construida em torno da ideia de que
apenas este seria o controle do poder publico sobre o servigo prestado, o de selecionar
quem prestaria e de se certificar que o estava prestando adequadamente, nada mais

podendo influir.

A culpa in eligendo, segundo Costa®®, se concretiza em momento anterior a
celebracdo do contrato administrativo, como fosse um vicio de origem, e parte da ideia
de que o Estado tem o dever de selecionar prestadora de servigos proba, organizada,
capaz, diligente, eficiente, responsavel e cumpridora, por sua vez, de suas proprias
obrigagdes decorrentes da avenca; se a administragdo, consequentemente, ndo fez a
escolha adequada, deve arcar, ainda que de forma subsididria, com as consequéncias

advindas da sua falta de cautela:

“parte da premissa que, caso a Administragdo Publica ndo se cerque das
cautelas necessarias na hora de contratar com um particular, nada mais justo

53 COSTA, Augusto Aragdo. Os reflexos do Recurso Extraordinario 760931 para a terceirizacio na
Administracao Publica. 2018. 78 p. Especializagdo — Curso de Direito, Faculdade Baiana de Direito,
Salvador. 2018. Disponivel em: Acesso em: 03 de jan. 2024.
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que ela venha a responder de maneira subsidiaria em caso de descumprimento
das obrigagdes por parte do responsavel principal”

A culpa in vigilando, por sua vez, se materializa posteriormente a contratagao,
como vicio em sua execug¢do, decorrendo da falta de fiscaliza¢do, por omissdo ou
descuido, ou de sua realizacdo insuficiente ou inadequada, por negligéncia ou impericia,
acarretando ma implementacao do servi¢o contratado, implementagao insuficiente, ou até
mesmo inepta ou inexistente, pelas empresas terceirizadas contratadas. Para Costa®, essa
espécie de culpa se apresenta no sentido de ampliar o papel fiscalizatorio da
Administragdo, expandindo a responsabilidade do ente publico além da observancia dos
procedimentos licitatorios e contratuais. Esse encargo de fiscalizar é previsto em ambas

as leis de licitagoes:

Art. 67. A execugdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da Administracdo especialmente designado, permitida a
contratagdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informagdes pertinentes
a essa atribuigdo.®

Art. 117. A execugdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por 1
(um) ou mais fiscais do contrato, representantes da Administra¢do
especialmente designados conforme requisitos estabelecidos no art. 7° desta
Lei, ou pelos respectivos substitutos, permitida a contratacdo de terceiros para
assisti-los e subsidia-los com informagdes pertinentes a essa atribuicio.

A divisdo acima apontada €, entretanto, restritiva, denotando uma dificuldade na
responsabilizacdo da Administragdo Publica, posto que surgiu do afastamento da
responsabilizagdo automatica do Estado, ou seja, objetiva, em preferéncia de sua

responsabiliza¢do in concretum, por atos comissos ou omissivos, ou seja, subjetiva.

Conforme aponta Costa®’, a decisio de culpabilizar a Administracdo Ptbica
somente quando comprovada a sua culpa in eligiendo e culpa in vigilando, sem a justa
distribuicdo do Onus, impacta na reducdo das agdes trabalhistas propostas por
trabalhadores terceirizados de empresas prestadoras de servigos contra a Administragdo
Publica, que buscam a satisfagdo de seus créditos trabalhistas que ndo foram honrados

pelas empresas contratadas.

Nesse sentido, a Administra¢do Publica € colocada em uma posigdo extremamente

favoravel, pois enquanto recorre a terceirizacdo para a execugdo de seus servigos, se

54 Augusto Aragdo Costa, Op. Cit.

5% BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Brasilia. 1993. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18666cons.htm. Acesso em: 25 dez. 2023.

% BRASIL. Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Brasilia. 2021. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2021/lei/114133.htm. Acesso em: 25 dez. 2023

57 Augusto Aragdo Costa, Op. Cit.



36

distancia de qualquer vinculo empregaticio com os trabalhadores terceirizados que atuam
em suas dependéncias, bastando tdo somente assumir a responsabilidade de escolher
prestadora de servico sem grandes maculas de reputacdo e de fiscalizar o efetivo
adimplemento do contrato, havendo a prestacao do servigo, para ser eximida de toda e
qualquer obrigacdo de custear e garantir os direitos trabalhistas dos funcionarios

contratados.

2.2 Da revisitacio ao tema da responsabilidade da Administracio Publica na
Repercussao Geral n.° 246

Com o novo paradigma de prote¢ao a administragao contratante, superado o Obice
apresentado pela jurisprudéncia trabalhista, foi assegurada a ampliacdo j4 em curso da
terceirizagdo no servigo publico, trazendo seguranca ao Estado e aos seus gestores de uma
maior dificuldade, quando ndo traduzivel mesmo em impossibilidade, tendo em vista a
complexidade dos meios probatérios da culpa da administragdo, mormente sob o ponto
de vista do trabalhador terceirizado quando reclamante e detentor do 6nus da prova, da
responsabilizacdo do ente publico sobre os encargos trabalhistas deixados pela empresa

contratada.

Apesar de ndo suprimir diretamente os direitos e garantias dos trabalhadores
terceirizados na prestagcdo de servigos a administragdo, o paradigma surgido a partir da
ADC n° 16 os tornou bastante mais dificeis de efetivar, ndo sendo possivel concluir de
outra forma que a decisdo do Supremo Tribunal Federal fez ainda mais rarefeitas as ja
escassas benesses deste tipo de trabalhador, reduzindo sua econOmica e sua
exequibilidade, distanciando-o unidade produtiva, o 6érgdo governamental, que por ele

deveria se responsabilizar®®,

Na década subsequente, ja durante o governo Dilma Rousseff, mas especialmente
a partir do Governo Michel Temer, quem retomou o alinhamento ao neoliberalismo das
administragdes dos anos 1990, o Supremo Tribunal Federal continuou a decidir em prol
de maior e mais ampla terceirizacdo no setor publico, bem como na esfera privada, sendo
notavel uma revisita ao tema da responsabilidade da Administracao Publica quando do
julgamento do Recurso Extraordinario 760.931, em abril de 2017, destacado como Tema

de Repercussao Geral 246.

%8 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo sem limites: a cronica de uma tragédia social anunciada.
In: SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. Resisténcia: o direito do trabalho diz nio a
terceirizacgdo. 1* ed. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2019. p. 90.
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A referida Repercussao Geral havia sido reconhecida em fevereiro de 2010 com a
afetacdo do Recurso Extraordinario n® 603.397, de relatoria da Ministra Ellen Gracie,
quando ainda pendia de julgamento a ADC n° 16, posteriormente, aposentando-se a
relatora, e sucedida pela Ministra Rosa Weber, o Tribunal substituiu, em 2014, o RE
603.397 pelo RE 760.931, que, havendo sido interposto em 2013 pela Unido contra
acordao da Segunda Turma do Tribunal Superior do Trabalho que reconheceu seu dever
de indenizar os encargos trabalhistas de funciondrios terceirizados, representava melhor

a controvérsia posta diante da suprema corte.

Segundo a Advocacia Geral da Unido, a decisdo da justica laboral violava os
artigos 5°, 11, 37, caput, 97 e 102, §2° da Constitui¢io Federal®, e, caso fosse mantido tal
julgamento, haveria reconhecimento irrestrito de sua responsabilidade subsidiaria pelos
encargos trabalhistas ndo quitados pela empresa prestadora de servigo, contrariando o
precedente da ADC n° 16 e trazendo o risco de reavivar antigo dissidio jurisprudencial

acerca da questao ja anteriormente superado pelo STF.

Tendo o Supremo Tribunal Federal iniciado a apreciacdo da Repercussdo Geral
em fevereiro de 2017, acabou por restar empatado, votando por negar provimento ao
recurso ¢ fixar tese restritiva a terceirizagao no setor publico, além da relatora, Ministra
Rosa Weber, os ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Ricardo Lewandowski e Celso
de Mello; ao passo que votaram pelo provimento do recurso e fixacao de tese permissiva
os ministros Luiz Fux, quem abriu a divergéncia, Marco Aurelio, Dias Toffoli, Gilmar
Mendes e Carmem Lucia. O plendrio deliberou, entdo, por aguardar o voto de desempate
do novo ministro a ser indicado pelo presidente Michel Temer em decorréncia da recente

morte do Ministro Teori Zavascki.

59 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga
e a propriedade, nos termos seguintes:

II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seguinte:

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.
Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢ao, cabendo-lhe:

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de
inconstitucionalidade e nas ac¢des declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
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O julgamento foi retomado em abril de 2017, apods a posse do Ministro Alexandre
de Moraes, que acompanhando o voto do Ministro Luiz Fux fez vencedora, por 6 a 5, a
divergéncia, sendo dado provimento ao recurso e fixada a seguinte tese de repercussao

geral®:

O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado
ndo transfere automaticamente ao Poder Publico contratante a
responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater solidario ou subsidiario,
nos termos do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93.

A tese nada mais ¢ do que uma reiteragao, desta vez de carater vinculante e
taxativo, do entendimento ja esposado sete anos antes no julgamento da ADC n° 16. O
proprio Ministro Luiz Fux, relator do acorddo, aduziu em seu voto que a
constitucionalidade do §1° do art. 71 da Lei 8.666/93 ja foi alvo de debates no STF,
citando a referida ADC, e que qualquer nova interpretacao deste artigo seria contraditoria

violando seguranga juridica cara ao direito brasileiro.

Merece particular atengdo raciocinio construido pelo voto condutor do Ministro
Luiz Fux, quem destacou a ocorréncia de acréscimos, em 1995, ao litigioso art. 71 da Lei
de Licitacoes, lei federal 8.666/93, oportunidade em que, no seu entender, o legislador
poderia ter acrescido previsao acerca da responsabilidade subsidiaria da administragao,
nao tendo feito, opcao de lege ferenda que, no seu entender, deveria ser respeitada pelo

Poder Judiciario.

De fato, em 1995, o Congresso Nacional aprovou a Lei n° 9.032/95%%, de iniciativa
do Presidente da Republica, a época Fernando Henrique Cardoso, que dentre outras
disposi¢des modificou o paragrafo 2° do art. 71 da Lei de Licitagdes®?, fazendo prever a
responsabilidade solidaria da administracdo quanto as contribui¢des previdenciarias do
trabalhador terceirizado mas ndo fazendo qualquer acréscimo de responsabilidade
subsidiaria para encargos trabalhistas, o que, no entender do ministro designado para
lavrar o acorddo configurou opgdo politica e regulatdria de excluir a responsabilidade
subsidiaria do Estado no caso de inadimplemento de tais verbas laborais, pois ja haveria

cumprimento, pelo ente publico, no momento da licitagdo, da observincia de aptiddo

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema n. 246. Brasilia. Supremo Tribunal Federal, [2019].
Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4434203 &nume
roProcesso=760931&classeProcesso=RE&numeroTema=246. Acesso em: 20 dez. 2023.

61 BRASIL. Lei n° 9.032, de 28 de abril de 1995. Brasilia. 1993. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19032.htm. Acesso em: 25 dez. 2023.

62§ 20 A Administragio Publica responde solidariamente com o contratado pelos encargos previdenciarios
resultantes da execugdo do contrato, nos termos do art. 31 da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991
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orcamentaria e financeira da empresa contratada®®. Assim, no que tange a protegio do
trabalhador, o entendimento firmado foi de que, ja na contratagdo, o Poder Publico tem
capacidade de fiscalizar, podendo incluir cldusula no edital ou contrato que possibilite tal
vigilancia®*.

Em exercicio de autocontencdo, portanto, o Supremo Tribunal Federal no
julgamento da Repercussdo Geral 246 adotou como ratio decidendi a tese de que a
jurisdi¢do constitucional possui limites, ndo podendo o poder judiciario atuar de oficio na
regulagao da matéria, cabendo-lhe se manifestar apenas quando provocado, respeitando

o espaco ¢ o papel do legislador quem, propositalmente, optou, no seu entender, por nao

criar a responsabilidade subsidiaria do ente publico ao redigir a lei 9.032/95.

2.2.1 Dos fundamentos extrajuridicos do Repercussio Geral 246 e de suas imediatas
consequéncias

E notavel no julgamento do RE n° 760.931 o surgimento de uma visio que coloca
em maior importancia a prote¢do do erdrio contra danos ao seu patrimoénio em lugar da
protecao ao trabalhador terceirizado que de fato resta o servigo publico, indo de encontro
a um dos fundamentos basilares do Direito do Trabalho. E perceptivel também, neste
mesmo sentido, que “o principio da eficiéncia na Administracdo Publica ¢ invocado pela
maioria vencedora para posicionar a terceirizagdo ndo como um modelo precarizante de
contratagdo, mas como um instrumento necessario a consecucdo da eficiéncia
administrativa com custos menores”®. Ainda por estas razdes, a propria ementa do
acorddo do RE n° 760.931, em que foi julgada a repercussdo geral, sdo apresentados
“beneficios” econdomicos da terceirizagdo, mais do que razdes efetivamente juridicas,

cito:

(i) aprimoramento de tarefas pelo aprendizado especializado; (ii) economias
de escala ¢ de escopo; (iii) redu¢do da complexidade organizacional; (iv)
redu¢do de problemas de calculo e atribuigdo, facilitando a provisdo de
incentivos mais fortes a empregados; (v) precificagdo mais precisa de custos e
maior transparéncia; (vi) estimulo a competi¢do de fornecedores externos; (vii)
maior facilidade de adaptacdo a necessidades de modificagdes estruturais;
(viii) eliminacdo de problemas de possiveis excessos de produ¢do; (ix) maior
eficiéncia pelo fim de subsidios cruzados entre departamentos com

8 Op. Cit. p. 223.

6 BRASIL. Superior Tribunal Federal. RE 760.931. Relator(a): Min. Rosa Weber. Brasilia. 2017.
Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur373217/false. Acesso em: 17 dez. 2023.
% ITO DE SOUZA, Helena Sayuri. A terceirizacio no setor piiblico sob a ética do STF: uma
rememoracio do RE 760.931. OBSERVATORIO DA REFORMA NO STF. 25 de fev. de 2022. Disponivel
em: https://www.observatoriotrabalhistadostf.com/post/a-terceiriza%C3%A7%C3%A30-no-setor-
p%C3%BAblico-sob-a-%C3%B3tica-do-stf-uma-rememora%C3%A7%C3%A30-do-re-760-931. Acesso
em: 23 dez 2023.



40

desempenhos diferentes; (x) reduc@o dos custos iniciais de entrada no mercado,
facilitando o surgimento de novos concorrentes; (xi) superacdo de eventuais
limitagdes de acesso a tecnologias ou matérias-primas; (xii) menor
alavancagem operacional, diminuindo a exposi¢do da companhia a riscos e
oscilagdes de balanco, pela reducdo de seus custos fixos; (xiii) maior
flexibilidade para adaptacdo ao mercado; (Xiii) ndo comprometimento de
recursos que poderiam ser utilizados em setores estratégicos; (xiv) diminui¢do
da possibilidade de falhas de um setor se comunicarem a outros; e (xv) melhor
adaptag@o a diferentes requerimentos de administracdo, know-how e estrutura,
para setores e atividades distintas.

O que se evidencia, na verdade, ¢ um desvio de perspectiva sobre a realidade do
trabalho terceirizado no pais. Essa modalidade de relagdo de emprego, conhecida por
apresentar saldrios reduzidos — em média, um trabalhador terceirizado tem ganhos 27%
menores em sua jornada de trabalho, que ¢ 7% maior do que a de um trabalhador
contratado diretamente, conforme pesquisa realizada pelo Dieese®® —, agrava-se no
contexto brasileiro, onde ja se paga um dos saldrios mais baixos do mundo, inclusive em
relacdo a paises da América do Sul. Reconhece-se, ademais, que a terceirizacdo importa

7

em ainda maior precarizagdo as condi¢des dos trabalhadores®’, inseridos na realidade

brasileira de condigdes de trabalho notoriamente precarias.

A Administragdo Publica, ao fazer uso da terceirizagdo sobre o pretexto de que
deve se pautar pelo dever da eficiéncia disposto no art. 37, caput da Constitui¢do de 1988,
escolhe uma solugdo claramente maléfica para a classe trabalhadora, que tera sua forca
de trabalho vendida por valor abaixo do que seus pares contratados diretamente. Para
além disso, ndo possuir a administracdo enquanto contratante e verdadeira tomadora do
servico, responsabilidade acerca da relacao de trabalho entre a empresa terceirizada e seus

funcionarios, coloca estes em situagao ainda mais vulneravel e incerta.

Depender da fiscalizagdo da Administracdo Publica, e da demonstragdao
documental ou evidencial de sua falha, insuficiéncia, ou inocorréncia, para ter os seus
direitos trabalhistas efetivados contraria os principios disposto na Constituicao Federal
de 1988 acerca da valorizagdo e protecao ao trabalho, estabelecendo a Carta Magna, em
seu artigo 7°, que ¢ direito do trabalhador ter acesso ao saldrio, bem como as demais
verbas trabalhistas; postulados esvaziados ao longo de duas décadas de construgdo

jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal em beneficio da terceirizacao.

% As consequéncias no mundo do trabalho ap6s a Reforma Trabalhista. Jornal A Verdade, 30 ago.
2023. Disponivel em: https://averdade.org.br/2023/08/as-consequencias-no-mundo-do-trabalho-apos-a-
reforma-trabalhista/. Acesso em 05 jan. 2024.

87 Op. Cit. p. 04.
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Em especial, no contexto do Estado de Alagoas, por ocorréncia do julgamento da
Reclamagdo 64.812, ajuizada pelo Municipio de Maceid contra acordaos lavrados pelo
Tribunal Regional da 19* Regido, a Ministra Carmem Lucia, aduziu que a imputacdo de
responsabilidade subsidiaria a Administragdo Publica, desacompanhada da demonstracao
efetiva e suficiente da irregularidade do comportamento, comissivo ou omissivo, quanto

a fiscalizacdo do contrato de prestacao de servicos, seria contraria a Constituicao:

Nao se pode admitir a transferéncia para a Administracdo Publica, por
presungdo de culpa, da responsabilidade pelo pagamento dos encargos
trabalhistas, fiscais e previdencidrios devidos ao empregado da empresa
terceirizada, sequer sendo de se lhe atribuir a prova de que ndo falhou em seus
deveres legais, do que decorreria alguma responsabilizagio.5

Em que pese a evidente dificuldade de demonstracdo por meio de provas e
documentos aos autos, particularmente ante a hipossuficiéncia do trabalhador cujos
direitos foram violados, ainda assim, entendeu a ministra pela manutencdo da
jurisprudéncia consolidada da Suprema Corte, independentemente das particularidades

do caso concreto.

2.3 Da inadequacio dos entendimentos da ADPF 324 e do RE 958.252 a
Administracio Publica e do direito constitucional ao concurso publico

Em agosto de 2018, o Supremo Tribunal Federal julgou conjuntamente a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 324, que questionava decisdes da Justica
do Trabalho limitadoras da pratica de terceirizagdo das chamadas atividade-fim e
reconheciam o vinculo de emprego diretamente com a empresa tomadora de servigos; €
o Recurso Extraordinario 958.252, que questionava decisao do Tribunal Superior do
Trabalho impeditiva do intermédio de mao de obra por meio de contratos terceirizados

entendendo que se tratava de atividade-fim da empresa contratante.

Do julgamento de ambas as agdes, restou decidido, de forma mais expansiva e
paradigmatica, que € licita a terceirizagdo de toda e qualquer atividade dentro do processo
produtivo, quer seja meio, quer seja fim, sendo aprovada a Tese de Repercussao Geral

725 com a seguinte redagao:

E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre
pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante.

6 BRASIL. Supremo Tribunal de Federal. Reclamagio 64812. Decisdo. Relator: Min. Carmen Lucia.
Brasilia. 2024. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6822799. Acesso
em: 19 fev. 2024.
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No setor publico, a ocasido, o legislador ordinario ja havia previsto as hipoteses
de terceirizagdo pela administragdo de suas atividades, que deve sempre observar os
limites impostos pelo principio da legalidade. Apds o julgamento da repercussdo geral, a
jurisprudéncia dos tribunais superiores, que ja havia admitido a terceirizacdo de
atividades-meio por entes publicos, foi objeto de intensa especulagao, muito se indagando
acerca da aplicacdo a Administragdo Publica da possibilidade de terceirizagdo de

atividade-fim.

Pelo carater especifico de sua estrutura organizacional, construida com a
finalidade de atender aos interesses coletivos da sociedade, a Administragao Publica se
divide em administra¢do direta e indireta, sendo a primeira aquela em que o Estado
executa a atividade diretamente, por meio de seus orgdos internos, desempenhando
atividades centralizadas; e a segunda constituida de entidades dotadas de personalidade
juridica propria que exercem atividades administrativas em carater descentralizado,
mediante autorizagdo legal, sendo composta por autarquias, fundagdes, sociedades de

economia mista, empresas publicas e associagdes piblicas®.

Embora em principio restritivo tal modelo, algumas exce¢des constitucionais
permitem que o administrador faga uso da terceirizagao para melhor atender aos interesses
da sociedade, dentro, claro, dos limites legais previamente estabelecidos, de forma que
sua pratica ndo foi permitida a fim de se tornar regra, caso contrario importaria em
violagdo aos postulados da organizagdo administrativa e forma de seu acesso,

especialmente aquele que prevé o direito ao concurso publico.

No caso particular da execuc¢do indireta dos servigos publicos, ha necessidade de
regular processo licitatério, fundamentado no inciso XXI do art. 37 da Constitui¢io’,
sendo imprescindivel que haja norma legal especifica e anterior que o permita e o regule,
de forma que, avangando o uso da terceirizagdo pela Administracao Publica, foi natural o
surgimento da necessidade de diferenciacdo entre as atividades-fim e as atividades-meio,

aspiracao juridica malsucedida, uma vez que, para a execucao dos servigos finalisticos do

8 SANTOS, Daiana Monteiro. Terceirizacdo e o direito fundamental ao concurso publico. In: SOUTO
MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. Resisténcia: o direito do trabalho diz ndo a terceirizagdo. 1*
ed. Sao Paulo: Expressdo Popular, 2019. p. 262.

70 XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e alienacdes serdio
contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelegam obrigagdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.
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Estado, ndo se poderia contornar a imperiosidade da realizacao de concurso publico, nos

termos do art. 37, I da Carta Maior'?.

Assim, em face da inexisténcia de distingao entre atividades-meio ¢ atividades-
fim na Constitui¢do, a jurisprudéncia das cortes superiores firmou a vedagao a delegagao
dos servicos finalisticos, permitindo apenas a contratacao de terceiros para executar
tarefas laterais a prestacdo de servicos publicos pelo Estado, fundamentando que estes

seriam os limites estabelecidos pela Carta Maior’:

Os objetivos administrativos tragados em diregdo a contengdo de despesas
publicas, enxugamento do quadro de pessoal, eficiéncia e maximizacgdo
aplicativa dos recursos e servigos publicos, via terceirizagcdo, encontram
barreiras constitucionais e legais que impedem a adogdo da formula trilateral
desmesurada, sobretudo para evitar o conflito entre os interesses da
Administragao Publica e os valores constitucionais.

Nestes termos, nao € aplicavel a Administragao Publica as teses fixadas pelo STF
na ADPF n°® 324 e no RE 958.252, que julgaram constitucional a terceirizagdo das
atividades-fim no setor privado, com fundamento nos principios da livre iniciativa, livre
concorréncia e na autonomia da vontade por meio da liberdade de organizagdo produtiva,
principios estes ndo aplicaveis a Administracdo Publica, que possui vinculagdo, por sua
vez, a legalidade, isonomia, moralidade, indisponibilidade e supremacia do interesse

publico.

A Constitui¢ao Federal, portanto, € clara ao preconizar que somente sera permitida
a investidura em cargos publicos por meio do concurso, fortalecendo a Administragao
Publica e reafirmando o Estado democratico de Direito. De tal forma, admitir-se a
utilizagdo de mao de obra terceirizada para prestar servigos publicos, em carater final e
satisfativo, escapando das hipdteses legais, violaria diretamente o disposto no art. 37, I e

IT da Constituicao.

11 - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagio prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagao e
exoneragao;

2 GOES, Winnicius Pereira de. A terceirizacio de servicos no Aambito da administracio publica — Porto
Alegre: Nuria Fabris Ed., 2013, pp. 157-60.



44

3 A TERCEIRIZACAO NO SETOR PUBLICO E A RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA DA ADMINISTRACAO NA PERSPECTIVA DO TRABALHADOR

Estabelecida a jurisprudéncia, pelo Supremo Tribunal Federal, favoravel as teses
restritivas da responsabilizagdo automatica da administracdo, fez-se com que fosse mais
vantajoso a utilizagao da mao de obra terceirizada. Nesse sentido, o legislador sentiu-se
mais confortavel de regular a terceirizagdo de forma mais abrangente no setor publico,
como, por exemplo, no Decreto n® 9.507/2018, que revogou o Decreto n® 2.271/1997, que

regulamenta a terceirizagcdo na Administragdo Publica Federal.

O art. 2° do Decreto n° 9.507 de 2018 estabelece que os servigos que serao
preferencialmente objeto de execucdo indireta mediante contratagdo serdo estabelecidos
por ato do Ministro de Estado da Economia. Ainda em 2018, através da Portaria n° 44372,

foram estabelecidas as atividades preferencialmente terceirizaveis’*. No pardgrafo tnico

3 BRASIL. Poder Executivo. Portaria n® 443, de 27 de dezembro de 2018. Estabelece os servigos que
serdo preferencialmente objeto de execugdo indireta, em atendimento ao disposto no art. 2° do Decreto n°
9.507, de 21 de setembro de 2018. Disponivel em: https://www.gov.br/conarq/pt-br/legislacao-
arquivistica/portarias-federais/portaria-n-443-de-27-de-dezembro-de-de-
2018#:~:text=PORTARIA%20N%C2%BA%20443%2C%20DE%2027,21%20de%20setembro%20de%2
02018.&text=XXX11%20%2D%20certifica%C3%A7%C3%A30%20de%20produtos%20e,respeitado%2
00%20contido%20n0%?20art. Acesso em: 25 dez. 2023

" Art. 1° No ambito da administragdo publica federal direta, autdrquica e fundacional, serdo
preferencialmente objeto de execugdo indireta, dentre outros, os seguintes servigos:

I — alimentagao;

II - armazenamento;

IIT - atividades técnicas auxiliares de arquivo e biblioteconomia;

IV - atividades técnicas auxiliares de laboratorio;

V - carregamento e descarregamento de materiais e equipamentos;

VI - comunicagdo social, incluindo jornalismo, publicidade, relagdes publicas e cerimonial, diagramagao,
design grafico, webdesign, edi¢do, editoragdo e atividades afins;

VII - conservagdo e jardinagem;

VIII - copeiragem;

IX - cultivo, extragdo ou exploracdo rural, agricola ou agropecuaria;

X - elaborag@o de projetos de arquitetura e engenharia e acompanhamento de execugao de obras;

XI - geomensuragao;

XII - georeferenciamento;

XIII - instalagdo, operagdo e manuten¢do de maquinas e equipamentos, incluindo os de captagéo, tratamento
e transmissdo de audio, video e imagens;

XIV - limpeza;

XV — manuten¢ao de prédios e instalagoes, incluindo montagem, desmontagem, manutengao, recuperacao
e pequenas produgdes de bens moveis;

XVI - mensageria;

XVII - monitoria de atividades de visitag@o e de interacdo com publico em parques, museus ¢ demais orgaos
e entidades da Administracao Publica federal;

XVIII - recepgdo, incluindo recepcionistas com habilidade de se comunicar na Linguagem Brasileira de
Sinais - Libras;

XIX - reprografia, plotagem, digitalizagao e atividades afins;

XX - secretariado, incluindo o secretariado executivo;

XXI - seguranga, vigilancia patrimonial e brigada de incéndio;

XXII - servicos de escritorio e atividades auxiliares de apoio a gestdo de documentacdo, incluindo
manuseio, digitacdo ou digitalizagdo de documentos e a tramitacdo de processos em meios fisicos ou
eletronicos (sistemas de protocolo eletronico);
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do art. 1° da portaria, resta estabelecido que o rol nao € taxativo, podendo outras atividades
que ndo estdo contempladas pela lista serem passivas de execugdo indireta, desde que
estejam de acordo com o Decreto n® 9.507/2018. Nesses termos, ¢ perceptivel que a
exploracdo da mao de obra terceirizada pela Administragdo atinge diversas areas, desde
o secretariado ao transporte, podendo estas possibilidades serem ampliadas,
demonstrando que a terceirizagdo se tornou atrativa ao setor publico, em meio a
possibilidade de economicidade da Administracao Publica, sem condenagdes deste tipo,

possibilitando a preservacao do orcamento e planejamento.

Consequentemente, como a contratacdo da empresa interposta se da por meio de
contratacdo licitatoria, que usualmente ¢ aquela que oferece o menor valor ou a proposta
mais vantajosa a Administracdo, ¢ muito embora a terceirizagdo seja uma forma de
barateamento dos custos da mao de obra, ha neste processo uma flexibiliza¢ao dos direitos
trabalhistas, assim, a abertura extensa da utilizacdo da terceirizagao no setor publico afeta

os trabalhadores de forma negativa.

3.1 Aspectos negativos da terceirizacio no setor publico para o trabalhador.

Do ponto de vista do trabalhador terceirizado, as reducdes de direitos ndo se
manifestam exclusivamente na maior instabilidade do trabalho terceirizado, visto que
muitas contratagcdes com a administragdo sdo tempordrias ou de curta duracdo, ou tdo
somente de reducdo salarial, uma vez que, havendo a intermediacdo da empresa
terceirizada em relagdo ao tomador do servigo final, o Estado, retira sua margem de lucro
da remuneragdo deste empregado terceirizado; ha reflexos ainda na auséncia de
representacdo sindical, na supressdo de férias e no maior riscos de acidentes e mais

precaria saude do trabalho.

XXIII - servigos de tecnologia da informag@o e prestacdo de servigos de informagéo;

XXIV - teleatendimento;

XXV - telecomunicagdes;

XXVI - tradugdo, inclusive tradugao e interpretacdo de Lingua Brasileira de Sinais (Libras);

XXVII - degravagao;

XXVIII - transportes;

XXIX - tratamento de animais;

XXX - visitagdo domiciliar e comunitaria para execucao de atividades relacionadas a programas e projetos
publicos, em areas urbanas ou rurais;

XXXI - monitoria de inclusdo e acessibilidade; e

XXXII - certificagdo de produtos e servigos, respeitado o contido no art. 3°, § 2° do Decreto n°® 9.507, de
2018.

Paragrafo inico. Outras atividades que ndo estejam contempladas na presente lista poderao ser passiveis de
execucdo indireta, desde que atendidas as vedacdes constantes no Decreto n® 9.507, de 2018.
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Quanto a representagdo de classe, a Constitui¢ao Federal adota o modelo sindical
que possui como principais caracteristicas a unicidade sindical e a representacdo por

categoria econdmica ou profissional ™.

O conceito de categoria ¢ definido pela CLT no §1° do art. 511° que aduz que “a
solidariedade de interesses econdmicos dos que empreendem atividades idénticas,
similares ou conexas, constitue o vinculo social béasico que se denomina categoria
econdmica”. Para Marcio Tulio Viana (2004) a categoria econdmica corresponde a
categoria profissional, como uma espécie de espelho, e quando a CLT estabeleceu essa
correspondéncia, foi por concluir que as pessoas que trabalhavam num mesmo ramo de
atividade empresarial se unem por lagos de solidariedade. Nesse sentido, a similitude
laboral € o ponto de agregagdo, sendo um dos parametros para a formagao da categoria
profissional ou economica. Acontece que, os trabalhadores terceirizados que passam
demasiado tempo no mesmo 6rgdo, ndo formam lagos com os outros terceirizados da
empresa prestadora, que eles nem conhecem, mas sim com o pessoal que estéd ali junto

deles.

Em suma, o que se percebe na terceirizagdo, ¢ um esvaziamento da organizagao
sindical, pois o trabalhador, enquanto individuo pertencente a determinada categoria,
perde a sua capacidade de organizacdo, € consequentemente, a sua capacidade de
reinvindicagdo, em razdo da falta de identidade, de vinculacdo e de sentido de

pertencimento’®. Nas palavras do Ministro do TST Mauricio Godinho™”:

O fendmeno da terceirizagdo, entre as inumeras dificuldades que traz a sua
regulacdo civilizatoria pelo Direito do Trabalho, apresenta ainda manifesto
desajuste a estrutura do sistema sindical do Pais, fundado na ideia matriz da
categoria. E que os trabalhadores terceirizados ndo constituem, do ponto de
vista real e sob a perspectiva juridica, uma categoria profissional efetiva, uma
vez que ndo apresentam, regra geral, similitude de condi¢des de vida oriunda

75 Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte:

I - alei ndo podera exigir autorizagdo do Estado para a fundagdo de sindicato, ressalvado o registro no 6rgéo
competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervengdo na organizagdo sindical;

II - é vedada a criag@o de mais de uma organizacdo sindical, em qualquer grau, representativa de categoria
profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou
empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio;

IIT - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questdes judiciais ou administrativas;

IV - a assembléia geral fixara a contribuigdo que, em se tratando de categoria profissional, sera descontada
em folha, para custeio do sistema confederativo da representagdo sindical respectiva, independentemente
da contribui¢@o prevista em lei;

6 AHMAH ALLAN, Nuredin. A terceiriza¢io como elemento de perda da identidade da classe
trabalhadora. In: SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. Resisténcia: o direito do
trabalho diz ndo a terceirizacdo. 1? ed. S@o Paulo: Expressdo Popular, 2019. p. 198.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho. 7. Ed. rev, atual. e ampl. — Sdo Paulo:
LTr, 2017.
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da profissdo ou trabalho em comum, em situagdo de emprego na mesma
atividade econOmica ou em atividades econdmicas similares ou conexas,
(compondo) a expressdo social elementar compreendida como categoria
profissional (art. 511, §2°, CLT).

Pensemos, por exemplo, no individuo que exerce determinada fungdo em
determinado o6rgdo publico, este trabalhador ndo esta incluido na mesma categoria
professional que o trabalhador concursado daquele mesmo 6rgdo que exerce fungdo
semelhante, eles nem mesmo possuem o mesmo empregador. Dessa forma, ndo ha como
haver organizagdo sindical se o principal ingrediente para sua formagdo, que ¢ a

similitude, ndo esta presente.

Sabe-se que os sindicatos de trabalhadores permanentes tendem a ser mais fortes,
mas os trabalhadores terceirizados ndo podem se associar a eles. O que seria mais
interessante seria a reunido desses trabalhadores terceirizados num sindicato proprio, mas
nesse caso seria um sindicato muito mais fragil, pois a unido dos trabalhadores entre si

também é.

Nesse contexto, no ambito do trabalho terceirizado, a capacidade de organizacao
dos trabalhadores ndo ¢ apenas diminuida, ela ¢ pulverizada e praticamente deixa de
existir, na medida em que se percebe o enfraquecimento dos sindicatos profissionais, o
que acaba gerando consequéncias nas negociagdes coletivas ou acordos coletivos, em
razdo da falta de mobilizacio promovida pelos sindicatos. Esse afastamento dos
trabalhadores de uma identidade de classe, afeta a autonomia e a capacidade de

representacdo sindical, dando lugar ao surgimento de trabalhos precarizados.

Sobre a supressao de férias, o direito a este periodo de descanso estd previsto na
Constituicdo como direito fundamental do trabalhador’®, que surge apés o empregado
completar o seu periodo aquisitivo de 12 meses de contrato de trabalho, tendo direito a
30 dias de descanso. As férias sdo de demasiada importancia, ndo somente em razio da
necessidade de descansar do trabalhador, mas também em relagdo a saude, a seguranga e
ao lazer, que também sdo direitos fundamentais inerentes a pessoa humana consagrados

pela Constituicio Federal”®.

8 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social: XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o
salario normal;

9 Art. 6° Sdo direitos sociais a educagio, a satide, a alimentacio, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao.



48

A saude, como direito fundamental, ¢ inerente a qualquer ser humano, e o direito
as férias existe para garantir tal direito aos trabalhadores. O periodo de repouso mais
longo, surgiu mediante as condi¢des insalubres as quais eram submetidos os trabalhadores
durante a Revolugdo Industrial, tal direito foi reivindicado pelos proprios trabalhadores.
E claro que o trabalho continuo sem férias ¢ prejudicial ao trabalhador, além de contribuir
para o aumento do indice de acidentes e doengas ocupacionais, ainda afeta o seu
psicolégico e seu fisico. Nesse sentido, também esta incluso a seguranga do empregado

no ambiente de trabalho.

Atualmente a preocupagdo com a integridade do trabalhador ¢ muito diferente do
que se entendia no periodo pré-industrial, pois acidentes de trabalhos eram corriqueiros e
geralmente fatais. A partir do momento que se entendeu que as pessoas nao sdo maquinas
e precisam de descanso para trabalharem de forma segura, a concessdo de férias ao
trabalhador como meio assegurador de sua seguranca no ambiente laboral se insurgiu
como direito fundamental, direito este que ¢ inaliendvel, imprescindivel e exige uma

atuacdo mais contundente do Estado para a sua garantia®.

Nessa toada também segue o direito ao lazer, que, assim como a saide ¢ a
seguranga, estd ligado diretamente a integridade do trabalhador, especialmente a sua
saude emocional, uma vez descansados e livres, os riscos de acidentes e doengas de

trabalho diminuem. Acontece que essa nao ¢ a realidade na terceirizagao.

E comum que empresas contratadas para prestar servios de mao de obra
terceirizada sucedam umas as outras e reaproveitem os mesmos empregados da empresa
que prestou os servicos anteriormente, € a cada nova contratacdo, o trabalhador ¢
desligado da empresa atual e contratado pela nova empresa que prestara os servigos de
terceirizagdo, por vezes com salario reduzido. Além de haver casos em que a empresa
abre faléncia e o trabalhador ndo recebe as devidas verbas e ainda assim continua
trabalhando no o6rgdo publico aguardando uma nova empresa ser contratada para

4

intermediar o seu contrato de trabalho. Esse ¢ um aspecto sombrio da terceirizagdo

281

mostrado no documentario “Terceirizado, um Trabalhador Brasileiro”®", realizado pelo

8 SOARES, Felipe Lopes. Cabimento da ac¢fio civil publica e acio popular na defesa da saude e
seguranca do trabalhador. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Ano 101, vol. 918. Abril de 2012. p. 444.
81 Grupo de Pesquisa Trabalho e Capital, ligado ao Departamento do Direito do Trabalho e da Seguridade
Social da Faculdade de Direito da USP. “Terceirizado, um Trabalhador Brasileiro”. Sao Paulo: 2015.
Youtube: grupodepesquisatrabalhoecapital. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=iu5Xhu82fzc. Acesso em: 15 de jan. 2024.
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Grupo de Pesquisa Trabalho e Capital, ligado ao Departamento do Direito do Trabalho e
da Seguridade Social da Faculdade de Direito da USP, que realizou entrevistas com varios

trabalhadores terceirizados em diferentes Orgdos Publicos de Brasilia.

A CLT garante ao trabalhador gozar de férias anuais sem prejuizo de sua

5082 acqi PR ; 83 5
remuneragao®, assim como a Constitui¢do também o faz®, dessa forma, a sua supressao
viola diretamente os preceitos constitucionais e precariza ainda mais o trabalhador. Por
ser a supressdo de férias um aspecto tdo presente na terceiriza¢dao, conforme restou-se
demonstrado, a utilizagao por parte da administra¢ao publica de mao de obra terceirizada
de forma ampliada, que ¢ como se da nos dias de hoje, atua como agente precarizante e

supressor de direitos trabalhistas assegurados constitucionalmente.

Quanto a satde e seguranga do trabalho, o crescimento desenfreado da
terceirizagdo no servigo publico trouxe, de uma forma geral, riscos e consequéncias
drasticas para a classe trabalhadora, principalmente quando falamos na satde do
trabalhador. As condi¢des de trabalho na terceirizacdo sdo precarias, quanto a isso ha
diversas teses que comprovam a relagdo entre o processo de saude e doenca e as condi¢des

de trabalho®.

Para Paula Regina Pereira Marcelino®, a precarizagdo nio é exatamente um
conceito, ¢, na verdade, um termo que indica um movimento cujo pardmetro de
comparacao sdo as conquistas operarias operarias do periodo do Estado de bem-estar
social nos paises de capitalismo desenvolvido, ou ainda do desenvolvimentismo de alguns
paises de capitalismo dependente, estando associada as ideias de instabilidade, de

provisorio, de fragilidade, de incerteza.

Nesse contexto, para Druck® o mercado de trabalho, enquanto forma de

mercantilizacdo da forga de trabalho, se encontra segmentado e marcado por uma

82 Art. 129. Todo empregado tera direito anualmente ao gozo de um periodo de férias, sem prejuizo da
remuneracao

8 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social: XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais do que o
salario normal;

8 Druck, Graga. In: Terceiriza¢iio do trabalho no Brasil: novas e distintas perspectivas para o debate.
Organizador: André Gambier Campos. — Brasilia: Ipea, 2018.

8 PEREIRA MARCELINO, Paula Regina. Terceirizacio e acdo sindical: a singularidade da
reestruturacio do capital no Brasil. 2008. Tese (Doutorado) - Universidade Estadual de Campinas,
Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Sdao Paulo, 2008. P. 93.

8 ANTUNES, Ricardo; DRUCK, Graca. A terceirizaciio sem limites: a precarizacio do trabalho como
regra. O Social em Questao, vol. 18, num. 34, 2015, julho-, pp. 19-40 Pontificia Universidade Catolica do
Rio de Janeiro — Brasil.
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vulnerabilidade estrutural que se mostra através de contratos laborais precarios, sem
protecdo social. Assim, os trabalhadores terceirizados sdo os que recebem menos e
trabalham mais, s3o mais instaveis e possuem menos direitos, isso faz com que se crie um
limbo que os separa dos trabalhadores contratados diretamente. Essa discriminacao gera
a precarizacdo dos trabalhadores tidos como da segunda categoria, deixando-os

vulneraveis e afetando a sua saade. Nas palavras de Druck®’:

Essa vulnerabilidade da sua satide e a maior exposi¢do aos riscos decorrem
exatamente desta maior precariedade do trabalho, da falta de treinamento
adequado, de qualificacgdo, de protecdo por politica de seguranca e satude, pois
em geral as empresas terceirizadas nao dispdem dessa politica, da auséncia de
CIPA (Comissdo Interna de Prevencdo de Acidentes) e, principalmente da nio
identificagdo, eliminagdo e controle dos riscos por meio de protegdes coletivas.

Neste mesmo sentido, € possivel perceber que a precarizagdo ndo ocorre somente
no ambiente de trabalho do tomador de servigos, incide também na relagdo terceirizada
entre o empregado e o empregador — a prestadora de servicos — uma vez que o fim de
reduzir custos afeta ndo s6 a producdao, mas também as condi¢des de trabalho dos

terceirizados.

Nessa seara, a categoria da saude ¢ que mais se destaca. Profissionais como
enfermeiros, técnicos em enfermagem e outros especialistas que exercem trabalho de
forma terceirizada, frequentemente enfrentam salarios inferiores, jornadas exaustivas e

auséncia de beneficios.

Para o Procurador José de Lima, “o terceirizado ¢ um trabalhador invisivel para a
sociedade: ndo recebe o mesmo treinamento; ndo tem cobranga para o uso de EPI e ndo
ganha o mesmo que um empregado direto, exercendo a mesma fun¢do”. A auséncia de
equipamentos adequados e treinamento representa os principais fatores que impulsionam
a precarizagao e, consequentemente, resultam em fatalidades no ambiente de trabalho. A
negligéncia por parte das empresas terceirizadas agrava ainda mais a situagdo, pois ha
uma menor énfase na gestdo dos riscos associados a acidentes laborais. A evidéncia
concreta revela que a pratica de terceirizacdo desempenha um papel substancial no

aumento das taxas de adoecimento e de fatalidades relacionadas a acidentes de trabalho®,

8 Druck, Op. Cit.
8 DIEESE. Terceirizacdo e desenvolvimento: uma conta que nio fecha: / dossié acerca do impacto da
terceirizacdo sobre os trabalhadores e propostas para garantir a igualdade de direitos / Secretaria.

Nacional de Relagdes de Trabalho e Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos.
- Sdo Paulo: Central Unica dos Trabalhadores, 2014.
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Um ambiente de trabalho adequado e seguro ¢ essencial para a saude do
trabalhador, prevenindo acidentes de trabalho e doencas laborais. Dessa forma, a
implementagdo desse modelo laboral na Administracdo Publica, de forma além da
regulada pela Constituicao, viola preceitos fundamentais e contribui para a precarizagao

do trabalhador brasileiro.

3.2 O onus da prova como instituto impeditivo da responsabilizacdo do Estado e a
pendéncia da Repercussdo Geral n° 1.118

Estabelecido o paradigma, através da consolidagdo da jurisprudéncia
constitucional a respeito, de que cabe ao terceiro prejudicado pelo contrato de
terceirizagdo demonstrar a culpa subjetiva da administracdo, quer in vigilando, quer in
eligendo, surgiu dificultosa realidade para o caso especifico do trabalhador cujos direitos

trabalhistas nao foram adimplidos.

Isto porque, embora aparentemente a corte constitucional tenha deixado porta
aberta ou caminho possivel em que pudesse demandar contra o ente publico, por
obviedade devedor facil de encontrar e permanentemente solvente, no campo pratico do
curso de um processo trabalhista, ou de qualquer processo civel comum, o trabalhador,
quando investido na posi¢do de reclamante, passa a enfrentar a quase intransponivel

barreira do 6nus da prova.

Provar nos autos, por meio de documentos que a administragdo ou seus agentes,
omissiva ou comissivamente, foram negligentes nos complexos, elaborados, custosos,
distantes, e permeados de particularidades e circunstancias técnicas, processos
licitatorios, ou que igualmente, comissiva ou omissivamente, deixaram de zelar e exigir
o cumprimento fiel dos contratos em seus aspectos financeiros, logisticos,
organizacionais, principiologicos, estruturais e juridicos, revela-se para a quase totalidade
dos demandantes terceirizados na justica do trabalho como francamente impossivel,
sendo logica sua hipossuficiéncia probatoria por sequer participarem das tratativas e nao

estarem envoltos dos procedimentos afetos a contrata¢do de suas contratantes.

Assim, a solucao processual de redistribuicdo ou mesmo inversdo completa do
onus probatorio, embora enfrente resisténcias, € imperiosa para evitar que a possibilidade
de responsabilizagdo subsididria do Estado quando por culpa subjetiva ndo se torne mera

conjectura teodrica, impossibilitada de se manifestar na pratica.
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O fato de o ato administrativo, por principio, possuir a presuncao de legitimidade
ndo afasta a possibilidade de atribuir o encargo probatoério a administragdo, uma vez que
esta é, quase sempre, a responsavel pela guarda de documentos correlacionados ao
contrato de terceirizagdao. Nesse sentido, o art. 37 da Lei 9.784/1999, que dispde acerca
do processo administrativo, aduz que, quando for a administragdo, ou algum de seus
orgaos, responsavel por documentos que atestem os fatos e dados pertinentes ao processo,

deve este 6rgdo permitir a sua obtengao®:

Art. 37. Quando o interessado declarar que fatos e dados estao registrados em
documentos existentes na propria Administracdo responsavel pelo processo ou
em outro 6rgdo administrativo, o 6rgdo competente para a instrugdo provera,
de oficio, a obteng@o dos documentos ou das respectivas copias.

Assim, fundamentado no principio da cooperagdo, que por sua vez, decorre da
boa-fé processual, o legislador escolheu ndo inverter o 6nus da prova, mas sim fazer uma
distribuicdo dinamica entres as partes, pois “todos os sujeitos processuais (seja qual for a
modalidade de processo) devem comportar-se de forma leal e cooperativa para que seja

produzida uma decisdo justa”®.

O trabalhador, enquanto parte hipossuficiente da relagao, nao pode ter sobre si
imposto o 6nus de comprovar que a administracdo, enquanto tomadora de servico, agiu
de forma omissa ou negligente, sendo responsavel, nos termos do §1° do art. 71 da lei
8.666/93. Em razdo dessa dificuldade, ou mesmo impossibilidade, daquele que fora
lesado comprovar a culpa subjetiva da administragdo, muitos sdo os doutrinadores que
defendem a adogdo de culpa presumida por parte do Estado como instrumento de
equilibrio da relagdo processual, que, segundo alguns criticos, na pratica, em pouco ou

nada se diferenciaria da responsabilidade objetiva.

Nao a toa, autores como Celso Antonio Bandeira de Mello chamam atengdo de
que, para que haja a efetiva demonstracdo de falha comissiva ou omissa de agente do
Estado ou seu representante, ou mesmo a mera constatacdo observacional de sua
ocorréncia, € necessario conhecimento muitas vezes profundo e completo da maquina

publica, detido por poucos, dificultando a sua responsabilizagao®:

8 BRASIL. Lei n° 9.784/1999, de 29 de janeiro de 1999. Brasilia. 1999. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19784.htm. Acesso em: 25 dez. 2023.

% DIDIER, Fredie e BOMFIM, Daniela. Prova por amostragem e distribuicio do 6nus da prova no
processo administrativo. In Revista de Direito Administrativo Contemporaneo, Ano 2, vol. 10, julho/2014,
RT, p. 132-3.

1 MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Responsabilidade Extracontratual do Estado por
Comportamentos Administratives in Doutrinas Essenciais - Direito administrativo / Maria Sylvia Zanella
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Por isso, ao Estado incumbe fazer demonstra¢ao de que nfo teve culpa, vale
dizer, de que ndo desatendeu as prescrigdes existentes e de que esgotou os
meios plausiveis para enfrentar corretamente uma dada situagdo, na qual, a
despeito de tudo, foi superado por dificuldades invenciveis, que ndo lhe
permitiram obstar ao evento lesivo.

E relevante salientar que os principios que regem o dnus da prova dispdem a favor
da teoria da culpa presumida do Estado. O principio da aptiddo para a prova evidencia
que a parte responsavel pela produgdo probatodria € a que apresenta melhores condig¢des
para fazé-la, independentemente do dnus imposto pela norma processual, sendo cabivel
ao processo do trabalho, no qual o trabalhador sempre estd em posi¢do hipossuficiente
em relagdo ao Estado. A luz do principio da cooperagio, que decorre do principio da boa-
fé objetiva, todos os participantes da relagdo processual possuem o dever de colaborar
para que se tenha uma decisdo de mérito justa e efetiva, desta forma, é imperial a atuacdo
positiva do julgador, para que os direitos da parte hipossuficiente sejam protegidos diante

do desequilibrio processual.

Seria injusto e desarrazoado impor aos trabalhadores terceirizados o dever
probatério quanto a omissao de fiscalizagdo por parte da Administragdo Publica, sendo
mais bem adequada a distribui¢do dinamica do 6nus da prova, que fundamentada nos
principios da igualdade, aptiddo para a prova e cooperacdo, tem como diretriz a efetiva

capacidade probante de cada parte.

Acerca da questdo, embora tenha sido tratada ora como fundamento, ora como
obiter dictum, nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal sobre a responsabilizacio
da Administragdo Publica por danos a terceiros provenientes aos contratos de
terceirizagdo, entres os trabalhadores terceirizados, ndo restou decidido a quem
incumbiria o 6nus da prova, ja que a propria corte apresentou pensamentos divergentes
sobre o assunto. Ficando decidido que eventual hipossuficiéncia do trabalhador, em tais
casos, teria natureza infraconstitucional, e, portanto, as questdes atinentes as provas nao

seriam matéria analisavel no STF.

Com base nisso, o Tribunal Superior do Trabalho adotou a teoria da culpa
presumida da Administragao Publica e firmou a tese de que “com base no Principio da

Aptidao da Prova, ¢ do ente publico o encargo de demonstrar que atendeu as exigéncias

di Pietro, Carlos Ari Sundfeld, organizadores. -- Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, vol. III, pp. 1182-
3.
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legais de acompanhamento do cumprimento das obrigagdes trabalhistas pela prestadora

de servigos™%.

Tal posicionamento fez com que o Estado de Sao Paulo devolvesse a questdo a
apreciacao da Corte Constitucional em novembro de 2020 quando, ao interpor o Recurso
Extraordinario 1.298.647, arguiu a preliminar de repercussao geral para o caso, alegando,
no mérito, a violagdo, pela tese de culpa presumida construida pela justica trabalhista, dos

artigos 5°, 11, 37, caput, XXI e § 6°, ¢ 97 da Constitui¢ao Federal.

A relatoria, que coube ao Ministro Nunes Marques, encaminhou voto acolhendo
a preliminar, tendo o plenario do Supremo Tribunal Federal afetado o recurso como Tema
de Repercussdo Geral n° 1.118 em dezembro de 2020, ainda aguardando julgamento e

definicao de tese, possuindo a seguinte definigao:

Onus da prova acerca de eventual conduta culposa na fiscalizagdo das
obrigacdes trabalhistas de prestadora de servigos, para fins de
responsabiliza¢do subsidiaria da Administracdo Publica, em virtude da tese
firmada no RE 760.931 (Tema 246).

Ao definir a quem incumbira o 6nus de provar a omissao do Estado nos casos de
reponsabilidade subsididria, a Repercussao Geral mencionada afetard tanto o Direito do
Trabalho quanto a Administracao Publica. Eventual defini¢do contraria a administragao
paulista, pacificando que o encargo probatorio deve ficar com o ente publico, gerara para
este um dever ainda maior de prevenir, impedir ou minimizar os atos lesivos contra os
trabalhadores contratados, podendo mesmo vir a frear a terceirizagdo no setor publico.
Por outro lado, caso acolhidas as pretensdes do Estado de Sdo Paulo, em suplantar a
construcdo jurisprudencial do TST, avancard mais uma vez a terceirizacdo desenfreada,
inconsequente e irresponsavel, tornando, na pratica, letra morta a reponsabilidade
subsididria subjetiva do Estado frente aos contratos de terceirizagdo, ante a virtual
impossibilidade de demonstragdo de culpa administrativa, in eligendo ou in vigilando,

pelo trabalhador lesado.

Embora, em decorréncia de sua aposentadoria no fim de 2023, a Ministra Rosa

Weber, egressa da justica do trabalho, ndo participara do julgamento da Repercussao

9 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 925-07.2016.5.05.0281. Relator(a): Min. Claudio

Mascarenhas Brandao. Brasilia. 2016. Disponivel em:
https://consultaprocessual.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&co
nscsjt=

&numeroTst=925&digitoTst=07&anoTst=2016&orgaoTst=5&tribunal Tst=05&varaTst=028 | &submit=Co
nsulta. Acesso em: 17 dez. 2023.
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Geral 1.118, ainda assim, ¢ cabivel relembrar seu posicionamento acerca da questdo

atinente ao 6nus probatdrio, conforme trecho de seu voto vencido, quando do julgamento

do RE 760.931, em abril de 2017%:

Concluir pela irresponsabilidade estatal ou pela imposi¢do do encargo
probatério ao trabalhador, em hipdteses como a debatida, implicaria
desconsidera¢do do valor social do trabalho e dos principios trabalhistas, que
visam a assegurar o resguardo dos direitos fundamentais do trabalhador e do
principio da dignidade humana, em homenagem a nova ordem constitucional.

A posigao do trabalhador terceirizado na relagdo juridica com o ente estatal ¢ de
vulnerabilidade, e o descumprimento do contrato administrativo por meio do
inadimplemento das suas verbas trabalhistas ofende diretamente seus direitos
fundamentais positivados no art. 7° da Constitui¢ao Federal. A Administragao Publica,
por outro lado, ja possui o dever fundado no ordenamento juridico brasileiro de fiscalizar
seus contratos, sendo possuidora dos meios materiais ¢ documentais aptos a comprovar
que efetuou a devida fiscalizagdo ou procedeu com probo processo licitatorio, € com base
no principio da distribui¢ao dinamica da prova, o Estado deve colaborar e fornecer as
informagdes pertinentes a solugdo da lide, conforme vem decidindo o Tribunal Superior

do Trabalho.

% Op, cit. p. 147/148
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como principal fundamento a compreensdo de como as
recentes decisdes do Poder Judiciério acerca da responsabilidade subsididria subjetiva da
Administragdo Publica, somente quando comprovada a sua culpa in eligendo e culpa in
vigilando nos contratos de terceirizagdo serviu como catalisador para implementagao
mais abrangente dessa modalidade de estrutura organizacional no ambito do servico
publico e como essa expansao afetou o trabalhador terceirizado, a fim de que se possa ter
uma melhor visualiza¢do das formas em que este ¢ constantemente colocado em situacao

de trabalho precario.

Para se atingir a compreensdo dos impactos dessas decisdes, definiu-se trés pontos
principais. O primeiro discorre acerca da evolucao da terceirizagdo, de como as formas
de trabalho se moldaram até formar a ideia de terceirizagao a partir dos diferentes padrdes
de organizacdes do trabalho, especificamente aquele denominado de Toyotismo, partindo

apos, para a contextualizagao da terceirizagdo no Brasil.

Com este capitulo introdutdrio se pretendeu contextualizar a terceirizagdo no
ambito publico e no ambito privado, expondo minunciosamente como as decisoes,
politicas e judiciarias, formaram a ideia de terceirizacdo que estd vigorando atualmente
no ordenamento juridico brasileiro. Esse ¢ um passo importante para entender como se

deu a terceirizagao na Administra¢ao Publica.

O segundo ponto essencial para a pesquisa, traduzido no capitulo 2, foi o
entendimento de como se daria a responsabiliza¢do da Administragao Publica, e em que
pilar ela se apoia. Além de introduzir as concepcdes de culpa in eligendo e culpa in
vigilando, houve a necessidade de aprofundamento acerca do entendimento formado pelo
Supremo Tribunal Federal e como se firmou a tese da responsabilidade subsidiaria

subjetiva do Estado.

Em sintese, o que se pretendeu com este capitulo foi delimitar o tema da pesquisa,
demonstrando como os julgados do Supremo Tribunal Federal evoluiram acerca da
responsabilidade subsidiaria subjetiva da Administragcao Publica, apesar de demonstrado

o carater precarizador da terceirizagao.

No terceiro e ultimo ponto essencial, foi demonstrados os aspectos negativos da
terceirizagdo na perspectiva do trabalhador e como a responsabilizacdo subsidiaria

subjetiva da Administragao Publica, somente em caso de culpa in eligendo e culpa in
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vigilando, atua como agente facilitador da implementagdo da terceirizagao nos servigos

publicos.

Por fim, com o presente trabalho se buscou entender a complexidade e as
ramificacoes do fendmeno da terceirizagdo para os trabalhadores terceirizados na
Administragdo Publica e como o embate entre a busca por eficiéncia no servigo publico
e a necessidade de preservar direitos dos trabalhadores fez com que surgisse um cenario
em que os reflexos dessa dinamica impactam a vida profissional e pessoal dos

empregados terceirizados.

A tese em questdo se confirma, na medida em que as praticas de terceirizagao,
utilizadas usualmente como estratégia de reducao de custos, culminam na fragilizag¢ao das
condi¢des de trabalho, conforme abordado no terceiro capitulo. Assim, compreende-se
que a responsabilidade subsidiaria da Administragdo Publica somente quando
comprovada a sua culpa na fiscalizagdo ou escolha, embora estabelecida para
salvaguardar o trabalhador, nem sempre se confirma em medidas efetivas para assegurar
o cumprimento dos direitos laborais, bem como a distribuicdo do 6nus da prova dificulta

a concrecao dos direitos inerentes aos trabalhadores.

Os resultados desse cenario sdo vastos € impactantes. De inicio, observa-se
notavel desvalorizacao da mao de obra terceirizada, que acaba repercutindo na qualidade
de execucao das atividades laborais, para além disso, o ambito social também ¢ atingido,
pois a falta de equidade nas condicdes de trabalho perpetua e acentua disparidades

econOmicas entre as classes sociais.

Diante desse cenario, € imprescindivel que seja repensado as préaticas de
terceirizagdo na Administragdo Publica, buscando um equilibrio entre eficiéncia
administrativa e respeito aos direitos trabalhistas. A implementa¢do efetiva da
responsabilidade subsidiaria da Administragdo Publica requer uma revisdo das politicas e
fiscalizagcbes, com o intuito de garantir que as empresas terceirizadas cumpram

rigorosamente as normas trabalhistas.

Em tltima analise, ¢ entendivel que a superagdo da precarizagdo do trabalho
terceirizado no setor publico demanda uma abordagem holistica, envolvendo ndo apenas
ajustes juridicos, mas também mudangas culturais e politicas. Somente por meio de uma
atuacdo coordenada e comprometida sera possivel promover um ambiente de trabalho

mais justo e digno, assegurando que a Administracdo Publica cumpra seu papel nao
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apenas como gestora, mas como agente transformadora na construgao de uma sociedade

mais equitativa e solidaria.
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