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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar o0 conceito, caracterizacdo,
funcionamento, hipdteses de incidéncia, implicacbes e efeitos da
terceirizacdo trabalhista, bem como as situacdes especificas relacionadas a

seara da Administracdo Publica e sua correlata responsabilidade subsidiaria.

Para que se compreenda claramente o sentido do referido fenémeno,
deve-se partir, primeiramente, da evolucdo legislativa, efetuando-se uma
analise desse elemento no ambito privado, passando-se, logo apos, ao
campo do Direito Administrativo e, finalmente, chegando-se a terceirizacdo
no setor puablico. Caberd, a partir de entdo, a discussdo da acdo do
administrador e os procedimentos administrativos que sdo adotados nas
contratacOes de empresas terceirizadas, bem como a posi¢do do empregado

frente a essa relacéo trilateral, incomum no Direito do Trabalho.

A Sumula 331, do TST sera abordada ao longo de todo o trabalho,
mediante a devida interpretacdo sistematica de cada um de seus incisos e

formulando-se discussdes acerca dos temas polémicos.

A responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica, objeto de
grande controvérsia doutrinaria, merece atencdo especial nos dias atuais,

haja vista a presenca frequente da terceirizacdo no ambito do Poder Publico.

Palavras-chave: Terceirizagdo; Administracdo Pablica; empresa interposta;
tomador de servigcos; atividades-meio; Sumula 331 do TST;

responsabilidade subsidiaria.



SUMARIO

INTRODUGAD ..ot eee ettt 10
1. CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A TERCEIRIZACAO...... 14
1.1 Do Estado Liberal ao Estado Neoliberal: aspectos global e
NACIONAL ...t 14

1.2 Conceito de terceirizagdo lato SENSU...........ccocvevveierveiiencninnn 16

1.3 Evolucéo legislativa e jurisprudencial no Direito Patrio......... 16

1.3.1 Modalidade de Subcontratacdo na CLT: art. 455.......... 16

1.3.2 Terceirizacdo na Administracdo Publica....................... 17

1.3.3 Leis 6.019/1974 e 7.102/1983 e a Sumula 256/TST ....17

1.3.4 AConstituicdo de 1988.........ccccecvriiieiiieie e 20

1.3.5 AsLeis 8.036/1990 e 8.212/1991 .......ccccevvvvrvrerirnne 20

1.3.6 ALEIN.8.666/93 ......c.cveviriiiiiceseee e 21

1.3.7 ASUmMulan. 331 d0 TST ..o 22

1.3.8 Lei 8.949/94 e o art. 442, paragrafo unico, da CLT...... 22

1.3.9 Lei8.949/1994 e Lei 9.472/1997 .....cceoevvevvererenerniens 23

2. TERCEIRIZACAO NO DIREITO DO TRABALHO...................... 25
2.1 Conceito aplicavel a seara trabalhista.............c.cccccecveiiinennnnnn, 25

2.2 ASumulan. 331, 1ell,doOTST oo, 26

2.2.1 Inexisténcia de pessoalidade e subordinagéo................ 28

2.3 Classificacao da TerceirizaGao.........ccccceevvvereesieesieesieeesnnenns 29

2.3.1 Quanto ao Objeto: atividade-fim e atividade-meio....... 29

2.3.2 Quanto aos efeitos: licita e ilicita.........c..ccceeeveeieeenennn 35

2.3.3 Quanto a duracdo: temporaria e permanente ................ 37

2.3.4 Quanto a responsabilidade: solidaria e subsidiaria....... 38

2.3.5 Quanto a natureza da atividade: publica ou privada..... 39

3. A TERCEIRIZACAO TRABALHISTA NA ADMINISTRACAO
PUBLICA .o e e e e, 41



3.1

3.2

3.3
3.4
3.5
3.6
3.7

Notas sobre a Administracdo PUbICa ...........cccocvevveiveiveinennnn, 41

3.1.1 Principios da Administracdo Publica pertinentes a

TEICEINIZACAD . .eovveeie et 41
3.1.2 D0 Servigo PUBIICO .....ccocvveeiieiiciicceeceee e, 48
3.1.3 Principios do Servico Publico que interessam a

TEICEINIZACAD ..eovve e 49
3.1.4 DaLiCIAGAO ....cveivirieeieiieiieiesies et 53
Evolucdo legislativa na Administracdo Pablica....................... 56
3.2.1 Decreto-Lei N. 200/67 .....ccccovevverieiiniiiiie e sie e 56
3.2.2 LI N 5.645/70 ..o 59
3.2.3 DecCreto 2.271/97 ...ccooveiiiiiieiieeee s 60
ASUMUIA 33L, 1O TST ittt 61
A Orientacdo Jurisprudencial n. 383 da SDI-1.............c.cc........ 63
OArt. 19 dOADCT ... 64
ASIMUIAN. 363 00 TST..oooiiiiieee s 66
Providéncias Estatais Cabiveis para a Protecdo do Patriménio
PUDIICO .o 68

A RESPONSABILIDADE DO ESTADO NAS TERCEIRIZACOES

DE SERVICOS ...t 69
4.1 Nogoes de Responsabilidade Civil do Estado ............ccccene.. 69
4.1.1 HiStOMICO....coviiiciiie et 69
4.1.2 A Responsabilidade Civil Estatal conforme o Direito
CHVIl oo, 70

4.1.3 A Responsabilidade Civil Estatal na Constituicdo
Federal.......ooo i 72

4.1.4 Caracterizacdo da Responsabilidade Civil Objetiva..... 73

4.2 ASUMUIA33L, IV O TST e 75
4.3 A Orientagéo Jurisprudencial n. 382 da SDI-1...........ccccueneen. 79
4.4 Adivergéncia entre a Simula 331, IV do TST e o art. 71, da Lei
B.666/93 ... 79

4.4.1 Art. 71 e paragrafos da Lei 8.666/1993 ........................ 80



4.4.1.1 Nota Técnica n° 229/AACF/PGF/AGU/2009:
critica a responsabilidade subsidiaria estatal.... 82

4.4.1.2 Adeptos da aplicacdo da Sumula n. 331, IV do

4.5 Noticias do TST sobre a controversia da Lei de Licitacbes com

aSumulan. 331, IV, do TST ..o 89

4.6 Da Acdo Declaratdria de Constitucionalidade do Art. 71. §1° da

Lei N. 8.666/93 ..ot 91

5. CONCLUSAO ..ottt 94

BIBLIOGRAFIA ... 97



ABREVIATURAS E SIMBOLOS

ADC Acdo Direta de Constitucionalidade

ADCT Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
ADI Acdo Direta de Inconstitucionalidade

AgR Agravo Regimental

Al Agravo de Instrumento

AIRR Agravo de Instrumento em Recurso de Revista
Aurt. Artigo

CCB Caodigo Civil Brasileiro

CLT Consolidagéo das Leis do Trabalho

CPC Caodigo de Processo Civil

CTPS Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
CRFB Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
EC Emenda Constitucional

FGTS Fundo de Garantia do Tempo de Servigo

Ibid. Ibidem

LC Lei Complementar

Min. Ministro

MP Medida Provisoria

MS Mandado de Seguranca

NT Nota Técnica

0J Orientacdo Jurisprudencial

Op. Cit. Opus citatum

Rel. Relator

Res. Resolucéo

RE Recurso Extraordinario

REsp Recurso Especial

RO Recurso Ordinario

STJ Superior Tribunal de Justica

STF Supremo Tribunal Federal

SDI-1 Secdo Especializada em Dissidios Individuais 1
T. Turma

TP Tribunal Pleno

TRT Tribunal Regional do Trabalho

TST Tribunal Superior do Trabalho



INTRODUCAO

O Direito do Trabalho se transforma de acordo com as mudancgas que
ocorrem na realidade social. Ignora-la significa ndo atingir os objetivos
propostos pela legislacdo trabalhista, visto que ndo se pode se limitar aos
aspectos formais da Consolidacdo das Leis do Trabalho. As relacbes
juridicas, sociais e econbmicas se alteram constantemente, devendo o
Direito acompanhar todo o desenvolvimento na sociedade, visando a

conferir ao povo o0 bem imaterial mais importante de todos: a justica.

A crise do Estado Social de Direito, a internacionalizagdo do
processo produtivo e a afirmacdo do Neoliberalismo foram alguns dos
motivos que obrigaram os paises a adotar comportamentos distintos em
todos 0s ramos e a passar a exercer atividades compativeis com as
demandas atuais. Especificamente em relacdo ao Brasil, a terceirizacédo
surgiu na década de 50, ganhando forcas na década de 70, por meio da

contratagéo de servicos de limpeza e conservagao.

Diante da intensa globalizacdo que vem ocorrendo, especialmente
nos ultimos cinquenta anos, muitos institutos passaram a compor o
ordenamento juridico patrio. Além disso, a prépria dindmica acabou por
requerer flexibilizaces nas relagcBes trabalhistas, exigindo, também,
esforgos por parte dos magistrados, aos quais compete aplicar a lei ao caso
concreto, mas também a realidade, inclusive nos assuntos sobre 0s quais

ainda n&o ha regulamentacao.

Assim, o fendmeno da terceirizacdo é fruto desse dinamismo de um
mundo globalizado e vem crescendo assustadoramente nos ultimos anos,
tanto no &mbito publico quanto no privado, embora ndo haja legislacédo

especifica acerca do seu conteudo.
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A expressdo terceirizacdo € resultante de um neologismo, que vem
da palavra intermediario, terceiro. Em seu sentido amplo, significa

transferir uma parcela (ou o total) de suas atividades ou servicos a terceiros.

Sua importancia guarda relacdo com a necessidade de especializacéo
de certos servicos, além de desincumbir a empresa de se preocupar com
atividades que ndo sdo centro de suas funcOes. Trata-se, pois de uma
descentralizacdo de servicos, em que o tomador contrata uma empresa

intermediaria, que oferece a mao-de-obra estipulada contratualmente.

No Brasil, inicialmente, eram admitidas como modalidades de
intermediacdo de méao-de-obra a empreitada e a subempreitada, o trabalho
temporario, a vigilancia bancaria, inclusive sumulado no Enunciado n. 256
do TST. No campo puablico, os principais dispositivos legais sdo,
primeiramente, o Decreto-Lei 200/67 (art. 10) e a Lei n. 5.465/70, que

determinou quais atividades poderiam ser objeto de “execug¢do indireta”.

Mais tarde, o que se observou foi a préatica de terceirizacBes sobre
objetos que sequer se incluiam nas hipdteses previstas em lei. Nesse
contexto, da-se o advento da Sdmula n. 331, do TST, em 1993, que
esclareceu pontos até entdo confusos e controversos, destacando-se, em
primeiro lugar, o estabelecimento da diferenciagdo entre as atividades-meio,
tarefas, acessorias, secundaria, que ndo se confunde os objetivos principais
da empresa tomadora, apenas complementando-as, e atividades-fim,
aquelas fungbes que compdem o nulcleo da dinamica empresarial do

tomador dos servigos.

Algo que também merece destaque € o seu inciso IV, que determina
a responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos frente ao
inadimplemento da empresa intermediaria. A Res. 96/2000 alterou o seu
texto, obrigando também a Administracdo Publica direta, as autarquias,

fundacdes publicas, as empresas publicas e sociedades de economia mista
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ao pagamento dos encargos trabalhistas, em sede de responsabilidade

subsidiaria.

Mesmo diante da consolidacdo de um entendimento dos tribunais, o
tema permaneceu controverso, em especial ante a redacdo do art. 71, 81° da
Lei n. 8.666/1993, que afastava a responsabilidade do Poder Publico no

descumprimento do contrato pela empresa interposta.

No campo privado, ha pouco o que se discutir sobre a terceirizacéo,
pois as relacdes entre particulares sdo dotadas de mais autonomia, embora
haja a tutela aos direitos e interesses do trabalhador. Porém, quando o
assunto abrange a Administracdo Publica nacional, o tema é polémico e tem
sido cada vez mais debatido pelos estudiosos do ramo do Direito do

Trabalho, mas também pela doutrina de Direito Administrativo.

Diversos criticos entendem que a modalidade de contratacédo
terceirizada seria um instrumento que facilitaria praticas fraudulentas e que
burlam a necessidade de aprovagdo em concurso publico, regra prevista no
art. 37, 1l da Constituicdo Federal. Defendem também a aplicacéo da Lei de
Licitacdes e Contratos Administrativos, frente a Simula n. 331 do TST,
afirmando ndo ter esta forca de lei, além de colocar em xeque o interesse

publico, dente outros fundamentos.

A corrente doutrinaria que apoia a aplicacdo do Enunciado n. 331 do
TST entende que a natureza do salario recebido pelo empregado é
alimentar, tendo o tomador (independe se a pessoa juridica é de Direito
Publico ou de Direito privado), portanto, o dever de paga-lo, quando do
inadimplemento de outrem. Entende-se também que a condenacgéo
subsidiaria da Administracdo Publica se deve a culpa in eligendo (culpa na
escolha da empresa contratada) e a culpa in vigilando, ou seja, ndo se

fiscalizou devidamente o contrato.
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Uma vez tracado o arcabouco introdutorio, cabe analisar e discutir 0s
aspectos relacionados a terceirizagdo na Administragdo Publica nos

capitulos que se seguem.



1. CONSIDERAQC:)ES INICIAIS SOBRE A
TERCEIRIZACAO

1.1 Do Estado Liberal ao Estado Neoliberal: aspectos global e
nacional

O liberalismo surgiu no fim do século XVIII, no contexto da
Revolugdo Francesa, como uma forma de reagdo ao estado absolutista,
opressor, visando a separacdo de poderes, limitacdo do poder politico dos
governantes e, em especial, o Estado Minimo, qual seja, aquele cujas
funcbes prestadas a sociedade se limitam ao minimo possivel, marcado por
uma postura negativa, dada a proibicéo de afronta aos direitos e liberdades
individuais e da intervengdo na ordem socioecondmica. Entretanto, foi
necessaria uma maior atuacdo estatal para a consolidacdo do regime de
acumulagéo capitalista, a correcdo do mercado e a garantia da liberdade
contratual, o que ocorreu no século XIX, com um modelo intervencionista,
mas o Estado apenas passou a atuar de forma mais positiva, ndo tomando o

completo controle da economia.

Mais tarde, a Primeira Guerra Mundial trouxe graves desequilibrios
socioecondmicos, demandando uma postura muito mais ativa por parte do
Estado, em uma busca constante de reequilibrar a sociedade e a economia e
de superar a contradicdo entre igualdade juridica e desigualdade social,
levando ao surgimento do Estado de Bem-Estar Social, ou seja, a
conciliagdo do liberalismo com o intervencionismo Estatal na ordem
econdmica e na propriedade privada nos meios de producdo. Portanto, a
mera intervencdo estatal nas politicas econémicas foi se ampliando e se
tornou também um garantidor de politicas publicas, assumindo um nimero
crescente de atividades econdmicas, que envolve o desenvolvimento das
ideias de bem comum, interesse publico e justica social. Nesse contexto,
comecam a ser observadas algumas manifestacdes de transferéncia de parte

dos servigos a terceiros contratados.



15

Mas foi no periodo pds Segunda Grande Guerra que o fendmeno da
terceirizagdo, ainda de forma muito discreta, consolidou-se, dada a
intervencdo relevante do Estado nas mais diversas searas, publica e privada,
agindo este como um verdadeiro agente econdbmico, ndo0 mais como um
mero regulador, passando a produzir riquezas e prestar os servicos publicos
diretamente ou de forma descentralizada. Tal fato produziu imenso
crescimento econdmico, mas, a0 mesmo tempo, onerou demasiadamente 0s
cofres publicos, visto que a manutencdo do Estado Social era custosa e se
passou a requerer desembolsos crescentes oriundos da prépria sociedade

para tal, pois a capacidade de agregar capitais foi exaurida pelo Estado.

Dai a sucumbéncia do Estado Social e o ressurgimento da teoria
neoliberalista, que retoma a postura liberal do estado em relagdo ao
individuo e do mercado e o papel meramente regulatério do Estado, a fim
de garantir a eficiéncia e a estabilidade da economia capitalista e corrigir 0s
desequilibrios por esta gerados. Tal corrente defende também a
descentralizacdo, bem como a privatizacao, que consiste na transferéncia da
producdo de bens e servigos publicos para o setor privado. Trata-se, agora,
do Estado Subsidiario, que se limita a atividades de fomento, auxilio e

coordenacdo, ndo mais o antigo Estado minimo.

No Brasil, a terceirizagdo teve inicio na década de 50, com foco no
setor automobilistico, quando o Estado Social também ndo mais dava conta
de prestar com qualidade os servicos publicos sociais. O seu
desenvolvimento ocorreu consideravelmente nos anos 70, mediante a

contratacéo de servicos de limpeza e conservacao.

A consequéncia da sucumbéncia do Estado Social no Brasil foi
exatamente a privatizacdo das empresas estatais, quanto aos Sservigos
essenciais a sociedade, a fim de que fossem prestados de forma a oferecé-
los a todos. A politica neoliberal foi, entdo, adotada, baseando-se na
descentralizacdo, na privatizacdo e na concentracdo de programas sociais

voltados aos mais carentes. Tal fase € denominada por alguns como “Estado
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Social-Liberal”, pois almeja tanto a preservac¢do da tutela dos direitos de
segunda geracdo quanto estimula a competitividade do mercado e das

funcdes do Estado em geral.

Assim, a terceirizacdo é desenvolvida diante do quadro de crise do
Estado Social de Direito, que se tornou caro e pouco eficiente na demanda
pelo atendimento as necessidades coletivas e, por outro lado, a
internacionalizacdo do processo produtivo, obrigando o Estado a manter sua

economia mais competitiva.

1.2 Conceito de terceirizagao lato sensu

A expressdo terceirizacdo decorre de um neologismo oriundo da
palavra “terceiro”, entendido como sindnimo de intermedidrio ou
interveniente em uma dada relagcdo, e ndo como alguém alheio a ela. A
expressdo foi construida pela ciéncia da administracdo, a fim de enfatizar a
descentralizacdo empresarial de atividades a outrem, que € um terceiro a
empresa. Portanto, o termo foi criado fora da seara juridica e 0 mesmo

inexiste de forma expressa na legislacdo patria.

Entende-se, entdo, que se trata de um procedimento administrativo
que permite a descentralizacdo de servicos, mediante a contratacdo de
servicos ndo especializados por meio de empresa intermediaria, entre o
tomador de servigos e a mao-de-obra. Trata-se, portanto, da transferéncia de
servigos a terceiros, que figuram como intermediarios na relacdo entre o

trabalhador e o tomador final.

1.3 Evolucéo legislativa e jurisprudencial no Direito Péatrio

1.3.1 Modalidade de Subcontratagcédo na CLT: art. 455

Cabe observar, desde ja, que a Consolidacdo das Leis do Trabalho,

que, em 1943, efetivou a normatizacao trabalhista no ordenamento juridico,
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ndo fez mencao ao termo terceirizacdo, por nédo figurar, a época, como algo
relevante ao mundo socioeconémico e juridico, mencionando apenas a
empreitada e a subempreitada (art. 455, caput e paragrafo Gnico da CLT?)

como tipos de subcontratacdo de méao-de-obra.

Por muito tempo, a empreitada e a subempreitada foram as Unicas
hipoteses de terceirizacdo previstas no ordenamento juridico patrio.
Inicialmente, os tribunais, em sua maioria, interpretavam o aludido artigo
como suscetivel de responsabilidade solidaria do empreiteiro principal nas
relacdes de subempreitada. Mais tarde, com o advento da Sumula 331, 1V

do TST, a jurisprudéncia passou a entendé-la como subsidiaria.

1.3.2 Terceirizagdo na Administragdo Publica

No final da década de 60 é que o fendmeno da terceirizacdo comecou
a ganhar espaco, mas ainda sem a designacdo atualmente conhecida e
apenas destinada a seara publica (relacdo ndo regida pela CLT), o que se
mostrou com o advento do Decreto-Lei 200/67 (art. 10) e da Lei n.
5.645/70. Os dispositivos citados almejaram a ampliacdo das hipdteses de

terceirizacdo, descentralizando as atividades da Administracdo Publica.

1.3.3 Leis 6.019/1974 e 7.102/1983 e a Sumula 256/TST

A regulamentacdo normativa da intermediacdo de mao-de-obra no
setor privado ocorreu por meio da Lei n. 6.019, de 3 de janeiro de 1974 (Lei

do Trabalho Temporério). Seus artigos 2°° e 4° conceituam,

1 «Art. 455 - Nos contratos de subempreitada respondera o subempreiteiro pelas obrigacdes

derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de
reclamacgdo contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigac¢des por parte do
primeiro.

Paragrafo Unico - Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da lei civil, acdo
regressiva contra 0 subempreiteiro e a retencdo de importancias a este devidas, para a garantia das
obrigagdes previstas neste artigo”.

2 “Art. 2° - Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa, para atender
a necessidade transitéria de substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo
extraordinario de servigos”.
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respectivamente, o trabalhador temporario e a empresa de trabalho

temporario.

O trabalho temporario é permitido para contratos de curta duracéo,
ou seja, que durem trés meses, prorrogaveis por mais trés quando dada a
autorizacdo pelo Ministério do Trabalho e Emprego (art. 10), a fim de
atender necessidade transitoria de substituicdo do pessoal regular e
permanente da empresa ou ainda quando o acréscimo extraordinario for

demandado.

Do texto do citado art. 10, é observado que o trabalho temporario se
configura como a unica hipotese prevista de interposicdo de méo-de-obra e,
sendo assim, sO se aperfeicoara como licita se for instituida nos estritos
termos da Lei 6.019/70.

Permite-se, nesses casos, tanto a execucdo de atividades essenciais e
primarias, como também aquelas secundarias, diferente do que acontece na
terceirizacdo tipica, que, a principio, s6 pode se dar quanto as atividades

ndo essenciais da empresa.

Mais tarde, a Lei 7.102, de 20 de junho de 1983, permitiu a
terceirizacdo do trabalho de vigilancia bancéaria, em carater permanente, ndo
mais temporario. Inicialmente, a atividade terceirizada prevista na referida

lei se restringia ao setor bancario.

A Lei 8.863, de 28 de marc¢o de 1994, ampliou as hipbteses previstas

na Lei 7.102/83, em seu art. 10*, abrangendo, a partir de entéo, toda a area

¥ “Art. 4° - Compreende-se como empresa de trabalho temporario a pessoa fisica ou juridica

urbana, cuja atividade consiste em colocar a disposicdo de outras empresas, temporariamente,
trabalhadores, devidamente qualificados, por elas remunerados e assistidos”.

* «“Art. 10. Sdo considerados como seguranga privada as atividades desenvolvidas em prestagdo
de servigos com a finalidade de:

| - proceder a vigilancia patrimonial das instituicdes financeiras e de outros estabelecimentos,
publicos ou privados, bem como a seguranga de pessoas fisicas; (...)

§ 2° As empresas especializadas em prestacao de servigos de seguranga, vigilancia e transporte
de valores, constituidas sob a forma de empresas privadas, além das hipdteses previstas nos incisos
do caput deste artigo, poderdo se prestar ao exercicio das atividades de seguranca privada a
pessoas; a estabelecimentos comerciais, industriais, de prestacdo de servicos e residéncias; a
entidades sem fins lucrativos; e 6rgdos e empresas publicas.
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de vigilancia patrimonial, pablica ou privada, incluindo a seguranca de
pessoas fisicas e o transporte de valores. Ou seja, ndo ha a restricdo de que
0 tomador seja um banco, mas um grande leque de empresas, prevendo,

ademais, a conformidade da referida lei com a legislagéo trabalhista.

E permitida, nesta atividade, a contratacio direta com o tomador de

servicos, conforme preleciona o art. 3° da Lei 7.102/83".

Entretanto, quando o vigilante for contratado diretamente por banco
ou por intermédio de empresa, ele ndo é bancario, conforme inteligéncia da
Sumula n. 257 do TST, de 1986°.

Até esse momento, a interpretacdo das hipoteses de interposicdo de
méao-de-obra eram restritivas e limitadas as duas leis vistas acima, fato que
levou, em 1986, a edicdo da Sumula n. 256, do TST, que também previu a
formacéo do vinculo de emprego diretamente com a empresa tomadora de

servigos, como forma de sancdo as praticas ilegais, assim disposto:

“Sumula 256. Trabalho Temporéario e Servico de Vigilancia - Contratacdo de
Trabalhadores por Empresa Interposta. Salvo os casos de trabalho temporario e
de servigo de vigilancia, previstos nas Leis ns. 6.019, de 3 de janeiro de 1974, e
7.102, de 20 de junho de 1983, ¢ ilegal a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o
tomador dos servicos” [grifo nosso]

O que se observou, primeiramente, foi um conflito aparente entre o

rol taxativo da Sumula 256 do TST e o rol exemplificativo dos artigos 10,

§ 3° Serdo regidas por esta lei, pelos regulamentos dela decorrentes e pelas disposi¢des da
legislagdo civil, comercial, trabalhista, previdenciaria e penal, as empresas definidas no paréagrafo
anterior.

8§ 4° As empresas que tenham objeto econdmico diverso da vigilancia ostensiva e do transporte
de valores, que utilizem pessoal de quadro funcional prdprio, para execucdo dessas atividades,
ficam obrigadas ao cumprimento do disposto nesta lei e demais legislagdes pertinentes”. [grifo
Nnosso]
®  “Art. 3° A vigilancia ostensiva e o transporte de valores serdo executados:

I - por empresa especializada contratada; ou

Il - pelo proprio estabelecimento financeiro, desde que organizado e preparado para tal fim,
com pessoal préprio, aprovado em curso de formagdo de vigilante autorizado pelo Ministério da
Justica e cujo sistema de seguranca tenha parecer favoravel a sua aprovacdo emitido pelo
Ministério da Justica. (...)”. [grifo nosso]
®  “TST Enunciado n° 257. Vigilante Contratado - Relacdo de Emprego. O vigilante, contratado
diretamente por banco ou por intermédio de empresas especializadas, ndo é bancario”.
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87° do Decreto-Lei 200/67 e 3°, paragrafo Unico da Lei n. 5.465/70. Porém,
a primeira trata da seara privada, ao passo que os dois ultimos dispositivos

sdo aplicaveis ao setor publico.

Em segundo lugar, resta pendente a seguinte questdo: a aplicacdo da

referida simula frente ao advento do art. 37, Il e 82° da CRFB.

1.3.4 A Constituicao de 1988

A Constituicdo de 1988, em seu artigo 37, 11 e §2°, vedou o vinculo
empregaticio reconhecido com a Administracdo Publica sem a prévia

aprovacao em concurso publico.

A aludida norma constitucional tem eficécia plena, ou seja, passa a
fazer parte do ordenamento juridico imediatamente e o faz de forma
integral, em sua amplitude, significando que norma infraconstitucional ndo
pode restringi-la. Percebe-se, portanto, que a sumula n. 256/86
imediatamente ficou limitada. O vinculo empregaticio ndo poderia existir
com a Administracdo Publica ainda que fora das hipoteses de trabalho
temporéario e de vigilancia bancaria, exceto se o trabalhador tivesse sido
contratado antes da Carta de 1988, segundo a OJ n°® 321, da SDI-I1 do TST.

1.3.5 As Leis 8.036/1990 e 8.212/1991

A Lei 8.036, de 11 de maio de 1990 (Lei do FGTS), em seu art. 15,

§1°% igualou o empregador formal (empresa intermediadora de mao-de-

7 «Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo 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 nomeacdes para cargo em comissdo declarado
em lei de livre nomeacdo e exoneragdo; (...)

§ 2° - A ndo observancia do disposto nos incisos 11 e Il implicara a nulidade do ato e a puni¢éo
da autoridade responsavel, nos termos da lei”.

BeArt. 15 (...)
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obra) ao real (o tomador de servigos), o que é relevante para o entendimento
e discussdo acerca da responsabilidade de ambos em sede trabalhista. Em
seu §2°°, é conceituada a figura do trabalhador como toda pessoa natural
prestadora de servi¢os a empregador, locador ou tomador de méo-de-obra,
ressalvados os trabalhadores eventuais, autbnomos e servidores publicos,

que néo séo regidos pela CLT.

A Lei 8.212, de 24 de julho de 1991, que trata da organizagdo da
Seguridade Social, disp6s, nos paragrafos 3° e 4° do seu artigo 31, sobre a
definicdo e hipdteses de enquadramento da cessdo da mao-de-obra, in

verbis:

“Art. 31 (...)

§ 3° Para os fins desta Lei, entende-se como cessdo de mao-de-obra a colocagdo
a disposicdo do contratante, em suas dependéncias ou nas de terceiros, de
segurados que realizem servicos continuos, relacionados ou ndo com a atividade-
fim da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de contratac&o.

§ 4° Enquadram-se na situacdo prevista no paragrafo anterior, além de outros
estabelecidos em regulamento, os seguintes servigos:

| - limpeza, conservacao e zeladoria;

Il - vigilancia e seguranca;

111 - empreitada de méo-de-obra;

IV - contratacdo de trabalho temporario na forma da Lei n® 6.019, de 3 de janeiro
de 1974” [grifo nosso].

1.3.6 A Lein. 8.666/93

Cabe ressaltar o advento da Lei 8.666, de 21 de junho de 1993 (Lei
de Licitacbes e Contratos Administrativos), que determinou a
obrigatoriedade de licitacdo para que a Administracdo Publica contratasse
com particulares, salvo em hipoteses especificas previstas em lei, quando a

mesma sera dispensada, dispensavel ou inexigivel. Em seu art. 71, §1°,

§ 1° Entende-se por empregador a pessoa fisica ou a pessoa juridica de direito privado ou de
direito publico, da administracéo publica direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes,
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que admitir trabalhadores a seu
servico, bem assim aquele que, regido por legislacio especial, encontrar-se nessa condi¢do ou
figurar como fornecedor ou tomador de mao-de-obra, independente da responsabilidade solidaria
e/ou subsididria a que eventualmente venha obrigar-se”.

9 «§ 20 Considera-se trabalhador toda pessoa fisica que prestar servicos a empregador, a locador
ou tomador de méo-de-obra, excluidos 0s eventuais, 0s autbnomos e 0s servidores publicos civis e
militares sujeitos a regime juridico proprio”.
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afastou-se a responsabilidade do Estado quanto as obrigacfes trabalhistas,

frente ao inadimplemento da empresa contratada.

1.3.7 ASUmulan.331do TST

O que se observou a partir de certo momento foi a pratica crescente e
reiterada da terceirizacdo nas relacdes de trabalho, mesmo sem a existéncia
de dispositivo legal autorizando tal situacdo excepcional. A titulo de
exemplo, tém-se os servicos de conservacdo e limpeza. Ademais, a
globalizacdo e a necessidade de reducdo de custos causaram a flexibilizacéo
das relacbes de trabalho, fato que se mostrou presente também na
jurisprudéncia. Ao se somar com a grande quantidade de julgados sobre o
assunto, foi editada a Sumula n. 331/1993, que cancelou a Sumula n.
256/1986.

Uma das mais significativas consequéncias da Sumula 331 do TST
foi a implicita distingdo entre atividades-meio e atividades-fim do tomador
de servicos, o que levou a adogcdo de determinados critérios para se

caracterizar a terceiriza¢do como licita ou ilicita.

1.3.8 Lei 8.949/94 e o art. 442, paragrafo unico, da CLT

A Lei 8.949/94 incluiu o pardgrafo unico do art. 442, da CLT,
tratando da sociedade cooperativa, estabelecendo que: “qualquer que seja o
ramo de atividade da sociedade cooperativa, ndo existe vinculo
empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e os tomadores de

servigos daquela”.

A regra acima favoreceu uma forte onda de terceirizacdo por
intermédio de sociedades cooperativas, ainda que ndo se fossem

juridicamente consideradas como tais, caracterizando-se, desta forma,
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inimeras fraudes. Contudo, apenas a legitima cooperativa, in casu, é digna

de excludente de formacao de vinculo empregaticio.

Cabe, assim, conceituar a cooperativa, como sendo aquela em que
seus associados prestam servicos de forma autdbnoma, ndo podendo ser
invocado a fim de autorizar a préatica de fraudes a legislacdo trabalhista
(relacionado a intermediacdo de mao-de-obra). Verificados os pressupostos
para a caracterizacdo do liame empregaticio dentro do campo da sociedade
cooperativa, ha indicios de fraude, fato ao qual deve ser aplicado o art. 9° da
CLT™, declarando-se nulos de pleno direito os atos praticados e

determinando a relacdo de emprego.

1.3.9 Lei 8.949/1994 e Lei 9.472/1997

A Lei n. 8.949, de 9 de dezembro de 1994, introduziu o paragrafo
Gnico do art. 442 da CLT!, o que impulsionou a terceirizacio de servigos
por cooperativas, quando estabeleceu a inexisténcia de relacdo de emprego
nem com o tomador de servicos nem com a empresa intermediadora

(embora a Lei n. 5.764/71 ja houvesse determinado 0 mesmo).

Os servicos de telecomunicagdes também passaram a ser passiveis de
terceirizacdo, desde o advento da Lei 9.472, de 16 de julho de 199742, que
dispds (nos termos da Emenda Constitucional n°® 8/9) sobre a sua

organizacdo, autorizando as empresas concessionarias, em seu art. 94, 1, a

10 «Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir
ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na presente Consolidacao”.
1wArt. 442 (..))

Parégrafo Unico - Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, ndo existe
vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e os tomadores de servigos
daquela”. [grifo nosso]

12 «Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria poderé, observadas as condigdes e
limites estabelecidos pela Agéncia:

I - empregar, na execucdo dos servicos, equipamentos e infra-estrutura que ndo Ihe pertencam;

Il - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou
complementares ao servico, bem como a implementacdo de projetos associados.

§ 1° Em qualquer caso, a concessionaria continuara sempre responsavel perante a Agéncia e 0s
USUArios.

8§ 2° Serdo regidas pelo direito comum as rela¢fes da concessionaria com os terceiros, que nao
terdo direitos frente & Agéncia, observado o disposto no art. 117 desta Lei” [grifo nosso].



24

contratagcdo de trabalhadores para a execucdo de atividades essenciais ou

nédo dos servicos do tomador.

Embora o assunto seja amplamente utilizado nos dias atuais e
comporte discussdo nos tribunais, ndo ha ainda uma legislacdo especifica
acerca da terceirizacdo. Assim, o art. 8° da CLT*® se configura como guia
da matéria objeto do presente trabalho, pautando-se no principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado e encontrando base em
outros dispositivos legais, na falta de regulamentacdo sobre o fen6meno da

terceirizagéo.

E 0 que se examinara a seguir.

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

Paragrafo Gnico - O direito comum serd fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em
que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste”.



2.  TERCEIRIZACAO NO DIREITO DO TRABALHO

2.1 Conceito aplicavel a seara trabalhista

A terceirizagdo trabalhista consiste no fendémeno pelo qual o
trabalhador € inserido no processo produtivo da empresa tomadora dos
servigos, sem que haja vinculacdo empregaticia a esta, a qual se preserva

com a entidade e/ou empresa intermediaria.

E chamada por outros autores de descentralizacdo, parceria,
subcontratacdo, focalizacdo, desverticalizacdo, dentre tantas outras

denominacdes.

Segundo Mauricio Godinho Delgado™*:

“Para o Direito do Trabalho, terceirizagdo ¢ o fenomeno pelo qual se dissocia a
relacdo econdmica de trabalho da relagdo justrabalhista que lhe seria
correspondente. Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo produtivo
do tomador de servi¢os sem que se estendam a este os lacos justrabalhistas, que
se preservam fixados com uma entidade interveniente. A terceirizacdo provoca
uma relacgdo trilateral em face da contratacdo de forca de trabalho no mercado
capitalista: o obreiro, prestador de servicos, que realiza suas atividades materiais
e intelectuais junto & empresa tomadora de servigos; a empresa terceirizante, que
contrata este obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas
pertinentes; a empresa tomadora de servigos, que recebe a prestacdo de labor, mas
ndo assume a posi¢do classica de empregadora desse trabalhador envolvido.”
[grifo nosso].

Ha, portanto, a formacdo de uma relacdo trilateral entre o
trabalhador, intermediador de mao-de-obra (o chamado empregador
aparente, formal ou dissimulado, segundo o doutrinador supracitado) e o
tomador de servicos (empregador real ou natural, pois é ele quem, de fato,
contrata a mao-de-obra, mas por meio de outra pessoa), fugindo, assim, do
classico modelo empregaticio, cuja relagdo se da bilateralmente. Deduz-se

que a relacdo de emprego que se da entre o trabalhador e a empresa

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2009. p.
407.
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prestadora de servigos, ao passo que a relacdo entre esta e o tomador de

servigcos € meramente civil.

H& que se apontar que a terceirizagdo ndo pode ser tida como regra.
Afinal, a subcontratacdo de empregados vai de encontro a finalidade do
direito, seus principios e sua funcdo social. Logo, a terceirizacdo se
configura como uma excec¢do ao principio da ajenidad, que prega a regra da
relacdo bilateral e direta entre o empregado e o empregador natural ou

tomador de servicos.

Diante do exposto até o presente momento, distinguem-se a
terceirizacdo da interposicdo de médo-de-obra. Enquanto a primeira €
legitima perante o ordenamento juridico patrio, a segunda, geralmente de
génese ilicita, tem, ao prestar os servicos, o objetivo de burlar a lei para
reduzir os custos sociais, prejudicando, desta forma, o trabalhador. Como ja
arrazoado, Unica situacdo licita de interposicdo de mdo-de-obra € o trabalho

temporario, regido pela Lei n. 6.019/74.

2.2 A Sumulan.331,1elll,do TST

Merecem atencdo, nesse capitulo, os incisos | e 111 do enunciado da

simula do TST, conforme redacéo a seguir:

“Contrato de Prestagdo de Servigos - Legalidade

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

111 - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratacéo de servigos de
vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20-06-1983), de conservacao e limpeza, bem como a
de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta. (...)”.

A jurisprudéncia trabalhista admitiu e autorizou de vez a existéncia
da terceirizacdo, caracterizando-a como uma forma de contratacdo, pelo
tomador final de servigos, de empregados de determinada empresa

intermediaria, em relacdo a exploracdo de servico ndo essencial de uma
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atividade empresarial (ou seja, ndo relacionado a sua atividade-fim), exceto
quando previsto especificamente e autorizado em lei, como ocorre, por
exemplo, no trabalho temporéario (Lei 6.019/74), na subempreitada (art.
455, da CLT) e nos servicos de telecomunicagdes (art. 94 da Lei 9.472/97).

Da leitura da Sumula supra, resta clara a necessidade de ser a
empresa contratada quem utiliza, subordina e remunera o trabalhador,

mesmo diante da figura do tomador como destinatario final do labor.

Quanto ao inciso | da Simula 331, cabe apontar que a contratacéo de
trabalhadores por empresa interposta ndo é, em verdade ilegal, mas apenas
na hipotese de haver fraude no respectivo contrato, almejando mascarar o
vinculo direto com o terceiro e afastar as regras da Consolidacdo das Leis
do Trabalho. Tal situacdo importara na formacdo de vinculo direto do
empregado terceirizado com o tomador final dos servigos. Excetua-se tal
regra aos trabalhadores temporarios e aos o0rgaos da Administracdo Publica

Direta, Indireta ou Fundacional.

Segundo Francisco Antonio de Oliveira®, o objetivo deste inciso é o
de “desacorocoar a transformacgao do trabalhador em mercadoria”. Afinal, o
que de observa atualmente é a presenca de muitos empregadores que
almejam se desincumbir do custo de se ter um empregado e uma forma
viavel e simples de fazé-lo é terceirizar parte de seus Sservicos,
transformando, muitas vezes, os trabalhadores terceirizados em meros

objetos.

O seu inciso Il elucida a ndo formacdo de vinculo empregaticio do
tomador com aqueles que prestem servicos de vigilancia, conservagédo e
limpeza, além de todos aqueles que sejam prestados em torno das suas
atividades-meio. Para tal, ndo podem estar presentes 0s requisitos de

pessoalidade e de subordinacdo direta com a empresa tomadora.

5 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Comentarios as Simulas do TST. 9 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: RT, 2008. p. 619.
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2.2.1 Inexisténcia de pessoalidade e subordinagéo

Diante da necessidade da exclusdo dos requisitos de pessoalidade e
de subordinacdo direta do trabalhador com o tomador de servicos, cabe

aferir a analise de cada um desses conceitos.

Quando se fala em pessoalidade, diz-se que o contrato de trabalho é
firmado com um trabalhador que seja necessariamente uma pessoa fisica,
para a execucdo de uma ou mais atividades por um sujeito certo e
determinado. Portanto, a prestacdo de servicos pelo empregado, nessas

hipbteses, configura-se como intuitu personae.

Logo, quando o inciso Il do Enunciado 331 do TST afasta a
hipotese de pessoalidade, isso significa que os servigcos mencionados podem
ser executados por quaisquer profissionais indicados pela empresa
contratada, sempre procurando reveza-los, afastando assim a configuracdo

da pessoalidade.

Ja a subordinacdo (a juridica, logicamente) se conceitua como a
submissao contratual e profissional do empregado as ordens e ao comando

do empregador, que organiza e controla os fatores de producdo. Sobre isso,

“Sob suas ordens significa que prestador de servigo ndo executa a tarefa como lhe
aprouver, da forma que desejar, (...). Por isso mesmo é que se constréi toda a
legislacdo do trabalho, exatamente para proteger alguém que, ao celebrar
contrato, abdica da sua vontade, para subordinar-se durante os horarios de
trabalho e dentro da sua qualificagdo profissional. Cabe ao empregador dirigir,
fiscalizar, controlar e aferir a produgdo de seu empregado; ¢é ele o titular do
negdcio, a autoridade, o principal. Por isso mesmo também sao seus 0s riscos da

atividade econdmica: ubi emolumentum, ibi onus*®”.

Ideal seria, para descaracterizar a subordinacdo, que o empregado
exercesse suas atividades laborativas fora das dependéncias da empresa
tomadora, mas, sendo ela a destinataria final do servico, pode haver a

necessidade de prestacdo de servico neste local. Ainda assim, nesta

* MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducdo ao Direito do
Trabalho. 92 ed. S&o Paulo: Ltr, 2003. p.245.
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hipbtese, a execucdo dos servicos deve ser feita sob as ordens da empresa
prestadora, que determinara também o profissional a trabalhar e a jornada
de trabalho ou de producdo. Essa é a chamada subordinacdo direta, que,

como ja visto, deve se dar com a empresa interposta.

Diferentemente, a subordinagcdo indireta se da com a propria
tomadora, pois € ela quem determina a execucdo dos servicos internos. Nao
ha obstaculos a subordinacédo indireta, pois se trata de pequenas ordens, que
sdo sempre relacionadas aos procedimentos do ambiente de trabalho.
Entretanto, quaisquer reclamacgdes sobre o trabalhador devem ser dirigidas
diretamente a empresa prestadora e ndo podera a tomadora aplicar
penalidades por atrasos, faltas injustificadas, etc. como consequéncia do
que ja foi discorrido acima, o tomador ndo podera efetuar pagamento ao

trabalhador.

2.3 Classificacdo da Terceirizacao

Com base no ja disposto acima, em especial no que se pode concluir
acerca da Simula 331 do TST, pode-se, para fins metodoldgicos, compilar
a classificacdo da terceirizagdo observada segundo varios aspectos’’,

destacando-se os seguintes:

2.3.1 Quanto ao Objeto: atividade-fim e atividade-meio

O inciso Il da Sumula n. 331 do TST chamou atencdo a uma
distincdo implicita entre atividades-meio e atividades-fim, dotada de grande
relevancia ao tema, fazendo-se necessaria, portanto, uma apreciagdo mais

precisa sobre o tema.

A classificacdo aqui proposta se baseia no seguinte artigo: BELMONTE, Alexandre Agra.
Aspectos Juridicos Materiais e Processuais da Terceirizagdo Trabalhista. Revista LTr de
Legislagéo do Trabalho. S&o Paulo, vol. 73, n. 10, out./2009.
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Ressalte-se que a distingdo em cena esta longe de compreender um
sO entendimento doutrindrio. Porém, resta fundamental a diferenciacéo,
caracterizacdo e discussdo de cada um dos conceitos para aferir a licitude

(ou néo) da terceirizagéo, presente no item seguinte.

A atividade-fim é a atividade central, essencial e direta da empresa,
ou seja, tudo o que disser respeito aos seus objetivos principais, 0s quais
sempre requererdo especializacdo e maior dedicacdo. Nas palavras de

Mauricio Godinho Delgado™®:

“Atividades-fim podem ser conceituadas como as func¢des e tarefas empresariais e
laborais que se ajustam ao nlcleo da dindmica empresarial do tomador dos
servigos, compondo a esséncia dessa dindmica e contribuindo inclusive para a
definicdo no contexto empresarial e econdmico. S&o, portanto, atividades
nucleares e definitérias da esséncia da dindmica empresarial do tomador de
servigos”.

A atividade-meio € aquela prestacdo acessoria, secundaria, que nédo
se confunde com os fins maiores da empresa tomadora, apenas
complementando o servico primario. Podem ainda ser definidas da seguinte

maneira;

“(...) atividades-meio sdo aquelas funcOes e tarefas empresariais e laborais que
ndo se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador de servigos (...).
Sdo, portanto, atividades periféricas a esséncia da dindmica empresarial do
tomador de servigos. (..). S@o também outras atividades meramente
instrumentais, de estrito apoio logistico ao empreendimento™®”.

Interessa mencionar que Sérgio Pinto Martins?® sugere uma analogia
ao art. §2° do art. 581%! para a compreensdo do conceito das atividades-fim:
uma atividade preponderante, que venha a caracterizar a unidade do

objetivo final, para a qual todas as demais atividades venham a convergir.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed. Séo Paulo: Ltr, 2009. p.
418
9 bid., p. 419.
2 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios as Stimulas do TST. 8% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
p.213.
2b«Art. 581.(...)

§ 2° Entende-se por atividade preponderante a que caracterizar a unidade de produto, operacdo
ou objetivo final, para cuja obtengdo todas as demais atividades convirjam, exclusivamente em
regime de conexao funcional”.
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Dora Maria de Oliveira Ramos®® menciona o elemento da
especializacdo empresarial para a caracterizacdo das atividades-meio, isto é,
a empresa prestadora de servicos deve ser especializada no servico
prestado, compondo uma organizacdo e capacitacdo suficientes para a
execucdo do trabalho. E, pois, necessario o exame do objeto social da
empresa intermediadora, que deve ter uma atividade definida, especifica,
dotada de especialidade em uma atividade material a ser prestada. Essa
exigéncia tem sentido, na medida em que se coibe a pratica de fraude por
parte da empresa interposta (por meio da presenca de objetos sociais
genéricos ou inumeros), hipdtese esta que se configuraria como
fornecimento ou locacdo de méo-de-obra, ilegal aos olhos da legislacdo
trabalhista e da Simula 331. Destarte, a douta autora supracitada conclui o

assunto da seguinte forma:

“Na verdadeira terceirizagdo, o contrato ¢ firmado com uma empresa prestadora
de servicos especializada em determinado ramo de atividade. S&0 empresas de
assisténcia técnica, escritérios de contabilidade, empresas de informaética, preparo
de alimentos etc. o objeto do ajuste é a concretizacdo de alguma atividade
material especializada, ainda que o servico a ser prestado ndo requeira maiores
conhecimentos técnicos (exemplo tipico dos servigos de limpeza). De qualquer

sorte, existe uma atividade material perfeitamente identificavel, distinta do mero
2355

fornecimento de méo-de-obra™.
Diante do que ja foi exposto, entende-se que as atividades-meio da
empresa podem perfeitamente ser objeto de terceirizacdo, pois nao

constituem a atividade constante do seu objeto social.

Por outro lado, a principio, ndo seria permitido o0 mesmo em relagéo
as suas proéprias atividades-fim, exceto quando se fala em trabalho
temporario. Entretanto, ha correntes doutrinarias que entendem de formas
diversas. Parte da doutrina®* ¢ rigida quanto as limitagdes do exercicio da
terceirizacdo das atividades-fim, entendendo ser ilicita qualquer hipotese

que néo esteja prevista na Simula 331 ou em lei especifica (Lei 6.019/74).

2. RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirizacdo na Administracdo Publica. Sdo Paulo: Ltr,
2001. p. 73.

2 \bid. p. 74.

' Dentre eles, estdo Mauricio Godinho Delgado e Fabio Goulart Villela.
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Para os autores adeptos a distincdo relativa dos dois tipos de
atividade, os avancgos tecnologicos do mundo globalizado podem mesmo
transformar uma atividade-fim da empresa em atividade-meio e vice versa.
Dai a possibilidade de se terceirizar uma atividade-fim. Defendem também
que nem sempre as atividades-fim de uma empresa se mostram claras,
sendo necessaria uma averiguacao mais profunda para apontar, “dentre as
atividades-fim, aquelas que apresentam um grau de autonomia e

especializagdo suficientes para justificar a contratacéo de terceiros™”.

Ha outros, ainda, que afirmam que, uma vez presentes 0s
pressupostos de especializacdo, definicdo da atividade, idoneidade
econdmica e inexisténcia de fraude, ndo importa haver a empresa interposta
tocado ou ndo na atividade-fim do tomador de servico. E como entende
Luiz Carlos Amorim Robortella, que declara ser a proibicdo da
subcontratacdo de atividade-fim algo inaceitavel, dada a dificuldade de se

identifica-la frente as atividades-meio, afirma que:

“Inexistindo fraude, a empresa pode terceirizar ou subcontratar determinado ciclo
do processo produtivo que, pela evolugdo legislativa, se tenha tornado
desinteressante técnica e economicamente, mesmo que componha sua atividade-
fim. A rapida mutacdo das técnicas de producdo pode transformar em acessoria
uma atividade tradicionalmente integrada aos objetivos empresariais®”.

A doutrina diverge também quanto a existéncia de outras hipoteses
de terceirizacao de atividades-fim. Para Sérgio Pinto Martins (que considera
haver uma delegacdo do servico da atividade-fim da empresa, ndo a
terceirizacdo propriamente dita), é possivel que esta exista ndo s6 no
trabalho temporario, mas também nos servicos de telecomunicacao (Lei n.
9.472/97, em seu art. 94), na construcéo civil (a subempreitada do art. 455
da CLT), ou mesmo na compensacdo de cheques (podendo ser delegada
também a terceiros com vistas a efetuar operaces interbancarias) e na

industria automobilistica (relacionado a producéo de partes dos automoveis

» NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. p. 376. apud RAMOS, Dora
Maria de Oliveira. Terceirizacdo na Administracéo Publica. Sdo Paulo: Ltr, 2001. p. 70.

% ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O Moderno Direito do Trabalho. S&o Paulo: Ltr, 1994.
pp.259/260.
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transferida a terceiros, que trabalham no estabelecimento da prestadora)®’.
Volia Bonfim Cassar discorda dessa posi¢do, defendendo que, na
construcdo civil e nos servicos de telefonia a lei autoriza a terceirizacdo ou
a subcontratacéo de trabalhadores, desde que inexistentes a pessoalidade e

a subordinac&o entre o trabalhador e o tomador de servigos?®.

Martins vai além, quando declara que, & luz do principio da livre
iniciativa, previsto no art. 170, paragrafo Gnico, da Carta Magna®®, é
possivel que o tomador escolha a &rea que sera objeto de terceirizacdo, seja
ela atividade-meio ou atividade fim, ressaltando-se também que uma pode
se transformar na outra, na hipotese de haver um dado desenvolvimento

tecnoldgico, por exemplo®.

O magistrado e douto Alexandre Agra Belmonte, apesar de entender
ser possivel a terceirizacdo das atividades-fim dos servicos de
telecomunicacdo e da construcdo civil (além da légica do trabalhador
temporéario), defende que tal fato sempre deve ser previsto em lei e que
deve sempre haver a auséncia de subordinacdo entre o empregado da

empresa prestadora e 0 tomador, sob pena de caracterizagdo da ilicitude®".

Portanto, mesmo diante da controvérsia, deve-se considerar como
regra a terceirizacdo das atividades-meio, constituindo excegdo quando
aplicada as atividades-fim do tomador final. Contudo, deve-se atentar a

distincdo quando se fala no fenémeno aplicado ao servico publico.

Resta, portanto, a dificuldade da distingdo entre atividades-meio e

atividades-fim, mesmo na presenca de uma atividade principal constante de

2’ MARTINS, Sergio Pinto. Comentérios as Simulas do TST. 82 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p.
213.
%8 CASSAR, Volia Bonfim. Direito do Trabalho. 3% ed. Niter6i: Impetus, 2009. p. 392.
2 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados
0s seguintes principios: (...)

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagao de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
% MARTINS, Sergio Pinto. Op. cit., p.214.
' BELMONTE, Alexandre Agra. Aspectos Juridicos Materiais e Processuais da Terceirizacdo
Trabalhista. Revista LTr de Legislagéo do Trabalho. S&o Paulo, vol. 73, n. 10, out./2009.
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seu contrato social. Ver-se-4 no proximo item que o TST devera aferir as
diferentes hipdteses caso a caso, sob pena de gerar quadros de injustica na
realidade social. Diante das incertezas sobre o tema, conclui-se com a

brilhante passagem de Henrique Macedo Hinz:

“Ocorre, porém, que na pratica é muito dificil se diferenciar a atividade-meio da
atividade-fim de uma empresa, a comecar que 0 exercicio de uma atividade
econbmica traz em si tantas atividades acessorias que, face a sua relevancia,
podem se confundir com a atividade principal. Ha ainda a questdo de que, tendo o
contrato social a funcéo de fixar o objeto da pessoa juridica, nem sempre seré ele
claro nesse sentido. Na maioria dos casos, essa classificacdo chega a ser
impossivel*?”.

O TST julgou, em novembro de 2009, processo que envolvia a
formacdo do vinculo de emprego formado com o tomador de servico,
quando exercida atividade-fim do empreendimento, diante da seguinte

decisao:

“VINCULO DE EMPREGO. RECONHECIMENTO. TOMADORA DE
SERVICO. TERCEIRIZACAO. FRAUDE. Os fundamentos do v. acordio
evidenciam a contratacdo, mediante empresa interposta, para prestacdo em
atividade fim da tomadora de servigos. Dai a ilicitude da contratacdo. O Regional,
no que manteve a r. sentenca, reputando nulo o contrato ajustado e reconhecendo
o vinculo diretamente com a tomadora de servigos, decidiu em harmonia com a
orientagdo tracada na Simula 331, item I, do TST, vazada nos termos seguintes: -
CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (mantida) -
Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 | - A contratagdo de trabalhadores por
empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador
dos servicos, salvo no caso de trabalho temporério (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).-
Estando a v. decisdo recorrida em sintonia com Stmula do TST, o conhecimento
do recurso de revista encontra Obice no artigo 896, 8§ 4° da CLT.- Ndo

conhecido”®,

Foi divulgada, em sua pagina na internet, em 26 de novembro de
2009, a noticia referente ao acorddo acima, explicando mais detalhadamente
0 gue ocorrera No processo em guestao:

“A Quinta Turma do Tribunal Superior do Trabalho rejeitou recurso de revista da

Telemar Norte Leste S.A. contra decisdo que reconhecera vinculo de emprego
entre trabalhador contratado por empresa prestadora de servico e a operadora de

%2 HINZ, Henrique Macedo. A Terceirizacdo Trabalhista e as Responsabilidades do Fornecedor
e do Tomador dos Servicos: um enfoque multidisciplinar. In: Revista TST. vol. 71, n °2.
maio/agosto de 2005. p. 136.

% TST, 59T., RR-1488/2007-105-03-00.0, Rel. Min. Emmanoel Pereira, Brasilia, 04 nov. 2009.
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telefonia. O relator, ministro Emmanoel Pereira, aplicou ao caso a Simula n° 331,
item I, do TST, que trata da ilegalidade da contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando o vinculo diretamente com o tomador dos servigos.
Considerando ainda a existéncia de sumula no tribunal sobre a matéria, 0 ministro
Emmanoel se amparou no artigo 896, paragrafo 4°, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho para ndo conhecer o recurso da Telemar. O relator foi acompanhado
pela ministra Kétia Arruda que destacara entendimento recente da Subsecdo |
Especializada em Dissidios Individuais no sentido de que ndo poderia haver
terceirizacdo em atividades-fim das empresas, e o Tribunal do Trabalho da 32
Regido (MG) expressamente disse que era essa a hipdtese dos autos.

O TRT manteve a sentenga que considerara nulo o contrato de trabalho do
empregado com a prestadora de servico (Engenharia e Construgdes ADG Ltda.) e
reconhecera o vinculo de emprego diretamente com a empresa tomadora do
servigo (Telemar), porque concluira que as tarefas de implantagdo e manutengéo
de rede de acesso de telecomunicagdes desenvolvidas pelo profissional eram
tipicas de atividade- fim da empresa. Portanto, para o Regional teria ocorrido
fraude na contratacdo do trabalhador. Durante o julgamento, a defesa da Telemar
argumentou que a Lei n® 9.472/97 admite a terceirizagcdo nas telecomunicagdes
em atividades inerentes ao setor. O problema é que o TRT tinha entendido que os
servigos desempenhados pelo empregado caracterizavam atividade finalistica, e,
segundo a advogada, na verdade eram proprias da atividade-meio da empresa —
dai a legalidade da terceirizagdo. O presidente da Turma, ministro Jodo Batista
Brito Pereira, divergiu do relator e concordou com 0s argumentos da empresa
quanto a licitude da contratacdo de mao de obra por meio de prestadora de
servigo. Para o ministro, a Sumula n® 331/TST foi resultado da evolucdo da
jurisprudéncia quando nem sequer havia norma tratando da terceirizacdo, mas o
mundo tinha mudado, e a legislacdo atual permitia a terceirizagdo nas atividades
inerentes. Logo, explicou o ministro, a simula ndo poderia ser aplicada ao caso, e
0 recurso deveria ser admitido por violagdo da Lei n° 9.472/97 para afastar o
reconhecimento do vinculo de emprego com a tomadora do servigo. Assim, por
maioria de votos, vencido o ministro Brito Pereira, a Quinta Turma rejeitou a
revista da empresa e, com isso, ficou mantida a decisdo do Regional que
reconhsicera 0 vinculo de emprego com a Telemar. (RR — 1488/2007-105-03-
00.0)™".

Quanto aos efeitos: licita e ilicita

Primeiramente, deve-se recordar que a distingdo aqui pretendida se

faz com base dos conceitos de atividade-meio e atividade-fim, retirados, por

sua vez, de forma implicita, da Samula n. 331 do TST. Assim, deve-se

considerar a divergéncia doutrinaria retro mencionada e suas implicagoes.

% A noticia ndo tem cunho oficial, apenas informativo, e foi divulgada pela jornalista Lilian
Fonseca, membro da Assessoria de Comunicacdo Social do Tribunal Superior do Trabalho,
disponivel em
<http://ext02.tst.gov.br/pls/no01/NO_NOTICIAS.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=10043&p_cod_ar
ea_noticia=ASCS>. Acesso em 20 outubro 2010


http://ext02.tst.gov.br/pls/no01/NO_NOTICIAS.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=10043&p_cod_area_noticia=ASCS
http://ext02.tst.gov.br/pls/no01/NO_NOTICIAS.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=10043&p_cod_area_noticia=ASCS

36

Antes de prosseguir, cabe expor a posi¢cdo do proprio TST, que
declara que, em sendo de dificil (ou quase impossivel) de enquadrar a
atividade como meio ou fim, gerando dificuldade de limitacdo a aplicacéo
da terceirizacdo, e mesmo que a separacao pudesse ser minimamente feita,
tal fato seria insuficiente para caracteriza-la como licita ou ilicita, muito

menos suas consequéncias no mundo juridico.
“Alias, chama a atengdo o fato de que o poder amplo que se da ao intérprete da
norma para classificar uma terceirizagdo como licita ou ilicita, sem que o mesmo
tenha a mais simples no¢do fatica do que se trata, tem levado a situagdes de
extrema injustica, eis que a terceirizacdo de uma atividade-meio pode ser
fraudulenta, e uma realizada na atividade-fim ndo o ser, partindo-se sempre do
principio (inviavel) de que essa classificag¢do seria possivel. Ndo se pode presumir
que toda e qualquer terceirizagdo seja ilicita. Trata-se de negdcio juridico e, desde
gue atendidos os requisitos legais de validade do contato celebrado, valida ela
sera, mormente em face do disposto no art. 5°, XXVI, da Constituicdo Federal,

gue garante o ato juridico perfeito e os retrocitados arts. 170, paragrafo Gnico, da
mesma Carta Maior e 594 do CCB*”.

O apontado art. 594 dispde que “toda a espécie de servico ou
trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante

retribui¢ao”.

A terceirizacdo licita pressupfe, primeiramente, a transferéncia de
parcela secundéria da atividade desenvolvida pelo tomador final, salvo nos
casos permitidos em lei e, em segundo lugar, que o trabalhador mantenha
lacos trabalhistas diretamente com a entidade interveniente, sem
interferéncia do tomador final. Seus efeitos sdo, basicamente, trés: a
exclusdo do vinculo de emprego com o tomador final; a isonomia de
remuneracdo do trabalhador temporario (se for este o caso) em relagéo ao
pessoal do tomador final; por fim, a responsabilizacdo subsidiaria do
tomador final pelo descumprimento das obrigacGes do terceiro em relagéo

aos seus empregados.

% HINZ, Henrique Macedo. A Terceirizaco Trabalhista e as Responsabilidades do Fornecedor
e do Tomador dos Servicos: um enfoque multidisciplinar. In: Revista TST. vol. 71, n® 2.
maio/agosto de 2005. p. 136.
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Ja a terceirizacdo ilicita consiste em toda forma de intermediacdo de
méao-de-obra relacionada a atividade-fim da empresa tomadora quando néo
previsto e autorizado por lei, assim como quando, exercendo-se atividade-
meio, a relacdo do trabalhador com o tomador se da com qualquer tipo de
pessoalidade e subordinacdo direta, nos termos do ja discutido inciso 111 do
Enunciado n. 331 do TST. Frise-se, a subordinacdo indireta com o tomador
é licita, pois a este cabe fornecer orientacdes quanto aos procedimentos
internos do estabelecimento, bem como a pequenas ordens relativas a

atividade exercida naguela data.

Nesse tipo de terceirizacdo, sera desconstituida a relacdo com a
empresa intermediadora de mado-de-obra, formando-se o vinculo
diretamente com a tomadora de servigos, que ficard obrigado a todos os
haveres trabalhistas, & luz do inciso | da Sumula n. 331 do TST.
Excepciona-se, nesta hipotese, o trabalhador temporario, que nunca forma
vinculo de emprego com a empresa tomadora, estando presentes 0s
elementos de subordinacdo direta e pessoalidade, haja vista a esséncia da

prépria atividade laborativa.

Vale observar que ndo se discute, aqui, a licitude na constituicdo
empresarial, mas tudo o que diz respeito ao vinculo decorrente das relacdes

de emprego.

2.3.3 Quanto a duracado: temporaria e permanente

A diferenciacdo se da apenas no tocante a Lei do Trabalho
Temporério (Lei 6.019/74). Trabalhador temporério, segundo o seu art. 2°, €
aquele contratado por empresa interposta de méo-de-obra temporaria, para
atender a necessidades transitérias de substituicdo de pessoal regular e
permanente ou de acréscimo extraordinario de servigo. O contrato deve ser
necessariamente escrito, com disposicdo expressa fundamentando a razéo

do trabalho temporério (art. 9°), com prazo maximo de trés meses, com a
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possibilidade de prorrogacdo por mais trés, tendo sido autorizada pelo
Ministério do Trabalho e Emprego, conforme ja explicitado no capitulo
anterior. Ele ndo é empregado nem da empresa interposta, nem da
tomadora, mas a CTPS deve ser anotada como trabalho temporéario
(conforme prevé o art. 9° do Decreto 73.841/74, que regulamenta o art.
6.019/74°®) e seus direitos trabalhistas, por extensdo, devem ser
reconhecidos. Diferencia-se do contrato por prazo determinado, pois, neste,
o trabalhador é, de fato, empregado, com vinculo empregaticio direto com o
tomador dos servicos, realizando atividade de cunho transitério, ndo
suprindo auséncia de pessoal, nem se tratando de uma demanda

extraordinaria de servicos.

Ja que a regra é sempre o0 contrato por prazo indeterminado, sabe-se

que o que o trabalho temporario comporta situacdes especificas.

2.3.4 Quanto aresponsabilidade: solidaria e subsidiaria

A responsabilidade solidaria, em poucas palavras, é aquela que
pressupde a pluralidade subjetiva ativa ou passiva (ou seja, a presenca da
concorréncia de mais de um credor e/ou mais de um devedor,
respectivamente, nos polos de uma relacdo juridica) e a unidade objetiva,
que significa a unidade de prestacdo, isto €, cada um dos credores tem o
poder de receber a divida inteira, tendo cada um dos devedores a obrigacédo
de solvé-la integralmente, na diccdo do art. 264 do Cédigo Civil de 2002*,
ou seja, pode-se escolher qual devedor serd o responsavel pelo
adimplemento da obrigacdo do caso, ou do pagamento de uma referida
quantia. Deve-se atentar ao fato de que ndo se presume a solidariedade, a

luz do art. 265 do mesmo diploma®.

% «Art 9° - A empresa de trabalho temporério fica obrigada a registrar na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social do trabalhador sua condi¢do de temporario”.

37 «Art. 264. Ha solidariedade, quando na mesma obrigagdo concorre mais de um credor, ou mais
de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda”.

%8 «“Art. 265. A solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes”.
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Responsabilidade subsidiaria € aquela que € secundaria, hipotese em
que se determina uma ordem para o adimplemento da obrigacdo. Assim,
apenas na hipétese de o devedor principal inadimplir com a sua obrigacéo
(ou ndo sendo encontrados os bens do devedor primario ou ainda quando 0s
mesmos sdo insuficientes para honrar a divida) é que podera ser
responsabilizado o segundo devedor. No caso da terceirizagdo, a
subsidiariedade significa que somente se a prestadora de servigcos ndo pagar

é que a contratante arcara com as dividas do empregado.

De fato, a responsabilidade solidaria, do ponto de vista dos
trabalhadores, € muito melhor do que a subsidiaria, especialmente por conta
da maior celeridade na satisfacdo de suas obrigacdes e na possibilidade de

escolha a quem incumbira o seu pagamento integral.

A aplicacdo das modalidades de responsabilidade na terceirizacéo
aplicada ao servico publico abarca, basicamente, trés dispositivos legais.
Primeiramente, a regra contida na Constituicdo Federal, que, em seu artigo
37, 86°, determina a responsabilidade objetiva do Estado e de seus agentes.
A Sumula 331 do TST, por sua vez, prevé, em seu inciso 1V, a
responsabilidade subsidiaria do ente Publico na hipdtese de inadimplemento
da empresa contratada, desde que tenha participado da relacdo processual e
que constem no titulo executivo judicial. Por fim, o art. 71 da Lei 8.666/93,
que escusa a Administracdo Publica da responsabilidade pelos créditos
trabalhistas decorrentes do inadimplemento superveniente por parte da

empresa interposta.

2.3.5 Quanto a natureza da atividade: publica ou privada

Sera privada a atividade quando a relacdo entre o trabalhador, a
empresa interposta e a tomadora se da integralmente no &mbito privado, ou

seja, esta ultima é pessoa juridica de Direito Privado.
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A terceirizacdo tera natureza publica quando a empresa tomadora for
pessoa juridica de Direito Publico, isto €, a Administracdo Publica Direta e
Indireta. Essa modalidade de terceirizacdo, mais especifica que €, requer um
maior cuidado e compreende regras especiais. Uma dessas regras € a
proibicdo de vinculo direto com o tomador de servicos, dada a vedacéo ao
ingresso em cargo da administracdo publica sem o devido concurso publico
(art. 37, 11 e 82°, CF).



3. A TERCEIBIZAQAO TRABALHISTA NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

3.1 Notas sobre a Administracdo Pubica

3.1.1 Principios da Administracdo Publica pertinentes a
terceirizacéo

Serdo explicados os principios da Administragdo Publica de forma
relativamente sucinta, pois 0s mesmos servirdo de base a compreensdo do
aparato administrativo no tocante a terceirizacdo e o0 motivos que levam o
Poder Pdblico a sofrer limitacBes na contratagdo com terceiros, seja para

fins de mao-de-obra, seja para as demais finalidades.

Todos os principios analisados a seguir, explicitos ou implicitos, sdo,

de fato, constitucionais e norteiam também todo o Direito Administrativo.

Primeiramente, o principio da supremacia do interesse publico sobre
o privado impde que, havendo conflito de interesses entre o publico e o
particular, deve prevalecer o primeiro. Ou seja, o particular, pode ter seu

interesse limitado pelo Estado, desde que em nome do interesse publico.

O principio em questdo d& origem a um subprincipio, qual seja, a
indisponibilidade do interesse publico, que significa que o Poder Publico,
por ndo ser dono da coisa publica, ndo pode abrir mdo da mesma. Assim,
deve atuar sempre que o bem puablico assim o demandar. Percebe-se, com
isso, que o limite da atuacdo administrativa é a indisponibilidade do

interesse publico.

Outra importante conclusédo que se retira desse primeiro principio é a
caracterizacdo de um bindmio administrativo: prerrogativas e limitagdes
estatais, isto é, garantias e restricdes conferidas ao Estado. De um lado, a
supremacia do interesse publico se configura como prerrogativa ou garantia

que a Administracdo Publica possui; de outro lado, a indisponibilidade do
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interesse publico significa limitagcdes ou restricdes sofrida pela mesma. A
soma do dnus e do bdnus acima descritos resulta na base do regime juridico

da Administragdo Puablica, a ser visto no item 3.8 deste capitulo.

Em segundo lugar, o principio da legalidade administrativa é
frequentemente confundido com a legalidade contida no art. 5° 1l da

Constituicdo Federal®

, que prevé que é permitido que se fagca o0 que ndo
estd vedado em lei. No entanto, o principio ora analisado é fruto da
submisséo do Estado aos limites da lei, situagdo que ndo admite, portanto,

livre conduta da Administracdo Publica e de seus agentes.

Assim, o principio da legalidade administrativa, contrariamente ao
contido no art. 5° Il da CRFB, significa que o Poder Publico s6 podera
fazer o que a lei permitir. Se ndo houver dispositivo permitindo a préatica de
determinada conduta, ndo se pode fazé-la com o fundamento de que néo foi

vedado.

O principio da impessoalidade determina que o ato administrativo
ndo leva em consideragédo a pessoa do administrado, mas meramente a sua
condicdo como tal. Portanto, a Administracdo deve tratar todos o0s
administrados sem discriminacdes, beneficios ou prejuizos de qualquer
espécie. Nesse sentido, afasta-se a possibilidade de favoritismos ou de

perseguicoes.

A importancia do corolario em questdo reflete na exigéncia de outros
dispositivos, como € o caso do inciso Il do art. 37, que exige a aprovacdo
em concurso publico para o ingresso do cargo, permitindo aos candidatos a
disputa do mesmo em condicdes de igualdade. Igualmente, o art. 37, XXI,
que prevé a necessidade de licitacdo publica para a contratacdo pela

Administracdo direta e indireta, garantindo aos envolvidos no processo que

% «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 & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

I - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.
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possam concorrer em igualdade, o que é também exigido para permissoes e

concessoes de servico publico (art. 175, CRFB).

O principio da moralidade administrativa pretende exaltar a moral
juridica, que ndo se confunde com a moral social, que adota principios
completamente afastados do campo juridico. A moralidade administrativa
impde responsabilidades a quem descumprir os preceitos da probidade
administrativa. E o que ocorre com os crimes de responsabilidade do
Presidente da Republica, nos termos do art. 85, V, da CRFB*° e com os atos
de improbidade administrativa dos servidores publicos, a luz do art. 37,

84°*! do texto constitucional.

Celso Antonio Bandeira de Mello assim conceitua o principio:

“A Administracdo e seus agentes tém de atuar na conformidade de principios
éticos. Viola-los implicara violagdo ao proprio Direito, configurando ‘ilicitude’
que assujeita a conduta viciada a invalidacdo, porquanto tal principio assumiu
foros de ‘pauta juridica’ (...). Compreendem-se em seu ambito, como é evidente,
os chamados principios da ‘lealdade’ e ‘boa-fé’ (...). Segundo os cénones da
lealdade e da boa-fé, a Administracdo havera de proceder em relacdo aos
administrados com sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer
comportamento astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira a confundir,

dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidadios’™*.

O quinto principio — o principio da publicidade - consagra o dever
administrativo de manter plena transparéncia em seus comportamentos,
proibindo-se a edicdo de atos secretos. O direito a informacéo dos cidaddos
ou de algum interessado sobre os atos ou assuntos publicos deve ser

respeitado, sendo certo que, caso contrario, 0s mesmos tém direito ao

remédio constitucional do habeas data, previsto no art. 5°, LXXII, da Carta

%0 «Art. 85. S0 crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Repblica que atentem
contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra: (...)

V - a probidade na administragdo”.

At 37. ()

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a
perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério, na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 23* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. pp. 115/116.
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Magna®. A (nica excecdo a essa regra acontece quando o sigilo for
imprescindivel a seguranca social e estatal, conforme determina o art. 5°,
XXXIII, da CRFB™.

“Néo pode haver em um Estado Democratico de Direito, no qual o poder reside
no povo (art. 1° pardgrafo Unico, da Constituicdo), ocultamento aos
administrados dos assuntos que a todos interessam, e muito menos em relacéo aos
sujeitos individualmente afetados por alguma medida”*.

No principio da finalidade, o texto legal deve ser interpretado de
acordo com o espirito da lei, com a sua finalidade normativa. Todo
dispositivo legal tem, em sua esséncia, um fim a ser alcancado. E €
exatamente esse fim que norteia a correta aplicacdo da norma e que permite
compreendé-la. Dai o art. 37 ndo té-lo mencionado no rol de principios, por

ja se encontrar implicito no espirito da lei.

Assim, mesmo diante da obscuridade de uma determinada redacéo, a
finalidade da norma deve ser levada em conta, ndo devendo ser afastada se,
de alguma forma, for possivel que se chegue ao seu objetivo maior. Afastar
a regra em razéo da falta de clareza do texto pode vir a causar injusticas ao
cidaddo. Interpretar a norma de acordo com suas finalidades & uma maneira

imediata de se evitar situagdes injustas.

Quando se aplica a lei em desconformidade com o seu objetivo, ou
de forma excessiva, desvirtua-se ndo s6 a sua finalidade, mas a propria
norma, o que € denominado de abuso de poder ou abuso de finalidade. Por
isso, trata-se de um ato viciado, e, como tal, deve ser nulo. Afinal, o limite

ao uso do poder € a propria finalidade a qual se destina a regra. Contra tais

B «“Art. 5°. (...) LXXII - conceder-se- "habeas-data":

a) para assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes
de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico;

b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou
administrativo”.
M “Art. 5° (...) XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgéos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena
de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel & seguranca da sociedade e
do Estado”.
** MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 23* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. pp. 110/111.
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atos abusivos, impetra-se 0 mandado de seguranca, admitido pela

Constituicdo Federal, em seu art. 5°, LIXI.

Por meio do principio da motivacdo, a Administracdo Publica esta
vinculada a justificar seus atos, contendo fundamentos de direito e de fato,
bem como o0 nexo de relagdo entre o dispositivo e a motivagao,
excepcionando-se 0s casos em que a motivacdo ja se d& implicitamente.
Porém, para ser véalida, deve ser prévia ou contemporanea a expedicdo do

ato.

Da mesma forma que se justificou a aplicacdo do principio da
publicidade, novamente se afirma: o poder emana do povo e, logo, diante
do Estado Democréatico de Direito em que se vive atualmente, os cidaddos
tém o direito de conhecer os motivos que levaram a Administracdo Publica
a pratica de determinados atos, inclusive para haver possibilidade se
insurgéncia contra estes. Nesse sentido, caso 0s atos administrativos
praticados sejam fundamentados tardiamente ou de forma insuficiente, ndo

sdo legitimos.

A necessidade de motivacdo acabou por extrapolar os limites do
Poder Executivo, adentrando na esfera do Poder Judiciario, quando
determina que o0 juiz € obrigado a fundamentar as suas decisbes em
consonancia com o relatério e com o dispositivo, nos termos do art. 458,
CPC*,

O principio da razoabilidade determina que a Administracdo
Publica, ao atuar, especialmente no que tange aos atos discricionarios, deve
obedecer a critérios razoaveis, ou seja, em sintonia com o0 senso normal e
com condutas consideradas equilibradas e adequadas. 1sso s6 pode ser

aferido em casa caso concreto, em que se demande atitudes que visem a

8 «Art. 458. Sdo requisitos essenciais da sentenca:

I - o relatério, que conterd os nomes das partes, a suma do pedido e da resposta do réu, bem
como o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes, que as partes lhe submeterem”. [grifo
nosso]
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obtencéo da justica. Deve haver, portanto, a congruéncia légica entre o fato
(motivo) e a atuacdo concreta da administracdo®’. Desta forma, uma
decisdo ou providéncia ou decisdo desarrazoada fere a propria finalidade da
lei, padecendo de legitimidade, e que sera, portanto, passivel de

anulabilidade pelo Poder Judiciario, a requerimento do interessado.

Quanto ao principio da proporcionalidade, exige-se que as
atividades administrativas sejam exercidas na exata intensidade, medida e
extensdo necessarias aos objetivos de interesse publico as quais estdo
vinculadas, ou seja, a proporcionalidade entre a atividade e 0s meios
utilizados para que o fim seja atingido. Destarte, uma medida
desproporcional ao resultado pode significar a escassez de providéncias a
ser tomadas, nédo satisfazendo por completo um interesse ou pretensdo que
poderia ser alcangada, ou mesmo 0 excesso, que leva o administrado a
suportar constricdes em sua liberdade ou em seu patriménio, dispensaveis
ao interesse publico. Em ambos os casos, fere-se tanto a lei quanto a sua
finalidade, sendo, pois, o ato ilegal e, caso ndo seja possivel retirar apenas o
excesso praticado, é passivel de ser invalidado pelo Poder Judiciério,

quando, igualmente, requerido pelo interessado.

O principio do controle judicial dos atos administrativos, constante
no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal*®, determina que ao Poder
Judiciario cabe dizer o direito no caso concreto (a conhecida jurisdicdo) e
resolver quaisquer lides a que for submetido. Cabe ainda analisar a
conformidade dos atos da Administracdo Puablica com as regras
constitucionais, infraconstitucionais e mesmo com 0S atos normativos
infralegais, podendo, como medida preventiva ou sancionatoria, anular atos
invalidos, impor comportamentos aos Orgdos publicos, condenar a
Administracdo a prestacdes pecuniarias, dentre outras medidas legalmente

previstas e possiveis.

* FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de Direito Administrativo. 3% ed. S&o Paulo: Malheiros,
1994. p. 74.
8B «Art. 5°..)

XXXV - alei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
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O principio da presuncdo de legitimidade ou veracidade dos atos
administrativos é, em verdade, um atributo do ato administrativo. Os atos
da Administracdo Publica sdo verdadeiros, legais e legitimos, até que se
produza prova em contrario. Assim, trata-se de presuncdo relativa, juris
tantum. A presuncdo ndo foi considerada como absoluta, pois, mesmo
diante da finalidade constante do interesse publico, pode haver desvios e

abusos.

Cabe o 6nus da prova a quem alega, ou seja, ao administrado
interessado (a chamada inversdo do 6nus da prova) e, assim, a ilegalidade
tera que ser provada. Enquanto esta ndo for comprovada e declarada nula
pelo Poder Judiciario, os atos praticados serdo validos, exequiveis e

operantes.

A legitimidade presumida decorre do principio da legitimidade, que
informa a atividade da Administracdo Pdblica, mas também conta com a
colaboracdo da celeridade e da seguranca dos atos administrativos.
Presentes esses trés principios, o ato se torna passivel de ser imediatamente

exequivel.

A presuncdo de veracidade significa que os fatos alegados pela
Administracdo Publica sdo tidos como verdadeiros, ao passo que a
presuncdo de legitimidade se relaciona com a conformidade dos atos
praticados com a previsdo legal correspondente. Ambos sdo tratados como

um mesmo principio, mas devem, internamente, ser diferenciados.

Por fim, o principio da autotutela, segundo a qual a Administracédo
Publica tem a prerrogativa de controlar sua prépria atuacdo para corrigir
seus proprios atos. Quando eivados de ilegalidade, podera, o Poder Publico,
anula-los, nos termos da Simula n. 346, do STF: “A Administracdo Publica

pode declarar a nulidade dos seus proprios atos”.

Alternativamente, podera invalidar seus atos, desde que 0S mesmos

ndo deem origem a direitos, ou mesmo revoga-los, com fundamentacao nos
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elementos do mérito, a conveniéncia e oportunidade, mesmo sem
impugnacao de terceiros interessados, segundo o texto do Enunciado n. 473,
do STF:

“A Administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que
os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e
ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial”.

De toda sorte, em qualquer das duas hipoteses supracitadas, o Poder
Judiciario podera ser provocado e devera apreciar os atos de invalidacéo e
de revogacdo. Todavia, 0 juiz s6 poderd apreciar os aspectos formais, sem
que haja a analise e o controle de mérito e de seus elementos. Diante isso, é
dito que o autocontrole pela Administracdo ndo é definitiva, ndo fazendo

coisa julgada.

Observe-se que o art. 53, da Lei n. 9.784/99, que concerne ao
processo administrativo federal: “A Administragdo deve anular seus
préprios atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos

adquiridos”.

3.1.2 Do Servico Publico

Faz-se mister, sobre o assunto, discorrer sobre o conceito de servigo
publico e seus principios. Preliminarmente, a ilustre doutrinadora Maria

Sylvia Zanella Di Pietro assim define o instituto:

“Servigco Publico ¢ toda atividade material que a lei atribui ao Poder Publico, para
gue diretamente, ou por meio de seus delegados, sejam satisfeitas necessidades de
interesse publico, sob regime juridico total ou parcialmente publico. A prestacdo
de servicos publicos é regida por principios proprios, dentre eles a igualdade dos
USUArios perante o servico, a continuidade do servico publico, a mutabilidade do
regime juridico, a generalidade e a eficiéncia”.

Celso Antonio Bandeira de Mello entende que:
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“Servigo publico ¢ toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel
singularmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus
deveres e presta por si mesmo ou por quem faga as vezes, sob um regime de
Direito Publico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restricdes especiais -, instituido em favor dos interesses definidos como publicos
no sistema normativo”.

Outra observacdo toca na obrigatoriedade da prestacdo dos servigos
publicos, direta ou indiretamente, mediante concessdo ou permissao.
Omisso o Estado, cabe, em certas hipoteses, responsabilidade pelos danos
eventualmente causados ou acdo judicial que obrigue o Poder Publico a

prestar o servico.

A prestacdo do servigo publico pode se dar de forma centralizada ou
descentralizada, conforme sera analisado no item 3.1.1, referente aos

principios constantes do Decreto-Lei n. 200/67, que regem o contetdo.

Quando prestadas de forma descentralizada, deve-se observar o art.
175 da Carta Magna®®, que prevé a execucdo do contrato por meio de
concessdo ou permissdo, regulamentada pela Lei n. 8.987, de 13 de

fevereiro de 1995, sempre por meio de licitagéo.

3.1.3 Principios do Servi¢co Publico que interessam a terceirizagéao

O primeiro deles é o principio da igualdade, que ndo se refere
especificamente, neste item, & igualdade do caput do art. 5°°°, da CRFB,

mas esta nos embasa para a discussdo em questdo. A igualdade, aqui, €é

49 «Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos.

Paragrafo unico. A lei disporéa sobre:

I - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos publicos, o carater
especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condi¢des de caducidade, fiscalizacéo
e rescisdo da concessdo ou permisséo;

Il - os direitos dos usuarios;

111 - politica tariféaria;

IV - a obrigagdo de manter servico adequado”.

0 «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 & vida, & liberdade, &
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)”.
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aquela que tém os usuarios perante o servi¢co publico. Os administrados tém
igualdade de direitos de exigir a prestacdo do servi¢o publico de forma
devida e adequada, nas mesmas condigdes. O citado principio € chamado,

por alguns autores, de principio da generalidade™.

Dai se retira o principio da impessoalidade, em que beneficios por
condigdes pessoais ndo poderdo ser admitidos de forma alguma, fato que
ensejaria a discriminacdo de usuarios, vedado expressamente pela Lei
Maior®®. Destarte, todos devem utilizar os servicos publicos de forma

uniforme, na forma da lei.

Diferentemente se da na situacdo do tratamento diferente aos
desiguais, hipotese prevista e licita, que consiste em tratar igualmente os

que se encontram em iguais condigdes.

Cumpre salientar que José dos Santos Carvalho Filho®® confere outro
sentido ao principio da igualdade (segundo ele, principio da generalidade),
relacionando 0 mesmo com os principios da isonomia e da impessoalidade.
Entende ele que os servigcos publicos, em busca da universalidade, devem
ser prestados da maneira mais ampla possivel, de forma a beneficiar o

maior numero possivel de administrados.

O servico é indistintamente aberto a generalidade do publico, ou
seja, 0 servico publico deve ser acessivel a todos. Deve-se, assim, dar

concretude ao carater publico das prestacdes conferidas pelo Poder Publico.

51 Como é o caso de Almir Morgado e José dos Santos Carvalho Filho.
52 «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...)

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo”.

“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 & vida, & liberdade, &
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

XLI - a lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. pp. 359/360.
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O principio da continuidade, também chamado de principio da
permanéncia>, exige a prestacio continua e permanente do servico publico,
que, portanto, implica na impossibilidade de sua interrup¢do ou suspensao,
afinal, estd-se diante de um direito dos administrados, relacionado a

necessidade coletiva continua de prestacéo de servigo publico.

Tal principio é dotado de tamanha relevancia na esfera
administrativa que justifica a existéncia de diversas regras no ordenamento
juridico, tais como a proibicdo de greve em atividades consideradas
essenciais, restricbes a regra da excecdo do contrato ndo cumprido nos
contratos administrativos™, o direito de encampacdo, assegurado a
Administracdo Publica®®, limitagdo & greve dos servidores ptblicos, direito
de ocupagdo proviséria de bens e pessoal, na hipGtese de rescisdo

7
|5

contratual®’, vedacdo as férias coletivas dos servidores publicos, dentre

tantas outras normas.

Os proprios regimes de concessdo e permissdo sdo formas de fazer
jus a continuidade do servi¢o publico, pois, como sabido, nem sempre 0

poder Publico consegue prestar seus servicos de maneira continua e, ao

> Segundo Hely Lopes Meirelles e Almir Morgado.

% A Lein. 8.666, em seu art. 78, XV, admite que a exce¢do do contrato no cumprido seja usada
nos contratos administrativos, mas apenas se a Administragdo Publica inadimplir por mais de
noventa dias. Até este prazo, o particular deve suportar o 6nus do inadimplemento, conforme
determina a letra da lei: “o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela
Administracdo decorrentes de obras, servicos ou fornecimento, ou parcelas destes, ja recebidos ou
executados, salvo em caso de calamidade publica, grave perturbacdo da ordem interna ou guerra,
assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensdo do cumprimento de suas obrigacfes até
que seja normalizada a situagdo”.

® Lei 8.987/95, art. 37: “Considera-se encampacéo a retomada do servico pelo poder concedente
durante o prazo da concesséo, por motivo de interesse publico, mediante lei autorizativa especifica
e apos prévio pagamento da indenizagdo, na forma do artigo anterior”.

" «“Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere a
Administracdo, em relacdo a eles, a prerrogativa de: (...)

V - nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens méveis, imdveis, pessoal e
servigos vinculados ao objeto do contrato, na hipdtese da necessidade de acautelar apuracéo
administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipotese de rescisdo do contrato
administrativo”.

“Art. 80. A rescisdo de que trata o inciso | do artigo anterior acarreta as seguintes
consequéncias, sem prejuizo das san¢des previstas nesta Lei: (...)

Il - ocupacdo e utilizacdo do local, instalagBes, equipamentos, material e pessoal empregados
na execucdo do contrato, necessarios & sua continuidade, na forma do inciso V do art. 58 desta
Lei”.
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mesmo tempo, eficiente. Dai a importancia da Lei n. 8.987, de 13 de

fevereiro de 1995, que regulamenta o art. 175 da Carta Magna™.

O art. 6°, §3° da referida Lei®® admite, entretanto, em determinadas
hipbteses, a descontinuidade do servigo publico, ndo caracterizando a
interrupcdo quando em situagGes de emergéncia ou, quando no caso de
prévio aviso, fundamentada por razdes de ordem técnica ou de seguranca,
ou ainda por inadimplemento do usuario, desde que ndo prejudique 0s

demais.

Existe grande divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto a
suspensdo do servico por falta de pagamento por usuério. A discussdo se
prolonga, porém, ndo cabe, aqui, estender-se sobre o tema, haja vista ndo

ser objeto do presente trabalho.

O principio da mutabilidade implica dizer que, em nome da
supremacia do interesse publico, o regime juridico pode ser alterado
unilateralmente pelo Poder Publico, sem que haja o direito adquirido ao
status anterior pelos agentes e usuérios do servico correspondente. As
alteracbes do regime juridico devem ocorrer sempre que forem percebidas

modifica¢Oes das necessidades coletivas.

Havera, com a modificacdo do regime juridico, a modificacdo do
estatuto dos servidores publicos e, igualmente, a alteracdo dos contratos

administrativos em curso.

Por dltimo, mas ndo menos relevante, o principio da eficiéncia
determina que o administrado ndo tenha somente direito a prestacdo de
servico nua, mas a mesma deve ser feita de forma célere, satisfatoria e

efetiva, sob pena de ndo se suprir a necessidade coletiva. O Poder publico

58 «Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concess&o
ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos”.
% § 3°Néo se caracteriza como descontinuidade do servico a sua interrupgdo em situagio de
emergéncia ou apés prévio aviso, quando:

I - motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranca das instalacdes; e,

Il - por inadimplemento do usuario, considerado o interesse da coletividade”. [grifo nosso]
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deve, sempre que possivel, aperfeicoar seus servicos segundo 0 progresso
tecnoldgico, adaptando seu pessoal e suas atividades com a realidade vivida
na sociedade. A demanda dos cidad&os por essa adequacdo esta prevista no
art. 175, paragrafo Unico, IV da CRFB® e deve ser obrigatoriamente

observada.

Nota-se que, muitas vezes, a delegacdo de determinados servigos a
particulares, por meio de concessdo e permissdo, ndo torna a atividade
eficiente. Nessas hipoteses, torna-se mais interessante a execucdo direta
pelo Poder Publico. Nesse sentido, o principio da eficiéncia guarda grande
relagdo com a providéncia estatal de terceirizar as atividades ou ndo. Dora
Maria de Oliveira Ramos discorre brilhantemente sobre essa relacao,

conforme se Segue:

“A execucdo direta pelo Poder Publico pode (...) trazer ganhos de qualidade a
serem considerados. Outros elementos, como o desejavel sigilo das informacdes,
presente em algumas espécies de atividades, torna indesejada a rotatividade de
mao-de-obra nelas alocada, propria da contratacdo de servigos terceirizados.
Dessa forma, se uma tarefa exigir para sua execucdo um detalhamento tal de
especificacbes a serem observadas pelo contratado e fiscalizadas pelo Poder
Publico, melhor seria deixar sua execugdo direta para o Estado, em vez de
terceiriza-la. A decisdo de terceirizar, nessas hipodteses, sofre as limitacdes
proprias do principio da eficiéncia”.

Lembre-se que, caso ndo deseje terceirizar, a contratacdo de méo-de-
obra devera ser feita, logicamente, por concurso publico, nos termos do art.
37, Il da CRFB.

3.1.4 Da Licitacao

A contratacdo de empresas terceirizadas, quando efetuada na

Administracdo Publica, exige a realizacdo da licitagdo. Tracar-se-a um

80 «Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei disporé sobre: (...)
IV - a obrigagdo de manter servico adequado”.
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panorama geral do instituto, apenas a titulo de compreensdo acerca da

entrada da empresa contratada na seara do Poder Publico.

Define-se licitacdo como o procedimento administrativo prévio as
contratacdes pelo Estado, a fim de se buscar a proposta mais vantajosa e a
garantia da isonomia, diante da impossibilidade de se escolher com quem

em sob quais condicdes se ira contratar.

No momento da habilitacdo, a empresa candidata devera demonstrar
capacidade financeira para vencer a licitagdo, em conformidade com o art.
31 da Lei n. 8.666/93°".

Contrariamente ao que ocorre com 0s particulares, que possuem
ampla liberdade para escolher como e com quem celebrardo seus negocios,
0 Poder Publico, quando o faz, deve estar munido de uma série de
limitacbes a contratacdo e a maneira como € feita, levando-se em

consideracdo o0s principios da supremacia do interesse publico, o

61 «Art. 31. A documentacéo relativa & qualificagdo econdmico-financeira limitar-se-4 a:

| - balanco patrimonial e demonstragdes contabeis do Ultimo exercicio social, ja exigiveis e
apresentados na forma da lei, que comprovem a boa situagdo financeira da empresa, vedada a sua
substituicdo por balancetes ou balangos provisérios, podendo ser atualizados por indices oficiais
guando encerrado ha mais de 3 (trés) meses da data de apresentagdo da proposta;

Il - certiddo negativa de faléncia ou concordata expedida pelo distribuidor da sede da pessoa
juridica, ou de execugdo patrimonial, expedida no domicilio da pessoa fisica;

111 - garantia, nas mesmas modalidades e critérios previstos no "caput” e § 10 do art. 56 desta
Lei, limitada a 1% (um por cento) do valor estimado do objeto da contratacdo.

§ 1° A exigéncia de indices limitar-se-a4 a demonstracdo da capacidade financeira do licitante
com vistas a0s compromissos que terd que assumir caso lhe seja adjudicado o contrato, vedada a
exigéncia de valores minimos de faturamento anterior, indices de rentabilidade ou lucratividade.

8 2° A Administracdo, nas compras para entrega futura e na execucdo de obras e servicos,
poder estabelecer, no instrumento convocatério da licitacdo, a exigéncia de capital minimo ou de
patriménio liquido minimo, ou ainda as garantias previstas no 8 1o do art. 56 desta Lei, como dado
objetivo de comprovagdo da qualificagdo econdmico-financeira dos licitantes e para efeito de
garantia ao adimplemento do contrato a ser ulteriormente celebrado.

§ 3° O capital minimo ou o valor do patriménio liquido a que se refere o paragrafo anterior ndo
podera exceder a 10% (dez por cento) do valor estimado da contratagdo, devendo a comprovacao
ser feita relativamente a data da apresentacdo da proposta, na forma da lei, admitida a atualizacdo
para esta data através de indices oficiais.

§ 4° Podera ser exigida, ainda, a relagdo dos compromissos assumidos pelo licitante que
importem diminuicdo da capacidade operativa ou absorcdo de disponibilidade financeira, calculada
esta em funcdo do patrimdnio liquido atualizado e sua capacidade de rotagdo.

§5° A comprovacdo de boa situacdo financeira da empresa sera feita de forma objetiva,
através do calculo de indices contabeis previstos no edital e devidamente justificados no processo
administrativo da licitacdo que tenha dado inicio ao certame licitatério, vedada a exigéncia de
indices e valores ndo usualmente adotados para correta avaliacdo de situacdo financeira suficiente
ao cumprimento das obrigagdes decorrentes da licitagdo”.
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subprincipio da indisponibilidade do bem puablico, a impessoalidade e a

legalidade.

Deve haver, destarte, a necessidade da realizacdo da licitacdo, que se
caracteriza como um procedimento preliminar que seve ser seguido
rigorosamente nos termos da legislacdo, exceto quando prevista por lei a

inexigibilidade da mesma ou até mesmo a sua dispensa.

Na licéo de Celso Bandeira de Mello:

“Licitagdo — em sintese — € um certame que as entidades governamentais devem
promover e no qual abrem disputa entre os interessados e com elas travar
determinadas relagGes de conteido patrimonial, para escolher a proposta mais
vantajosa as conveniéncias publicas. Estriba-se na ideia de competi¢do, a ser

travada isonomicamente entre 0s que preencham os atributos e aptiddes

necessarios a0 bom cumprimento das obrigagdes que se propdem assumir”®,

A Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993 (conhecida como Lei de
LicitacOes e Contratos Administrativos) veio a regulamentar a exigéncia de

63
|

licitacdo, presente no art. 37, XXI>° da Constituicdo Federal. Existe também

legislacdo especifica para o pregéo, qual seja, a Lei 10.520/2002.

E preciso que haja a vinculagdo do administrador aos critérios
constantes no edital, que nada mais é do que o instrumento convocatorio
que estabelece todas as normas da licitacdo, inclusive a forma de

julgamento do licitante, sempre de forma objetiva.

Ha quatro formas de se determinar o edital, ou seja, sdo quatro os
tipos de licitagdo (e ndo modalidades) como maneiras de escolha do

vencedor do processo licitatorio: o melhor preco, a melhor técnica, os

%2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 23? ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007. p. 505.

63 «“Art. 37. A administragio 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: (...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condicBes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacfes de pagamento,
mantidas as condi¢cdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis & garantia do cumprimento das
obrigagdes”.
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melhores precos e técnicas (analisados conjuntamente) e o maior lance.
Sera eliminado o candidato a licitante que ndo cumprir os critérios do
instrumento e os elementos extras, que ndo foram requeridos pelo edital,

ndo poderdo servir como critério de escolha do vencedor ou de desempate.

Segundo o principio da publicidade, a licitacdo deve ser publica,
mas suas propostas sdo sigilosas até 0 momento de sua abertura. O principio
do sigilo das propostas ndo ofende a necessidade de publicidade dos atos
licitatorios, pois ele tem o conddo de evitar o acesso de um licitante as
propostas do outro, a fim de que todos compitam nas mesmas condigdes.
Afinal, como sabido, a concorréncia entre os candidatos deve respeitar 0s
principios administrativos da impessoalidade e da igualdade ou

generalidade.

3.2 Evolucéo legislativa na Administracéo Publica
3.2.1 Decreto-Lei n. 200/67

No ambito da Administracdo Publica, tem-se o amparo legal da
terceirizacdo no setor pablico por meio do art. 10, caput e o §7° do Decreto-
Lei 200/67%, que dispde sobre a organizacdo da Administracdo Publica

Federal e estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa.

O que se depreende desse dispositivo é que, determinada a
descentralizacdo ampla das atividades da Administracdo Federal, hd a
necessidade da transferéncia a iniciativa privada da fungéo de execucédo de
atividades executivas, ndo se tratando de atividades-fim, ou seja, é a

execucdo indireta de determinadas tarefas. Mas restou a divida quanto a

4 «Art. 10. A execugdo das atividades da Administragio Federal devera ser amplamente
descentralizada. (...)

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagdo, supervisdo e
controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a
Administraco procurard desobrigar-se da realizagdo 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 execucdo.”
[grifo nosso]
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determinacdo de quais seriam essas tarefas executivas a ser objeto da

terceirizacdo.

Destaque-se que o referido dispositivo legal estabeleceu principios a
serem considerados, a fim de se otimizar e simplificar os procedimentos

administrativos.

O primeiro deles é o planejamento, segundo o qual deve haver o
estudo e a determinacdo de metas e diretrizes para orientar a acao
governamental, almejando o desenvolvimento socioeconémico do pais.
Deve haver a aprovacdo do planejamento pelo Presidente da Republica e
todas as atividades estatais devem ser prestadas em consonancia com as

diretrizes estabelecidas.

Em segundo lugar, o principio da coordenacéo significa harmonizar
as atividades da Administracdo, submetendo-se ao planejamento e evitando
desperdicios. A coordenacdo leva ao entrosamento das atividades do Poder
Publico, evitando os males da burocracia, tais como a duplicidade de
atuacOes e a divergéncia de solugdes. Assim, antes de submeter qualquer
assunto a decisdo de autoridades competentes, deve haver a prévia
coordenacdo, ou seja, a passagem da matéria pelo crivo de todos os setores
nele interessados; nessas hipoteses, serdo proferidos pareceres que tendam a
solucgdes integrais. Os oOrgdos de coordenacao superior (a Casa Civil e a
Secretaria Geral da Presidéncia) sdo estabelecidos pela lei que estrutura a

Administracdo Publica Federal.

O terceiro principio, a descentralizacdo, merece atencdo especial.
Quando o Estado presta diretamente certos servigos, sem que Ssejam
transferidos a um terceiro, a prestacdo € centralizada. Mas, para que se
especialize, transfere-se a uma pessoa juridica a funcdo se dedicar
exclusivamente a prestacdo daquele servico, garantindo, desta forma, a
eficiéncia, principio a ser respeitado na esfera pablica, como ja visto. Tal

transferéncia e apelidada de descentralizacédo, podendo ser a execucgédo dos
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poderes estatais delegada tanto a particulares (por concessdo ou permissao)
quanto a pessoas juridicas criadas pelo préprio Estado (autarquias,
fundacgdes, empresas publicas e sociedades de economia mista — e apenas
estas). A descentralizacdo, portanto, € a atribuicdo dos poderes da
Administracdo (do organismo) a outrem, em que a execucdo das atividades

ou a prestacéo de servigos ocorre de forma indireta e mediata.

Diferente é a desconcentracdo administrativa, que consiste na
reparticdo das fungdes entre os varios 6rgdos setorizados de uma mesma
Administracdo (0 mesmo organismo reparte suas funcdes a varios
6rgaos™), ou seja, ha uma divisdo interna de atribuices, sem que se perca a
hierarquia organizacional. Aqui, a execucdo das atividades ou a prestacao
de servicos se da de forma direta e imediata, contrariamente ao que ocorre

na descentralizacéo.

Cabe observar, ainda sobre o terceiro principio, que um ente
descentralizado pode também desconcentrar suas fungdes, mas o contrario

nao é admitido.

O quarto principio, a delegacdo de competéncia para a pratica de atos
administrativos, serve para desafogar o aparato publico, quando as
autoridades da Administracdo Publica delegam a seus subordinados as
atribuicGes decisérias. O assunto encontra fulcro na Lei n. 9.784/99, em

seus artigos 11 a 17%.

% Vale diferenciar organismos de 6rgéos. O organismo é o ente da Administracdo Publica direta,
que tem personalidade juridica prépria, quais sejam, a Unido, estados, municipios e o Distrito
Federal. J& o 6rgdo ndo tem personalidade juridica prépria, pois compde um mesmo organismo,
como é o caso de escolas publicas, prefeituras, Senado, etc. Desta forma, o 6rgdo ndo contrai
direitos e obrigacdes, ndo podendo, igualmente, figurar como polo ativo ou passivo em uma agéo,
a excegdo dor 6rgdos independentes e autbnomos, que possuem sim capacidade processual ativa.

% «Art. 11. A competéncia ¢ irrenunciavel e se exerce pelos 6rgdos administrativos a que foi
atribuida como propria, salvo os casos de delegacéo e avocagdo legalmente admitidos.

Art. 12. Um o6rgdo administrativo e seu titular poderdo, se ndo houver impedimento legal,
delegar parte da sua competéncia a outros drgdos ou titulares, ainda que estes ndo lhe sejam
hierarquicamente subordinados, quando for conveniente, em raz8o de circunstancias de indole
técnica, social, econdmica, juridica ou territorial.

Paragrafo Unico. O disposto no caput deste artigo aplica-se a delegacdo de competéncia dos
6rgaos colegiados aos respectivos presidentes.

Il - a deciséo de recursos administrativos;
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Por fim, o principio do controle das atividades administrativas nos
6rgdos internos da Administracdo Publica se caracteriza por ser um meio de
exercicio do poder hierarquico, juntamente com o comando, a coordenacao
e a correcdo. Como sabido, ndo ha hierarquia na Administracdo Publica
direta, mas ela existe dentro dos organismos, ou seja, um 6rgdo superior

exerce o controle sobre um 6rgéo inferior.

“Assim, o 6rgdo superior controla o inferior, fiscalizando o cumprimento da lei e
das instrucdes e a execucdo de suas atribuigdes, bem como os atos e rendimentos
de cada servidor. O controle é um dos trés instrumentos da administracdo direta,
inclusive os entes descentralizados, normalmente ndo submetidos ao poder
hierarquico das autoridades da Administragio Direta™®’.

3.2.2 Lein.5.645/70

A Lei 5.645, de 10 de dezembro de 1970 (que estabelece diretrizes
para a classificacdo dos cargos do Servigco Civil da Unido e das autarquias
federais) foi entdo editada e regulamentou o artigo acima, definindo, em seu
art. 3°, as “tarefas executivas”, objeto de execuc¢do indireta, quais sejam, “as
atividades relacionadas com transporte, conservacdo, custodia, operacdo de
elevadores, limpeza e outras assemelhadas”. Trata-se de rol meramente
exemplificativo, relacionado as atividades de apoio e instrumentais, ou seja,
relacionadas as atividades-meio. Entretanto, esse artigo fora revogado pelo
art. 18, da lei 9.527, de 10 de dezembro de 1997.

111 - as matérias de competéncia exclusiva do 6rgdo ou autoridade.

Art. 14. O ato de delegagdo e sua revogacdo deverdo ser publicados no meio oficial.

§ 1° O ato de delegacdo especificard as matérias e poderes transferidos, os limites da atuacéo
do delegado, a duracéo e os objetivos da delegacédo e o recurso cabivel, podendo conter ressalva de
exercicio da atribuicdo delegada.

§ 2° O ato de delegacéo é revogavel a qualquer tempo pela autoridade delegante.

8 3 As decisbes adotadas por delegacdo devem mencionar explicitamente esta qualidade e
considerar-se-do editadas pelo delegado.

Art. 15. Sera permitida, em carater excepcional e por motivos relevantes devidamente
justificados, a avocagdo temporaria de competéncia atribuida a érgao hierarquicamente inferior.

Art. 16. Os Orgdos e entidades administrativas divulgardo publicamente os locais das
respectivas sedes e, quando conveniente, a unidade fundacional competente em matéria de
interesse especial.

Art. 17. Inexistindo competéncia legal especifica, o processo administrativo devera ser iniciado
perante a autoridade de menor grau hierarquico para decidir”.

® MORGADO, Almir. Manual de Direito Administrativo: doutrina e jurisprudéncia. Niteroi:
Impetus, 2008. p. 43.
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3.2.3 Decreto 2.271/97

O Decreto n°2.271, de 7 de julho de 1997 foi editado frente as
distor¢Bes oriundas da aplicacdo das diretrizes determinadas pelo Decreto
200/67, disciplinando a contratacdo de servigos pela Administracdo Publica
Federal direta, autarquica e fundacional. Determina, em seu artigo 1° e
paragrafos, que a terceirizacdo de servicos s6 podera se dar no tocante as

atividades-meio (o que denominam “execucdo indireta)®.

O seu artigo 4°°° proibe a inclusdo, no instrumento contratual, de
disposicGes que apontem o objeto exclusivamente como fornecimento de
méao-de-obra, a previsdo de reembolso dos salarios pela tomadora e, 0 mais
importante, veda a subordinacdo dos empregados da contratada a

administracdo da contratante.

O que se conclui dos dispositivos acima é o induzimento a
terceirizacdo de atividades meramente executivas e operacionais na seara da
Administracdo Publica. A autorizacdo legal, no campo da terceirizagcdo no

setor publico, limita-se, portanto, as atividades-meio.

Resta, ainda assim, duvida quanto a extensdo da mesma, ou seja,
quais seriam as atribuicdes, atividades e fung¢des que poderiam ser objeto de

terceirizacao.

68 «Art. 1° No 4mbito da Administragdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional poderdo
ser objeto de execucdo indireta as atividades materiais acessorias, instrumentais ou
complementares aos assuntos que constituem area de competéncia legal do 6rgao ou entidade.

§ 1° As atividades de conservagdo, limpeza, seguranga, vigilancia, transportes, informatica,
copeiragem, recepcdo, reprografia, telecomunicacdes e manutencdo de prédios, equipamentos e
instalagdes serdo, de preferéncia, objeto de execucado indireta.

§ 2° N&o poderdo ser objeto de execucdo indireta as atividades inerentes as categorias
funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou entidade, salvo expressa disposicao legal
em contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro geral
de pessoal”.

89 “Art . 4°E vedada a inclusdo de disposi¢des nos instrumentos contratuais que permitam:

| - indexacdo de precos por indices gerais, setoriais ou que reflitam a variacdo de custos;

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

111 - previsdo de reembolso de salarios pela contratante;

IV - subordinacdo dos empregados da contratada a administragdo da contratante”.
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3.3 A Sumula331,Illdo TST

A referida simula teve o conddo de revisar o Enunciado n° 256, do
TST, que previa a formacdo de vinculo direto do trabalhador com o

tomador de servicos.

Ocorre que, com o advento da Constituicdo Federal, em 1988,
passou-se a requerer, para a investidura em cargo ou emprego publico, a
aprovacao prévia em concurso publico ou de provas e titulos, sob pena de
nulidade do ato e punicdo da autoridade responsavel, conforme prevé o art.
37, Il eseu §20 .

A necessidade acima referida deve, portanto, vincular as empresas
publicas, sociedades de economia mista, fundacGes e autarquias. Observe-
se, sobre isso, que o inciso XX do art. 37" determina, igualmente, que se
faca concurso publico para as subsidiarias do Estado que venham a ser

criadas.

Importante ressaltar que o pressuposto do concurso publico ndo se
limita aos cargos publicos, mas inclui também aos empregos publicos, ou

seja, mesmo para aqueles inseridos no regime da CLT.

Diante dessa nova exigéncia constitucional, foi necessario que se
modificasse a redacao do inciso:
“TST, Simula n. 331. (...) IT - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante

empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgaos da administracdo
publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988)”. [grifo nosso]

" «Art. 37. A administragdo piblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo 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 nomeag8es para cargo em comissdo declarado
em lei de livre nomeacéo e exoneragéo; (...)

§2° A ndo observancia do disposto nos incisos Il e Il implicard a nulidade do ato e a puni¢do
da autoridade responsavel, nos termos da lei”.
™ «Art. 37. (...) XX - depende de autorizacéo legislativa, em cada caso, a criacdo de subsidiarias
das entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a participacdo de qualquer delas em
empresa privada”.
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Isso significa que ndo mais gera vinculo empregaticio a prestagédo de
servigcos por trabalhador diretamente com o tomador, quando ele for a

Administracdo Publica direta ou indireta.

O STF ja cristalizou o ponto de vista supracitado, conforme ementa

de decisdo a seguir:

“CARGOS e EMPREGOS PUBLICOS. ADMINISTRACAO PUBLICA
DIRETA, INDIRETA e FUNDACIONAL. ACESSIBILIDADE. CONCURSO
PUBLICO. A acessibilidade aos cargos publicos a todos os brasileiros, nos
termos da Lei e mediante concurso pablico e principio constitucional explicito,
desde 1934, art. 168. Embora cronicamente sofismado, merece de expedientes
destinados a iludir aregra, ndo so6 foi reafirmado pela Constituicdo, como
ampliado, para alcangar os empregos publicos, art. 37, | e Il. Pela vigente ordem
constitucional, em regra, 0 acesso aos empregos publicos opera-se mediante
concurso publico, que pode ndo ser de igual contetdo, mas ha de ser
publico. As autarquias, empresas publicas ou sociedades de economia mista estdo
sujeitas a regra, que envolve a administracdo direta, indireta ou fundacional, de
gualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Sociedade de economia mista destinadaa explorar atividade
econbmica esta igualmente sujeita aesse principio, que ndo colide com o
expresso no art. 173, 81° ExcecBes ao principio, se existem, estdo na propria
Constitui¢io” "2 [grifo nosso]

Importa ressaltar que o requisito da presenca do prévio concurso
publico se mostra essencial ao plano da validade do ato, de acordo com 0s
arts. 104, 107 e 166, IV e V do Cédigo Civil®. Ser4, pois, nulo o negécio

juridico que nao estiver nos moldes da forma prescrita em lei.

A nulidade do contrato acaba por ser uma protecdo aos cidadaos,
dado o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,

presente no ja discutido art. 8° da CLT. Logo, ndo cabe preferir o principio

2 STF, TP, MS 21.332/DF, Rel. Min. Paulo Bossard, Brasilia, 3.12.92.
" «Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei”.

“Art. 107. A validade da declaragio de vontade ndo dependerd de forma especial, sendo
quando a lei expressamente a exigir”.

“Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:

| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

Il - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

111 - 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade”.
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da primazia da realidade frente ao requisito do concurso publico. Ha,
ademais, 0 necessario cumprimento ao principio da legalidade, nos termos
do art. 37, caput, da CRFB, que ndo pode ser mitigado pela alegacdo de
descumprimento da lei. Como sabido, o trabalhador, almejando ser inserido
nos quadros da Administracdo Publica, ndo pode alegar ignorancia a norma
que exige concurso publico, a luz do art. 3° da Lei de Introducéo ao Cédigo

Civil™.

3.4 A Orientagéo Jurisprudencial n. 383 da SDI-1

Trata-se de OJ recente, publicada em abril de 2010, que dispbe sobre
0 empregado terceirizado de forma irregular pela Administracdo Publica,
mediante empresa interposta, comparado aqueles que foram licitamente
contratados. Em havendo igualdade de func@es entre os contratados ilicita e
licitamente, aplicar-se-a o principio da isonomia, garantindo ao primeiro o
direito as mesmas verbas trabalhistas as quais tem direito, aplicando-se
analogicamente a regra do art. 12, da Lei n. 6.019/74" (Lei do Trabalho
Temporério), in verbis:
“0J-SDI1-383. TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA
PRESTADORA DE SERVICOS E DA TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12,
"A", DA LEI N° 6.019, DE 03.01.1974. A contratacdo irregular de trabalhador,
mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com ente da
Administracdo Publica, ndo afastando, contudo, pelo principio da isonomia, 0
direito dos empregados terceirizados as mesmas verbas trabalhistas legais e
normativas asseguradas aqueles contratados pelo tomador dos servigos,

desde que presente a igualdade de fungdes. Aplicacdo analdgica do art. 12,
"a", da Lei n°6.019, de 03.01.1974”. [grifo nosso]

™ «Art. 3°. Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que n&o a conhece”.
> «“Art. 12 - Ficam assegurados ao trabalhador temporario os seguintes direitos:

a) remuneracdo equivalente a percebida pelos empregados de mesma categoria da empresa
tomadora ou cliente calculados a base horéria, garantida, em qualquer hip6tese, a percepcao do
salario minimo regional”.
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3.5 OArt.19do ADCT

Vale mencionar o art. 19 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias (ADCT)™, conhecido como “concessio constitucional de
estabilidade” ou “estabilidade excepcional”. O referido dispositivo tornava
estavel o servidor sem concurso publico (interinos, extranumerarios,
contratados, etc.) que ja estivesse trabalhando ha, pelo menos, 5 (cinco)

anaos.

Em verdade, trata-se de uma pratica comum do constitucionalismo
brasileiro: sobrevindo nova constituicdo (ou até nova emenda
constitucional), sempre se preordenou uma disposi¢do transitoria para
conceder estabilidade aos servidores publicos sem concurso, desde que

preenchessem o minimo de cinco anos de servico prestado.

A corrente contréria a referida concessdo, tendo como lider o entdo
senador Mario Covas, conseguiu limitar a amplitude desse artigo, por meio
dos paragrafos 2° e 3°, que excluem do beneficio do caput os professores de
ensino superior e aqueles detentores de funcdes, cargos e empregos de

confianga ou de comissao e outros que a lei declare de livre nomeacao.

Muitos advogados, estrategicamente, pediam que fosse considerada
nula a contratacdo por empresa interposta e que se formasse vinculo direto

com o Poder Publico, conferindo também a estabilidade no emprego.

® «“Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, da administracdo direta, autarquica e das fundacgdes publicas, em exercicio na data da
promulgacdo da Constituicdo, ha pelo menos cinco anos continuados, € que ndo tenham sido
admitidos na forma regulada no art. 37, da Constituicdo, sdo considerados estaveis no servigo
publico.

§ 1° - O tempo de servigo dos servidores referidos neste artigo sera contado como titulo quando
se submeterem a concurso para fins de efetivacdo, na forma da lei.

§ 2° - O disposto neste artigo ndo se aplica aos ocupantes de cargos, funcdes e empregos de
confianga ou em comissdo, nem aos que a lei declare de livre exoneragéo, cujo tempo de servigo
ndo serd computado para os fins do "caput" deste artigo, exceto se se tratar de servidor.

§ 3° - O disposto neste artigo ndo se aplica aos professores de nivel superior, nos termos da

99

lei”.
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Todavia, ha de se diferenciar os conceitos da estabilidade da

efetividade. A efetividade € um pressuposto l16gico e necessario para a

concessao da estabilidade. Hely Lopes Meirelles ensina que:

"A nomeacdo em carater efetivo é a condi¢cdo primeira para a aquisicdo da
estabilidade. A efetividade, embora se refira ao servidor, é apenas um atributo do
cargo, concernente a sua forma de provimento, e, como tal, deve ser declarada no
decreto de nomeacdo e no titulo respectivo, porque um servidor pode ocupar
transitoriamente um cargo de provimento efetivo (casos de substituicdo, por
exemplo), sem que essa qualidade se transmita ao seu ocupante eventual. (...) Ndo
ha confundir efetividade com estabilidade, porque aquela é uma caracteristica da
nomeacao, e esta é um atributo pessoal do ocupante do cargo, adquirido apos a
satisfacdo de certas condigdes de seu exercicio. A efetividade é um pressuposto
necessario da estabilidade. Sem efetividade ndo pode ser adquirida a
estabilidade”””. [grifo nosso]

Assim também entende Maria Sylvia Zanella Di Pietro, explicando o

sentido do art. 19 da ADCT:

"O reconhecimento de estabilidade a esses servidores ndo implica efetividade,
porque esta sO existe com relacdo a cargos de provimento por concurso: a
conclusdo se confirma pela norma do § 1°. do mesmo dispositivo, que permite a
contagem de tempo de servigo prestado pelos servidores que adquiriram essa
estabilidade excepcional, "como titulo quando se submeterem a concurso para

fins de efetivacdo, na forma da lei"’.

Sobre isso, aponta-se um julgado do STF que diz respeito a ementa

da ADI contra o ADCT do estado do Ceara:

“I. Servidor Publico: estabilidade extraordinaria (ADCT/CF/88, art. 19). O
Tribunal tem afirmado a sujeicdo dos Estados-membros as disposicdes da
Constituicdo Federal relativas aos servidores publicos, ndo lhes sendo dado, em
particular, restringir ou ampliar os limites da estabilidade excepcional conferida
no artigo 19 do ato federal das disposi¢des transitdrias. Il. Estabilidade
excepcional (Art. 19 ADCT): ndo implica efetividade no cargo, para a qual é
imprescindivel o concurso publico (v.g. RE 181.883, 22 T., Corréa, DJ
27.02.98; ADIns. 88-MG, Moreira, DJ 08.09.00; 186-PR, Rezek, DJ 15.09.95;
2433-MC, Corréa, DJ 24.8.01). IIl. Concurso publico: exigéncia incontornavel
para que o servidor seja investido em cargo de carreira diversa. 1. Reputa-se
ofensiva ao art. 37, 11, CF, toda modalidade de ascenséo de cargo de uma carreira
ao de outra, a exemplo do "aproveitamento” de que cogita a norma impugnada. 2.
Incidéncia da Sumula/STF 685 ("E inconstitucional toda modalidade de
provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovagdo em
concurso publico destinado ao seu provimento, em cargo que ndo integra a

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 16 ed. S&o Paulo: RT, 1991. p.

270.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 72 ed. S&o Paulo: Atlas, 1996. p.

377.
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carreira na qual anteriormente investido™). IV. Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada procedente, para declarar a inconstitucionalidade
dos artigos 25, 26, 29 e 30 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias
da Constituicdo do Estado do Ceara””. [grifo nosso].

Conclui-se que a norma do art. 19, "caput”, do ADCT ja era

imediatamente aplicavel e plenamente eficaz antes mesmo da vigéncia e da

eficacia da Lei n° 8.112/90. Logo, o empregado publico se tornou,

automatica e imediatamente, um funcionario publico. Dai a ementa da

decisdo do STF, ao julgar mandado de seguranca no Ceard, referente a

pensdo por morte antes mesmo da vigéncia da Lei n. 8.112/1990:

“Constitucional. Administrativo. Pensdo por morte: totalidade dos vencimentos
ou proventos do servidor falecido. Pensdo concedida anteriormente a Lei n.
8.112, de 1990. C.F., art. 40, par. 5. Le n. 8.112, de 1990, art. 42, art. 215, art.
248. 1. - Pensdo por morte, concedida anteriormente a Lei n® 8.112/90: passam a
ser mantidas pelo 6rgdo ou entidade de origem do servidor. Lei n. 8.112/90, art.
248. Dever ela corresponder ao valor da respectiva remuneragdo ou provento,
observado o teto inscrito no art. 37, XI, da Constituigdo. C.F., art. 40, par. 5.; Lei
n. 8.223/90, artigos 215 e 42. 1. - Mandado de seguranga deferido”®.

De qualquer modo, a eficacia da disposicdo em apreco ja se exauriu,

visto que ja foi aplicada. Ou seja, as situacbes a serem submetidas por esse

artigo ja foram resolvidas. Afinal, trata-se de disposi¢fes temporarias, ndo

por haver uma data determinada para a cessacdo, mas porque 0 Seu

exaurimento se da quando as situacBes correspondentes aos fatos concretos

objeto dos dispositivos forem, instantanea ou progressivamente, tendo fim.

3.6

A SUimulan. 363 do TST

O Enunciado supra dispde sobre a contratacdo de servidor publico,

apos a CRFB de 1988, sem prévia aprovacdo em concurso, encontrando

dbice na regra de aprovacdo em concurso publico e limitando o direito ao

pagamento da contraprestacdo pactuada, em relacdo ao nimero de horas

" STF, TP, ADI n. 289/ CE, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, Brasilia, 9.02.2007.
8 STF, TP, MS n. 21.521/ CE, Rel. Min. Carlos Velloso, Brasilia, 2.06.1993.



67

trabalhadas, respeitando o valor da hora do salario minimo e dos valores

relativos aos depésitos do FGTS®,

As mesmas regras e 0s mesmos comentarios feitos ao inciso Il da
Stmula n. 331 também se aplicam aqui. Frise-se, no entanto, que nao pode
o0 trabalhador receber menos que um salario minimo hora, em virtude da
comparacdo com o servidor publico, norma contida no art. 39, 83° da Lei
Maior. Para fins de esclarecimento, a Orientacdo Jurisprudencial n. 272 da
SBDI-1 do TST determina que “... a verificagdo do respeito ao direito ao
salario minimo ndo se apura pelo confronto isolado do salario base com o
minimo legal, mas desde com a soma de todas as parcelas de natureza

salarial recebidas pelo empregado diretamente do empregador”.

3.7 Providéncias Estatais Cabiveis para a Protecdo do Patriménio
Puablico

Diante da presenca da empresa intermediaria no ambito publico, é
preciso que o Estado adote mecanismos efetivos para que o seu patrimonio
publico ndo seja, de alguma forma, lesado, ndo apenas almejando evitar o
prejuizo do interesse publico, mas também o combate ao inadimplemento

da empresa interposta. Eis, a seguir, alguns deles.

Primeiro, exigir que a terceirizada repasse ao ente publico cdpia dos
relatorios mensais de adimplemento das verbas trabalhistas, comprovando
que a empresa cumpriu as obrigacdes constantes da folha de pagamento de
seus empregados. No mesmo sentido, exigir a comprovacdo dos depositos
regulares na conta vinculada do FGTS dos respectivos trabalhadores. Em
terceiro lugar, a exigéncia da prova de quitacéo periodica das contribui¢des

sociais e previdenciarias que nao se encontram diretamente na tomadora.

81 “TST Enunciado n® 363. Contrata¢do de Servidor Piblico sem Concurso - Efeitos e Direitos. A
contratagdo de servidor publico, apés a CF/1988, sem prévia aprovacdo em concurso publico,
encontra Gbice no respectivo art. 37, Il e § 2° somente lhe conferindo direito ao pagamento da
contraprestacdo pactuada, em relacdo ao numero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora
do salario minimo, e dos valores referentes aos depdsitos do FGTS”.



68

Deve-se estabelecer, no contrato, clausulas de indenizagédo face aos
prejuizos que o terceirizado possa vir a causado ao tomador de servigos,
bem como esclarecer que o0 objeto da terceirizacdo € o trabalho em si, ndo
as pessoas que os realizam, evitando, desta forma, preferéncias pessoais em

detrimento de outros individuos.

Ressalte-se que o estabelecimento de clausulas contratuais claras e
objetivas contribui para o adimplemento, no que concerne as regras claras
de cumprimento e exigéncias materiais e as sancfes expressamente

previstas no contrato.

Por fim, a fim de descaracterizar a relacdo de emprego estabelecida
diretamente com o a Administracdo Publica, é fundamental que se elimine a
subordinacéo direta. Este elemento fatalmente ocorrerd, se o tomador de
servigos repassar ordens diretamente ao seu preposto ou ao supervisor da
empresa, para que 0S mesmos exercam 0 seu poder diretivo segundo a

vontade do tomador.



4. A RESPONSABILIDADE DO ESTADO NAS
TERCEIRIZACOES DE SERVICOS

4.1 Nocodes de Responsabilidade Civil do Estado
4.1.1 Historico

O instituto compreende algumas fases importantes de serem
entendidas, inclusive dada a importancia das teorias publicisticas que
passaram a permear 0 tema, quando da evolucdo da jurisprudéncia

administrativa francesa.

A primeira fase corresponde a irresponsabilidade estatal elos seus
atos, na época das monarquias absolutistas (ndo incluindo, portanto, no
Brasil). Tal fase perdurou por muito tempo, até 1873, quando, na Franca, a
menina Agnés Blanco foi atropelada por uma vagonete da Cia. Nacional de
Manufatura do Fumo. O leading case ficou conhecido como o caso Blanco.
A partir de entdo, a jurisprudéncia do Conselho de Estado francés passou a

adotar a teoria do risco, fundada na responsabilidade objetiva do Estado.

Em um segundo momento, passou-se a admitir a responsabilizacédo
apenas diante de previsao legal. Ou seja, criou-se o0 Estado de Direito, em
que o ente cria normas e se submete a elas. Essa fase se configura como a
maior das transformagdes, visto que se saiu de uma mentalidade de
irresponsabilizacdo para o reconhecimento de submissdo as regras pelo

préprio estado.

A terceira fase compreendeu a responsabilizacdo subjetiva (a
responsabilidade civilista), que exigia a presenca de dolo e de culpa do

agente.

Na quarta etapa, entendeu-se caber a responsabilidade pela culpa do

servico. Essa modalidade ndo deixa de ser subjetiva, mas ndo se baseia na
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culpa do agente, mas na culpa do servigo, ou seja, deve haver a prova da méa

prestacao do servico ou a ndo prestacdo do mesmo.

A quinta e Ultima fase, iniciada no Brasil em 1946, compde a
responsabilidade objetiva, aquela que independe de culpa. Deve haver a
conduta (a pratica do agente), juntamente com o dano causado e 0 nexo

causal entre a conduta e o dano.

4.1.2 A Responsabilidade Civil Estatal conforme o Direito Civil

Seu fundamento reside na culpa, mas esta ndo é suficiente nos dias
atuais. O mesmo ocorre com a ideia inicial da necessaria presenca de ato

182, Daf a necessidade de

ilicito para que se dé ensejo a responsabilidade civi
pontuacdo pelo diploma civil acerca das demais hipdteses de cabimento de
responsabilizacdo e quando havera a responsabilidade dependente ou ndo da
culpa. Nesse sentido, o art. 932 do Cddigo Civil prevé a responsabilidade
civil por fato de outrem, ou seja, trata-se da extensdo da responsabilidade
além da pessoa do ofensor, seja juntamente com ele ou deste independente.

18% estabelece

E 0 que chamam de responsabilidade indireta. O seu inciso |1
que o empregador, patrdo, amo ou comitente é responsavel pelos atos de
seus empregados, servicais ou prepostos, pelos prejuizos causados no
exercicio da profissdo ou por ocasido dele. Sobre isso, discorre e aprofunda
Caio Mario®:
“Quando o Cdédigo Civil de 1916 foi elaborado, a timidez legislativa autuou,
empobrecendo o desenvolvimento do principio, com a ressalva de que era

necesséria a prova do concurso para o dano, com a culpa ou negligéncia do
preponente. Partindo de que a regra se justifica pela culpa in eligendo ou in

82 «Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
reparéa-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

8 «Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacio civil: (...)

111 - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do
trabalho que lhes competir, ou em razéo dele”.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. 3. 3% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 558/559.
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vigilando, evolveu a doutrina no rumo da presuncdo de culpa, e a jurisprudéncia
fixou-se no sentido de que 0s seus extremos consistem na demonstracdo do
evento danoso, culpa de preposto e relacdo de preposicdo. Dai ter sido
dispensavel, na orientacdo jurisprudencial dominante sob a égide do Cddigo de
1916, a prova da culpa concorrente do empregador. O Codigo de 2002 corrigiu a
regra equivocada e expressamente instituiu a responsabilidade objetiva do
empregador na reparacdo do dano causado pelo empregado, bastando a
concorréncia da lesdo e o estabelecimento da relagdo de preposicdo (art.
933)”. [grifo nosso]

O art. 43 do Cédigo Civil®® determina expressamente a
responsabilidade civil das Pessoas Juridicas de Direito Pablico quanto aos
atos de seus agentes, nessa qualidade, causando danos a terceiros,
observada a possibilidade de direito de regresso contra aqueles que tiverem

dado causa direta ao fato.

Por fim, sobre a necessidade da presenca de culpa, hd uma corrente
objetivista que procura desvincular por completo o dever de ressarcir com a

ideia de culpa. Contudo, Caio Mario entende de forma diversa:

“(...) a regra geral, que deve presidir a responsabilidade civil, é a sua
fundamentacdo na ideia de culpa; mas, sendo insuficiente esta para atender as
imposi¢des do progresso, cumpre ao legislador fixar os casos em que deverd
ocorrer a obrigacéo de reparar, independente daquela nogdo. N&o sera sempre que
a reparacao do dano se abstraira do conceito de culpa, podem quando o autorizar
a ordem juridica positiva. E nesse sentido que os sistemas modernos se
encaminham (...). Ficar somente com ela é entravar o progresso. Em nosso direito
sdo numerosas as hipéteses em que a lei define a responsabilidade sem culpa,
com a doutrina do ‘risco criado’(...)"®.

Portanto, j& se pode dizer que a regra, em nosso ordenamento
juridico, é ser a responsabilidade objetiva. Isso implica expor que se esta
diante de uma modalidade de imputacdo de responsabilidade que obriga a
pessoa fisica ou juridica de direito publico ou privado que causou o dano a
suportar os encargos decorrentes deste, independentemente da existéncia
culpa neste contexto. Nao se exclui, como ja relatado, a possibilidade do

direito de regresso contra aquele que deu causa direta ao prejuizo.

8 «Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por atos

dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo
contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.
8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. Cit., pp. 562/563.
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4.1.3 A Responsabilidade Civil Estatal na Constituicdo Federal

A Constituicdo Federal, em seu artigo 37, §6°®" assevera que as
pessoas juridicas de direito puablico ou privado que prestarem servicos
publicos responderdo pelos danos causados a terceiros, praticados pelos

seus agentes, desde que no exercicio de sua funcao ou a esta relacionados.

Registre-se que o referido dispositivo constitucional faz referéncia a
responsabilidade extracontratual do Estado, enquanto a responsabilidade do
tomador no processo de terceirizacdo € de indole contratual, como sera

visto mais adiante.

O direito de regresso do Estado ao agente é garantido, mas deve ser

comprovado o dolo ou a culpa do mesmo na sua conduta.

Conclui-se que, diante do texto constitucional, que dispde apenas
sobre a responsabilidade pelos danos, a responsabilidade do Estado é
objetiva, ou seja, independe de dolo ou de culpa, a0 passo que a
responsabilidade do agente publico, quando do direito de regresso, €

subjetiva, devendo estar presente o dolo ou a culpa.

Em segundo lugar, deve ser observado que, no dispositivo, €
expresso que ndo so os entes publicos sdo responsaveis objetivamente, mas
também os particulares que prestem servico publico, por meio de concessao
ou de permissdo. Neste caso, como veremos adiante, a responsabilidade
primaria é da pessoa juridica de direito privado e, subsidiariamente, do
Estado.

87 «Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servi¢os
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”.
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Em suma, a Administracdo Publica somente responde objetivamente
quando se apresenta com o0 seu ius imperii, visando a prestacdo de servigo

publico, acabando por causar dano a outrem.

Contudo, cumpre atentar ao fato de que o Estado ndo respondera
quando empresas forem criadas para explorar a atividade econdémica. Da
mesma sorte, a contratagdo de empresa prestadora de servico néo
caracteriza servigco publico, muito menos se enquadra no poder de império

da Administracdo Publica, mas meramente a pratica de um ato de gestao.

O STF, em julgado de agosto de 2009, declarou que o art. 37, 86°, da
Carta Magna nédo diferencia a responsabilidade objetiva da empresa
particular prestadora de servigos frente a um terceiro usuério ou nao
usuario. Haverd, pois, a responsabilidade objetiva da mesma maneira,

conforme ementa a seguir:

“CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE DO ESTADO. ART. 37, § 6€°,
DA CONSTITUICAO. PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO
PRESTADORAS DE SERVICO PUBLICO. CONCESSIONARIO OU
PERMISSIONARIO DO SERVICO DE TRANSPORTE COLETIVO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA EM RELACAO A TERCEIROS NAO-
USUARIOS DO SERVICO. RECURSO DESPROVIDO. | - A responsabilidade
civil das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico é
objetiva relativamente a terceiros usuérios e ndo-usuarios do servico,
segundo decorre do art. 37, § 6° da Constituicdo Federal. Il - A inequivoca
presenca do nexo de causalidade entre o ato administrativo e o dano causado ao
terceiro ndo-usuario do servigo publico, é condicdo suficiente para estabelecer a
responsabilidade objetiva da pessoa juridica de direito privado. Il - Recurso

extraordinario desprovido”. ® [grifo nosso]

4.1.4 Caracterizacdo da Responsabilidade Civil Objetiva

Para que se caracterize a responsabilidade objetiva, é desnecessaria a
presenca de dolo, culpa ou ilicitude, mas é preciso que haja a conduta do
agente publico, que cause dano a terceiro e que haja um nexo de
causalidade entre a pratica e o dano causado (desde que decorrente do

agente, ndo exclusivamente da vitima). Frise-se, a falta de qualquer desses

8 STF, TP, RE 591874 / MS, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, Brasilia, 26 de agosto de
20009.
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elementos, adicionando-se o caso fortuito e a forca maior, ha a excludente

da responsabilidade estatal.

O fundamento da responsabilidade é o risco, sobre o qual pairam
duas correntes. A teoria do risco administrativo defende que garantir o
interesse de todos é um risco do Estado. Logo, se alguém sofrer um dano
em nome do interesse publico, o ente deve indeniza-lo, pois faz parte do

risco assumido.

O que ndo pode existir é a culpa exclusiva do terceiro que sofreu o
dano. Nessa primeira teoria, possibilita-se que o Poder Publico comprove a
existéncia ou ndo do ato, do dano e do nexo causal, admitindo-se, por
conseguinte, a reducdo ou até a exclusao da responsabilidade, fato que deve

ser analisado caso a caso.

Ja a teoria do risco integral é adotada por doutrinadores mais
radicais, defendendo que o Estado é garantidor universal e que, portanto,
responderdo objetivamente, independentemente da presenca de excludentes.
O Enunciado 331, IV, do TST adota tal corrente, colidindo, de certa forma,

com o raciocinio adotado pelo pais.

Em regra, o Brasil adota a teoria do risco administrativo. Mas, em
trés hipoteses, haverd excecGes. A primeira delas € a responsabilidade
decorrente de dano nuclear, hipétese esta que ndo admite excludente, por se

tratar de um cuidado diferenciado para evitar o dano.

O dano ambiental também ndo admite excludente, desde que o ato
causador seja comissivo, ndo omissivo. Por fim, a custodia, que engloba,
para a doutrina, risco integral. Entretanto, para muitos doutrinadores, as
duas teorias s&o sindnimas e admitem, em todas as hipoteses, as excludentes

de responsabilidade do Estado.
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42 A Sumula331,1Vdo TST

O presente inciso do enunciado do TST trata da responsabilidade
subsidiaria do Estado, na qualidade de tomador de servigos, quanto as
obrigacOes trabalhistas. Trata-se de uma construcdo jurisprudencial, haja
vista a auséncia de regulamentacdo sobre a matéria na legislacdo do

trabalho, que assim assevera:

“IV - O inadimplemento das obrigacOes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto
aquelas obrigac@es, inclusive quanto aos 6rgdos da administracdo direta, das
autarquias, das fundacGes publicas, das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam participado da relacdo processual e constem
também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993)”.
[grifo nosso]

A palavra subsidiaria tem origem no latim subsidiarius, ou seja,
secundario, auxiliar ou supletivo. Logo, a expressdo responsabilidade
subsidiaria significa aquela que reforca a responsabilidade principal,
primaria, desde que esta ndo seja suficiente para atender os imperativos da
obrigacéo assumida®. Assim, configura-se como uma espécie de beneficio
de ordem, em que o chamamento a responsabilizacdo do tomador so se dara
se impossivel o cumprimento da obrigacdo pelo devedor principal, a

empresa interposta, prestadora de servigos.

Considera-se obrigacdo trabalhista, além das dispostas na legislacdo
do trabalho, a multa do art. 477, §8° da CLT®.

8 Conceito dado por SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 26% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 1332.

% «Art. 477 - E assegurado a todo empregado, ndo existindo prazo estipulado para a terminag&o
do respectivo contrato, e quando nao haja ele dado motivo para cessacdo das relacdes de trabalho,
o direto de haver do empregador uma indenizacéo, paga na base da maior remuneragéo que tenha

8§ 6° - O pagamento das parcelas constantes do instrumento de rescisdo ou recibo de quitagéo
devera ser efetuado nos seguintes prazos:

a) até o primeiro dia Gtil imediato ao término do contrato; ou

b) até o décimo dia, contado da data da notificacdo da demissdo, quando da auséncia do aviso
prévio, indenizacdo do mesmo ou dispensa de seu cumprimento. (...)

§ 8° - A inobservancia do disposto no § 6° deste artigo sujeitard o infrator a multa de 160 BTN,
por trabalhador, bem assim ao pagamento da multa a favor do empregado, em valor equivalente ao
seu salario, devidamente corrigido pelo indice de variagdo do BTN, salvo quando,
comprovadamente, o trabalhador der causa a mora”.
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A Resolucdo n. 96/2000 alterou a redacdo originaria do inciso IV,
incluindo expressamente a responsabilidade subsidiaria dos ¢rgdos da
Administracdo direta, autarquias, fundacdes, sociedades de economia mista
e empresas publicas. H& de se expor, sobre a modificacdo da redacdo do

inciso indicado, comentario de Francisco Antonio de Oliveira:

“E que a redagdo anterior do inciso IV tinha o inciso II como uma excegio a
regra, o que de certa forma incentivou contratacbes pelo Poder Publico,
principalmente prefeituras e empresas publicas. Quando acionadas, apresentavam
0 argumento de que haviam contratado contra legis, mas que ndo poderiam ser
responsabilizadas, invocando o inciso Il. Era o locupletamento com a prépria
torpeza. Com a modificacdo, a mais alta Corte Trabalhista coloca as coisas em
seus devidos lugares e passa a responsabilizar o Poder Publico. Modificacao
oportunissima”.

A razdo de ser da providéncia supra é exatamente o fato de a
empresa tomadora ser a beneficiaria final dos servigos prestados pelo
empregado. Em segundo lugar, segundo o principio da alteridade, é o
empregador quem assume 0s riscos do negdécio, devendo o empregado

receber a sua remuneracgéo devida.

Outro fundamento decorre da interpretacdo analdgica do art. 16 da
Lei 6.019/74 e do art. 455 da CLT, que, dentre outros principios ja citados,
baseiam-se na efetividade e na preferéncia no recebimento dos créditos
trabalhistas (inclusive nos de natureza falimentar®), na dicgdo do art. 2° da
CLT e do art. 100 da CRFB®,

%8 «1v - O Inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica na
responsabilidade subsidiaria do tomados dos servigos quanto aquelas obrigacGes, desde que tenha
participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial”.

% ALei 11.101 (Lei de Recuperacdes e Faléncia), em seu art. 83: “A classificagdo dos créditos
na faléncia obedece a seguinte ordem: | — os créditos derivados da legislacdo do trabalho,
limitados a 150 (cento e cinquenta) salarios-minimos por credor, e os decorrentes de acidentes de
trabalho”.

% «Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e
Municipais, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronoldgica de
apresentagdo dos precatérios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacéo de casos ou
de pessoas nas dotagdes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim.

§ 1° Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de salérios,
vencimentos, proventos, pensGes e suas complementaces, beneficios previdenciarios e
indenizagfes por morte ou por invalidez, fundadas em responsabilidade civil, em virtude de
sentenca judicial transitada em julgado, e serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais
débitos, exceto sobre aqueles referidos no § 2° deste artigo”.
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O enunciado almeja, com sua redacdo, estimular as tomadoras a
contratar empresas intermediarias iddneas e, ainda assim, fiscaliza-las
frequentemente; caso contrario, a responsabilidade subsidiaria recaira sobre
as primeiras, com fundamentos de culpa in eligendo (na escolha da empresa
prestadora de servicos) e/ou culpa in vigilando (na auséncia de vigilancia

sobre as mesmas).

E de se frisar que a culpa in eligendo se baseia no elemento culpa,
configurando-se, desta forma, a responsabilidade subjetiva. Mas o art. 37,
86° da CRFB né&o exige a culpa para a caracterizagdo da responsabilidade

objetiva, mas apenas o elemento dano.

E certo que, como ja visto, no caso de ser tomadora a Administracio
Publica, resta duvida, para a doutrina de Direito Administrativo, quanto a
presenca da culpa in eligendo, visto que a contratacdo das empresas
intermediarias se da por licitacdo, conforme ja visto no capitulo 3. Sendo
certo que a licitacdo é um processo administrativo que evita a escolha
arbitraria pela Administragdo Publica de uma determinada empresa, alguns
entendem que a responsabilidade subsidiaria da mesma teria fundamento

apenas na culpa in vigilando.

O trabalhador, ao propor sua agdo contra a sua empregadora, deve,
primariamente, comprovar que prestou 0S servi¢os a empresa tomadora,
pois cabe a ele a prova dos fatos constitutivos do seu direito (art. 333, CPC)
e, em segundo lugar, incluir no polo passivo também a empresa tomadora,
para que responda de forma subsididria, em casos de auséncia de
idoneidade econdmica ou financeira por parte da primeira. Primeiro, porque
se trata de garantia de cumprimento da obrigacdo ao empregado. Segundo,
que o proprio enunciado 331, IV do TST exige que o tomador tenha
participado da relacdo processual, além da obrigatoriedade de que conste
titulo executivo judicial. Afinal, para ser passivel de ser executada, a

tomadora deve ter participado da fase de conhecimento do processo.
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A regra j era prevista na antiga Sumula 205, do TST*, cancelada
em 2003, que exigia que todas as empresas do grupo econdmico figurassem
no polo passivo da acdo para que, futuramente, pudessem ser executadas.
Sobre isso, cumpre ressaltar que o art. 2°, §2° da CLT® determina que, na
hipbtese de empresas de mesmo grupo econdmico, a responsabilidade para

as mesmas sera sempre solidaria.

Ademais, nos termos do art. 472 do Cédigo de Processo Civil®, a
coisa julgada sé traz efeitos as partes, ndo a terceiros, como regra. Assim,
quando a tomadora ndo figura o polo passivo e a sentenca transita em

julgado, ndo ha possibilidade de esta ser executada.

Essa exigéncia é razoavel, ndo s6 ao trabalhador, mas também a
Administracdo publica, que, como empresa tomadora, terd o direito de

regresso contra a prestadora de servicos inadimplente.

Embora ndo haja sido expressamente conferido esse direito, aplica-

se, analogicamente, a regra do art. 455, paragrafo Ginico da CLT".

Ressalte-se que a responsabilidade aqui discutida é objetiva. Caso

ndo o fosse, dar-se-ia margem a pratica da fraude, porque permitiria a

% «TST Enunciado n° 205- Responsével Solidério - Relagdo Processual Trabalhista. O
responsavel solidario, integrante do grupo econdmico, que ndo participou da relagdo processual
como reclamado e que, portanto, ndo consta no titulo executivo judicial como devedor, ndo pode
ser sujeito passivo na execugdo”.

% «Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo o0s riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo. (...)

8 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade
juridica propria, estiverem sob a dire¢do, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relacdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas”. [grifo
nosso]

% «Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo beneficiando, nem
prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no
processo, em litisconsércio necessario, todos os interessados, a sentenca produz coisa julgada em
relacdo a terceiros”.

% «Art. 455 - Nos contratos de subempreitada respondera o subempreiteiro pelas obrigacdes
derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de
reclamacgdo contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigacGes por parte do
primeiro.

Paragrafo unico - Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da lei civil, acéo
regressiva contra 0 subempreiteiro e a retencdo de importancias a este devidas, para a garantia das
obrigagdes previstas neste artigo”. [grifo nosso]
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discussdo da existéncia ou ndo da culpa in eligendo ou in vigilando, cuja
aplicagédo vem sendo afastada pelo TST, mesmo quando o Estado figura

como tomador dos servigos.

4.3 A Orientacédo Jurisprudencial n. 382 da SDI-1

A referida OJ, de abril de 2010, trata da hipotese de condenacéo
subsidiaria da Fazenda Publica, desde que apenas ela seja condenada, sem a

presenca de outro sujeito no polo passivo.

Como se trata de responsabilidade subsidiaria, ndo se aplica a
Fazenda Publica o beneficio da limitacdo a incidéncia de uma Unica vez dos
juros de mora, conforme determina o art. 1°-F, da Lei n. 9.494/97. Assim

determina a orientacgéo jurisprudencial:

“OJ 382. JUROS DE MORA. ART. 1°-F DA LEI N° 9.494, DE 10.09.1997.
INAPLICABILIDADE A FAZENDA PUBLICA QUANDO CONDENADA
SUBSIDIARIAMENTE. A Fazenda Publica, quando condenada subsidiariamente
pelas obrigagdes trabalhistas devidas pela empregadora principal, ndo se
beneficia da limitagdo dos juros, prevista no art. 1°-F da Lei n® 9.494,
de 10.09.1997”.

4.4 A divergéncia entre a Sumula 331, IV do TST e o art. 71, da Lei
8.666/93

Existe um embate doutrinario acerca da aplicacdo da jurisprudéncia
do TST, nas condigdes efetuadas pela Administracdo no ambito das

terceirizagoes.

Duas correntes se formam sobre o assunto: a primeira delas defende
que a Sumula 331, IV ¢é plenamente aplicavel, ao passo que a segunda
defende o entendimento da inaplicabilidade do verbete, considerando a
legislacdo vigente sobre licitacBes e contratos celebrados na seara publica.

As citadas correntes serdo objeto de estudo nos itens a seguir.
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4.4.1 Art. 71 e paragrafos da Lei 8.666/1993

O artigo aqui discutido trata da responsabilizacdo do ente publico
quanto aos encargos trabalhistas, fiscais e previdenciarios. A redacdo dos
seus paragrafos foi alterada pela Lei 9.032, de 28 de abril de 1995, mas,
originariamente, ja se dispunha sobre a ndo responsabiliza¢do dos 6rgaos da

Administracdo Publica pela inadimpléncia do contratado:

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

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais ndo transfere & Administracdo Publica a responsabilidade por
seu pagamento, nem poderd onerar 0 objeto do contrato ou restringir a
regularizacdo e o uso das obras e edificacBes, inclusive perante o Registro de
Imoveis.

§ 2° A Administracdo Publica responde solidariamente com o contratado pelos
encargos previdenciarios resultantes da execucdo do contrato, nos termos do art.
31 da Lei n®8.212, de 24 de julho de 1991”.

Alguns doutrinadores defendem a ndo aplicacdo da Sumula 331,
devendo, pois, prevalecer o texto do artigo supracitado. O primeiro deles é

Marcos Juruena Villela Souto, que declara, em sua obra:

“O Enunciado 331, inciso IV do TST trata da relacdo regida pelo Direito do
Trabalho e, por Obvio, no ambito do Direito Administrativo, ndo se busca
contornar nenhum direito de servidor celetista (ja que seu vinculo com os
servidores ¢ estatutario)”. Finaliza argumentando que “ndo cabe acionar o Estado
na Justica do Trabalho nem, muito menos, condena-lo, por responsabilidade
subsidiaria (como entendeu o Enunciado n° 331 do TST)” .

No mesmo sentido, Marcal Justen Filho defende que:

“A Administragdo Publica ndo se transforma em devedora solidaria ou subsidiaria
perante os credores do contratado. Mesmo quando as dividas se originarem da
operacdo necessaria a execucdo do contrato, o contratado permanecerd como
tinico devedor perante terceiros” *.

Os defensores da aplicacéo da Lei de Licitagdes também alegam que

ao verbete do TST foi atribuida forca de lei, fazendo-o prevalecer sobre

% SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizacao — Privatizacdo, Concessdes, Terceirizacdes e
Regulacéo. 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2001. pp. 387/388.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios & Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 72.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. pp. 566/567.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8212cons.htm#art31..
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8212cons.htm#art31..
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uma lei ordinéria, tendo sido esta oriunda do devido processo legislativo,
em cujas regras foram determinadas de forma clara e objetiva. Desta forma,
segundo eles, fazem prevalecer os interesses dos trabalhadores, de natureza
privada, em detrimento do interesse publico. O principio da supremacia do
interesse publico seria, para eles, completamente afastado pelo principio da

protecéo, informador do Direito do Trabalho.

Ainda sobre essa primeira critica ao enunciado, é dito que, antes da
sua modificacdo pela ja mencionada Resolucdo n. 96/2000, havia a
convergéncia de opinides, pois ndo havia, em seu teor, a mencao aos 6rgaos

da Administracdo Publica Direta ou Indireta.

Outra critica, de cunho pratico deveras relevante e preocupante, diz
respeito a apresentacao, por parte das empresas prestadoras de servicos, de
documento de idoneidade no processo licitatorio, oferecendo precos mais
baixos e, em tese, condicdes mais favoraveis, terminando por vencer a
licitacdo. Porém, muitas vezes, desaparecem no curso do cumprimento do
contrato, sem deixar rastro (as famosas empresas “fantasma’), ou comecam
a descumprir as regras contratuais. Ou seja, acaba-se por incentivar a

fraude.

A doutrina em cena remete ainda a questdo da falta de culpa in
eligendo na atuacdo do Poder Publico. O fundamento se baseia na
presuncdo de legitimidade dos atos administrativos, bem como na prépria
Lei de Licitacdo, que estabelece que a eleicdo € previamente definida em
lei, sendo certo que a discricionariedade do ente pablico esta subsumida aos
preceitos legais. Uma vez definidas as condicdes no edital de licitacéo,
todos os procedimentos que o0 ato requer, tais como habilitacéo,

apresentacéo e julgamento das propostas, estdo adstritos aos termos da lei.

Portanto, se uma determinada empresa teve sua proposta vencedora,
tendo ela apresentado os documentos comprovantes de sua regularidade e

idoneidade e, ndo sendo o processo licitatorio eivado de vicios, e, por fim,
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em sendo ela que apresentou a melhor proposta, a ela sera adjudicado o
objeto da licitacdo. Ora, nesse sentido, entender-se-ia que houve a regular
licitacdo e que o Poder Publico, em tese, cumpriu as formalidades legais.
Portanto, para os defensores da teoria em tela, a Administracdo ndo poderia
se responsabilizar por fato superveniente, que seria 0 descumprimento do

contratado pelo adimplemento das verbas trabalhistas.

A critica maior que se faz quando se aceita essa tese diz respeito a
consequente vulnerabilidade do empregado, dada a auséncia de
responsabilizacdo pelo ente publico, quando da inadimpléncia por parte do

contratado.

441.1 Nota Técnica n° 229/AACF/PGF/AGU/2009: critica a

responsabilidade subsidiaria estatal

Vale destacar, sobre a matéria, a Nota Técnica n°
229/AACF/PGF/AGU/2009'®, de 4 de setembro de 2009, assinada pelo
Procurador Federal Dr. Aloizio Apoliano Cardozo Filho, que defende a néo
aplicacdo do Enunciado n. 331, IV do TST, versando sobre a inexisténcia
de responsabilidade subsidiaria da Administracdo pelo pagamento de
encargos trabalhistas e propondo a adocdo de medidas para minorar 0S

efeitos da aplicacédo da referida sumula.

Uma das propostas é que as Procuradorias Federais atuem junto as
autarquias e fundagbes publicas, orientando-as a adotar uma postura mais
ativa quanto a fiscalizacdo de contratos de terceirizacdo, como forma de se
defender o Poder Publico em processos da espécie, vez que “ndo se
conseguir  recuperar, regressivamente, o0s valores eventualmente
despendidos, em virtude da faléncia ou desaparecimento das empresas

terceirizadas e de seus administradores/socios (...)”. O Procurador Federal

10 pecorrente  do  Memorando-circular  n.  01/2009/CONSU/PGF/AGU -  Processo
00424.005891/2009-56.
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acredita que a grande questdo gira em torno da fiscalizacdo diligente do
cumprimento da legislacéo trabalhista por parte da empresa contratada, bem
como a presenca de um processo licitatorio regular. Segundo a NT, ambos

podem contribuir:

“... para se obter um provimento jurisdicional reconhecendo a inexisténcia de
responsabilidade subsidiaria do Ente Publico, por auséncia de culpa in eligendo e
culpa in vigilando, conforme procedente da Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 10®. Regional”.

Segundo ele, seria fundamental que quaisquer cobrangas, por parte
da Administracdo Publica, sobre regularizacdo, reclamag6es ou observacdes
sobre eventual descumprimento por parte da contratada seja enderecada
diretamente ao empregador, evitando-se qualquer tipo de ordem direta aos

empregados terceirizados.

Por fim, a NT elenca uma série de medidas consideradas cabiveis na
hipotese de inadimplemento da empresa terceirizada. Dentre elas, quatro se

destacam:

“(...) a aplicagcdo de multa prevista no contrato, descontada a garantia, ou, até
mesmo a rescisdo do contrato, unilateralmente pela Administragdo, com retengédo
dos créditos decorrentes do ajuste, conforme o caso, sempre por meio de regular
processo administrativo (...); medidas judiciais para resguardar os interesses da
Fazenda Publica, inclusive, no que tange ao bloqueio judicial dos créditos por
ventura existentes ou & autorizagdo judicial para quitacdo dos encargos
trabalhistas diretamente aos empregados da empresa contratada (...); possibilidade
de pagamento da fatura via judicial mediante acdo de consignacdo em pagamento,
com ciéncia da medida ao Ministério Publico do Trabalho, colocando-se, assim,
os valores a disposicdo da Justica Trabalhista para que pague, em sede de acdo
individual ou coletiva, os saldrios dos trabalhadores, liberando ao
contratado/empregador o saldo remanescente, se houver (...); outra possibilidade
que consiste na atuagdo extrajudicial da Procuradoria Federal junto a entidade,
conjuntamente com o Ministério Publico do Trabalho, objetivando a assinatura
do Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta (TAC), pelo empregador,
assegurando-se, assim, o pagamento dos encargos trabalhistas devidos pelo
contratado aos empregados terceirizados”.

4.4.1.2 Adeptos da aplicacdo da Sumulan. 331, IV do TST

Para os adeptos da aplicacdo da Sumula n. 331/TST, o Art. 71, §1°

da Lei 8.666/93 cria um privilégio que fere a responsabilidade objetiva do
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Estado, presente no Art. 37,86° da Constituicdo Federal. O entendimento

nédo se modifica, caso se entenda que a responsabilidade seja subjetiva.

O dispositivo supra viola também o principio da igualdade, visto que
outras empresas devem pagar os encargos trabalhistas, inclusive porque a
prestacdo de servigcos tem a mesma natureza, diferenciando-se apenas o

empregador direto.

Outrossim, o art. 173, 1l da Carta Magna™ determina o respeito as
regras trabalhistas, por parte das sociedades de economia mista e das
empresas publicas que explorem atividades econdmicas. Sendo assim, o

pagamento das dividas trabalhistas deve ser efetuado.

O principal motivo que leva os tribunais a aplicar a Sumula n. 331 do
TST se liga a falta de fiscalizacdo, na pratica, da Administracdo Pablica em
relacdo as empresas terceirizadas. Acabam, estas, por cumprir o contrato da
maneira que melhor lhes convier, ndo atendendo nem ao interesse publico,

muito menos ao interesse do trabalhador.

Nao se deve afastar a natureza alimentar do salario do trabalhador,
que depende deste ndo s6 para a sua sobrevivéncia, mas também de sua
familia (o minimo existencial), em nome da dignidade da pessoa humana e

dos direitos fundamentais aos quais todos tém direito.

O Colendo TST reconhece que o art. 71, 81° da Lei de Licitagdes e
Contratos adere ao entendimento da vedacdo a responsabilidade direta ou
solidaria da Administragdo Pablica, mas ndo a subsidiaria, nos termos da

ementa do seguinte acérdao:

101 «Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicio, a exploracio direta de atividade
econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa puablica, da sociedade de economia mista
e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens
ou de prestacdo de servigos, dispondo sobre: (...)

Il - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigac¢0es civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”.
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“RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - ENTIDADE PUBLICA -
CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS O sistema da terceirizacdo de
méao-de-obra, em sua pureza, é importante para a competitividade das empresas e
para o proprio desenvolvimento do Pais. Exatamente para a subsisténcia deste
sistema de terceirizacdo é que é fundamental estabelecer a responsabilidade
subsidiaria do tomador de servicos, quando a prestadora de servicos € inidonea
economicamente. Naturalmente, estabelecendo-se a responsabilidade subsidiaria
do tomador de servigos, este se acautelara, evitando a contratacdo de empresas
gue nao tém condicBes de bem cumprir suas obrigacOes. Isto evitard a
proliferacdo de empresas fantasmas ou que ja se constituem, mesmo visando a
lucro fécil e imediato as custas de direitos dos trabalhadores. Os arts. 27 a 56 da
Lei 8.666/93 asseguram a Administracdo Publica uma série de cautelas para
evitar a contratagdo de empresas iniddneas e para se garantir quanto a
descumprimento d e obrigacGes por parte da empresa prestadora de servicos,
inclusive a caucdo. Se, no entanto, assim ndo age, emerge clara a culpain
eligendo e in vigilando da Administracéo Pablica. E, considerando o disposto no
8 6° do art. 37 e no art. 193 da Constituicdo Federal, bem poder-se-ia ter como
inconstitucional o 8 2° do art. 71 da Lei n° 8.666/93 se se considerasse que
afastaria a responsabilidade subsidiaria das entidades publicas, mesmo que
houvesse culpain eligendo e in vigilando na contratacdo de empresa inidonea
para a prestacdo de servicos. Neste sentido se consagrou a jurisprudéncia desta
Corte, tendo o item 1V do Enunciado 331 explicitado que " o inadimplemento das
obrigac@es trabalhistas, por parte do empregador, implica na responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servi¢os, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto
aos Orgdos da administracdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam
participado da relacdo processual e constem também do titulo executivo judicial
(artigo 71 da Lei n° 8.666/93) ". Recurso conhecido e provido™'%.

Em outro julgado, o TST entende da mesma forma a

responsabilidade subsidiaria do Poder Publico:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ADMINISTRACAO PUBLICA.
SUMULA N° 331, IV, TST. Em se tratando de tipica terceirizagéo, evidenciado o
descumprimento de obrigacGes trabalhistas por parte do contratado, deve ser
atribuida a contratante a responsabilidade subsidiaria. Nessa hip6tese, ndo se
pode deixar de lhe atribuir, em decorréncia de seu comportamento omisso ou
irregular, ao ndo fiscalizar o cumprimento das obriga¢Ges contratuais assumidas
pelo contratado (culpa in vigilando), a responsabilidade subsidiaria e,
conseqlientemente, o dever de responder, supletivamente, pelas conseqiiéncias do
inadimplemento do contrato. Registre-se, por outro lado, que o art. 37, § 6°, da
Constituicdo Federal consagra a responsabilidade objetiva da administracdo, sob
a modalidade de risco administrativo, estabelecendo, portanto, sua obrigagdo de
indenizar, quando causar danos a terceiro. Inteligéncia da Simula n° 331, 1V, do
TST. Agravo de instrumento a que se nega provimento™®.

102 TST, 22T., RR - 523.658/98.0, Rel. Ministro Vantuil Abdala, Brasilia, 6 dez. 2000.
13 TST, 6°T., AIRR - 134140-18.2000.5.02.0445, Rel Min. Horacio Raymundo de Senna Pires,
Brasilia, 11 jun 2008.
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A 62 Turma do TRT da 12 Regido discutiu também o dispositivo da
Lei de LicitagGes e Contratos e, mais uma vez, ratificou a responsabilidade
subsidiaria da Administracdo Publica, conforme os trechos principais do

acordao:

“(...) A regra do art. 71,§1°, da Lei n. 8.666/93 ndao ¢ aplicivel em sede
trabalhista, porque atenta contra o principio da protecdo ao crédito do trabalhador,
gue é de natureza alimentar e que norteia todo o ordenamento juridico.
Verificando-se a colisdo entre os principios, o da protecdo do interesse publico e
0 da protecéo ao trabalhador, prevalece aquele capaz de realizar o Direito no caso
concreto. Dai a impertinéncia de se qualificar como inconstitucional a
interpretacdo do Tribunal Superior do Trabalho expressa na sumula n. 331. Ao
contrario, (...), permite a concretiza¢do dos principios constitucionais (...). O art.
37, 86° da Constituicdo da Republica garante a responsabilidade objetiva da
Administracdo Publica aos danos causados direta ou indiretamente a terceiros,
pelo que, se houvesse necessidade de discutir a integridade do art. 71, 81° da Lei
n. 8.666/93, ndo teriamos duvida em consideré-lo inconstitucional. Ainda que
considerassemos a responsabilidade subjetiva, no mesmo capitulo do art. 71 (Da
Execucdo dos Contratos), o art. 67 da Lei 8.666/93 estabelece que é dever da
Administracdo acompanhar e fiscalizar o contrato pactuado com o vencedor do
processo licitatorio. Se ndo realiza esta fiscalizacdo e controle, responde pelo
inadimplemento dos direitos do empregado da prestadora de servigos. Assim
concluimos quando observando o art. 70, “in fine” da Lei 8.666/93. (...) Portanto,
mesmo que se entenda que a hipdtese ndo é de responsabilidade objetiva, mas sim
subjetiva, a ma escolha da empresa intermediaria caracteriza culpa in eligendo e a
falta de fiscalizacéo, culpa in vigilando. Esclarego, por fim, que ndo ha qualquer
violacdo a regra do concurso publico, expressa no art. 37, 1l, §2° da Constituicdo
da Republica, pois ndo se postula vinculo de emprego entre o trabalhador e a
administracdo, mas tdo somente a responsabilizacdo desta de forma
subsidiaria™®.

O TRT, em decisdo recente, proferiu acorddo conferindo
responsabilidade subsidiaria da SEDAE, frente ao inadimplemento da
empresa contratada, conforme magnifico discurso do Rel. Desembargador

Jose Nascimento Araujo Netto:

“CONHECIMENTO. Conheco do Recurso Ordinario, porque preenchidos os
requisitos legais de admissibilidade. MERITO. a r. decisdo recorrida, pelos seus
préprios fundamentos (Art. 895, § 1°, IV, do CLT).Correto o Juizo em reconhecer
a responsabilidade subsididria da CEDAE, porquanto esta deflui do
inadimplemento de obrigacBes decorrentes do contrato de trabalho por parte da 12
reclamada, 0 que autoriza a imposicdo de responsabilidade ao tomador de
servicos quanto a tais obrigagdes, consoante jurisprudéncia dominante de nossos
Tribunais, cristalizada na Simula n°® 331, do C.TST. Registre-se que é inaceitavel
que o autor, parte hipossuficiente da relacdo empregaticia, a qual depende da

104 TRT, 12 Regido, 6% T., RO 709-2005-511-01-00-7, Rel. Min. Alexandre Agra Belmonte,
Brasilia, 17 mai 2007.
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contraprestacdo salarial para a sua subsisténcia e de seus familiares, possa
suportar os 6nus decorrentes do inadimplemento por parte da primeira reclamada
com relacdo a suas obrigacBes de empregador. O fato do recorrente ter auferido
vantagens provenientes da forca-de-trabalho desprendida pelo reclamante, bem
como sua culpa in eligendo, ao contratar com empresa que se mostrou inidénea, e
sua culpa in vigilando, ao ndo diligenciar o cumprimento das obrigagdes
trabalhistas da empresa contratada, autorizam, por si s6, a responsabilidade
subsidiéria da reclamada (art. 186 do Cddigo Civil). Segundo leciona Francisco
Antonio de Oliveira a irresponsabilidade patenteada pela empresa interposta que
recebe a paga e ndo repassa e a tomadora que engloba no seu patrimonio a forca
do trabalho, poderia levar ao incentivo de conluio entre a empresa tomadora e a
fornecedora da méo-de-obra, deixando o trabalhador desprotegido e prejudicado,
0 que deve ser repudiado pelo Judiciario. Ressalte-se, ainda, que a licitude dessa
intermediacdo de mao-de-obra ndo afasta a responsabilidade subsidiaria daquele
que se beneficiou diretamente da prestacdo de servicos, quanto as obrigagdes
trabalhistas, nos termos de uma interpretagdo sistematica dos arts. 455 e 9° da
Consolidagdo das Leis do Trabalho. Por fim, registre-se que o entendimento
consubstanciado na Sumula 331 do C. TST ndo ofende o art. 5° Il, da
Constituicdo Federal, pois a referida Simula ndo padece de inconstitucionalidade
ou ilegalidade, representando a jurisprudéncia dominante no C. TST sobre a
ilegalidade da contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, a
possibilidade da terceirizacdo de servicos em atividades-meio e a
responsabilizacdo do tomador dos servicos pelo inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas por parte do empregador, esta baseada na teoria da responsabilidade
civil, interpretando os dispositivos legais atinentes no ambito das relaces de
trabalho. Ademais, a violagdo do referido dispositivo constitucional depende de
ofensa a norma infraconstitucional, de forma que, somente ap0s caracterizada
esta Ultima, pode-se, indireta e reflexivamente, concluir que aquela igualmente foi
desrespeitada. Sdo as normas infraconstitucionais que viabilizam referido preceito
constitucional, emprestando-lhe efetiva operatividade no mundo juridico. A
responsabilidade em tela é secundaria e abrange quaisquer parcelas oriundas do
contrato de trabalho, inclusive multas, pelo que correta a r. decisdo recorrida
também nesse aspecto. Nego provimento. CONCLUSAO. Pelo exposto, conheco
do recurso e, no mérito, nego provimento”los.

Diante dos julgados supra, concretiza-se a aplicacdo dos conceitos
de culpa in eligendo (caracterizado como a ma escolha do contratante) e
culpa in vigilando (configura-se como a ma fiscalizacdo das obrigacdes

contratuais e seus efeitos).

Ha de se discorrer, a titulo de observacdo, acerca do paragrafo
segundo do art. 71 da Lei n. 8.666/93. O referido dispositivo trata da
responsabilidade solidaria do Poder Publico com o contratado quanto aos
encargos previdenciarios decorrentes da execugdo do contrato, nos termos

do art. 31 da Lei n. 8.212/91. Ocorre que este artigo foi modificado pela Lei

105 TRT, 12 Regido, 12 T., RO 0000169-36.2010.5.01.0049, Rel. José Nascimento Aradjo Netto,
Rio de Janeiro, 7 out. 2010.
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n. 9.711/98, deixando de tratar da responsabilidade solidaria, mas da
retencdo de 11% sobre o faturamento da empresa contratada. Desta forma, o
art. 71, 82° foi tacitamente revogado. Portanto, diz-se que ndo mais existe
responsabilidade subsidiaria entre a Administracdo Publica e a empresa
contratada quanto aos encargos previdenciarios decorrentes da execugdo do

contrato.

Vale frisar que uma doutrina minoritaria defende que ambos os
dispositivos legais conseguem conviver, pois a responsabilidade prevista no
art. 37, 86° CRFB seria extracontratual, ao passo que a responsabilidade
subsidiaria, derivada do verbete e aplicada pelos tribunais, seria contratual.
Assim entende a Advogada da Unido Gisele Hatschbach Bittencourt, que

avalia o assunto da seguinte forma:
“Finalmente, entendemos que a responsabilidade prevista no Enunciado 331 do
TST ndo se confunde com o regime de responsabilidade extracontratual do
Estado, previsto no art. 37, §6° da CF/88, primeiro, porque, como a propria
expressao esta a indicar, ela é extracontratual, enquanto que a subsidiaria decorre
do contrato de prestacao de servico entre o Estado e a empresa contratada. Além
disso, na responsabilidade subsidiaria, ausente um dos pressupostos I6gicos da
responsabilizacdo, o nexo causal entre qualquer conduta publica e o prejuizo

sofrido pelo trabalhador, aliado a circunstancia de ndo ser dada oportunidade de o
Estado reduzir ou excluir sua responsabilidade’'®.

Para a Advogada da Unido, “na responsabilidade subsidiaria, ndo ha
0 nexo causal entre o prejuizo sofrido pelo trabalhador e qualquer conduta
do Estado”.

E de se esperar, no entanto, que os servidores das pessoas juridicas
de Direito Publico, como os Procuradores Federais, Advogados da Unido,
etc. defendam a aplicacdo da legislagdo mais favoravel a Administracéo

Publica.

196 BITTENCOURT, Gisele Hatschbach Bittencourt. A Responsabilidade Subsidiaria dos Entes
Publicos nas Terceirizacdes de Servi¢os Fundada no Enunciado 331, IV do TST.
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Noticias do TST sobre a controvérsia da Lei de Licitacdes com
a Sumulan. 331, IV, do TST

O TST, em decisdao recente, de setembro de 2010, afastou a

responsabilidade subsidiaria da Administragdo Publica, mas ratificou que a

“Licitacdo publica nao exclui responsabilidade subsididria da Unido”,

conforme acérd&o proferido:

“RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA
UNIAO. TERCEIRIZACAO DE SERVICOS. PROJETO DE PESQUISA E
DESENVOLVIMENTO DE SISTEMA INTEGRADO PARA A
PREVIDENCIA SOCIAL. HIPOTESE DE INCIDENCIA DA SUMULA N°
331, IV, DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. 1. A Corte Regional
entendeu que, embora a Unido tenha se beneficiado dos servigos de analista de
ciéncia e tecnologia prestados pela reclamante, empregada do Instituto Virtual de
Estudos Avancados, inexiste responsabilidade subsidiaria da Fazenda Publica
quando a contratacdo é precedida de licitacdo, da qual ndo se alega qualquer
irregularidade. 2. Todavia, a realizagdo de procedimento licitatorio ndo é
suficiente para afastar a responsabilidade trabalhista da Administracéo
Publica que contrata com instituicdo privada a prestacdo de servicos
técnicos , e a contratada se torna inadimplente no pagamento das verbas
rescisorias e multa do art. 477, § 8°, da CLT, haja vista a responsabilidade
objetiva do Estado estabelecida no art. 37, § 6° da Carta Magna e
consagrada no item 1V da Sumula n° 331 desta Corte Superior. 3. O Plenério
do Tribunal Superior do Trabalho, na oportunidade do julgamento do IUJ-RR-
297751/1996.2, que ensejou a nova redagdo da mencionada Sumula, em
observancia ao art. 97 da Constituicdo da Republica, conferiu interpretacéo ao art.
71 da Lei n° 8.666/93, em conformidade com as disposi¢des do art. 37, 8 6°, da
Constituicdo Federal, que consagra a responsabilidade objetiva estatal,
alcancando multas e indenizacBes. 3. Dessa orientacdo divergiu o acorddo
recorrido ao absolver a Unido da responsabilidade subsidiaria. Recurso de revista
conhecido e provido™. [grifo nosso]

A pégina eletronica do TST deu explicacGes sobre como se deu o

julgamento, o histérico e os precedentes da decisdo:

“A realizacdo de licitagdo ndo afasta a responsabilidade trabalhista da
Administracdo Publica ao contratar com instituicdo privada. Com esse
entendimento, a Primeira Turma do Tribunal Superior do Trabalho restabeleceu
sentenca que condenou subsidiariamente a Unido a pagar débitos trabalhistas a
uma trabalhadora contratada por empresa terceirizada para prestar servigos ao
Ministério da Previdéncia Social. A trabalhadora foi contratada pelo Instituto
Virtual de Estudos Avancados (Vias), como analista de ciéncia e tecnologia, para
prestar servicos ao Ministério da Previdéncia Social em um projeto de educacédo a
distdncia. Apds um ano de contrato com o instituto, a analista propds acdo
trabalhista contra a empresa requerendo o pagamento de verbas trabalhistas,

107 TST, 13T.,RR-492000-44.2006.5.12.0014, Rel. Min Walmir Oliveira da Costa, Brasilia, 22 set.

2010.
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como férias vencidas e proporcionais, 13° salério, aviso-prévio e FGTS, além da
responsabilidade subsididria da Unido (Ministério da Previdéncia Social)
enquanto tomadora de servi¢os. Ao analisar a acdo, 0 juizo de primeiro grau
acolheu parcialmente os pedidos da analista e condenou o instituto - e,
subsidiariamente, a Unido - ao pagamento das verbas trabalhistas. Diante disso, a
Unido recorreu ao Tribunal Regional da 12% Regido (SC), que reformou a
sentenca e a absolveu da responsabilizagdo subsididria. O TRT entendeu que a
realizacdo prévia de licitagdo por parte do Ministério da Previdéncia foi suficiente
para eximir o ente publico da responsabilidade subsidiaria na contratagdo de
servigos terceirizados. Isso porque, destacou o Regional, o fato de nédo ter havido
irregularidade na licitacdo, presume-se a correta vigilancia do o6rgdo publico
guanto a idoneidade da empresa contratada, o que afasta a declaracdo dos
institutos chamados “culpa in eligendo” e “culpa in vigilando”. Esses conceitos
fundamentam a configuracdo da responsabilizacdo subsididria da tomadora do
servico uma vez que se imputa ao 6rgdo contratante uma falta de vigilancia e uma
méa escolha para com a empresa contratada. Contra essa decisdo do TRT, a
analista interpds recurso de revista ao TST, alegando ter sido Onus da Uniéo
fiscalizar o modo como o Instituto Virtual de Estudos Avangados procedia quanto
aos direitos trabalhista de seus empregados. O relator do recurso, ministro
Walmir Oliveira da Costa, deu razdo a trabalhadora. Segundo o ministro, a
realizacdo de procedimento licitatério € um requisito para a contratacdo de
servicos pela Administragdo Publica, mas esse tipo de selecdo ndo consegue, por
si so, afastar a responsabilidade do ente publico na fiscalizagdo do cumprimento
das obrigagdes trabalhistas a cargo do contratado. Assim, segundo o relator,
aplica-se ao caso a responsabilidade objetiva do Estado (artigo 37, § 6°, da
Constituicdo Federal), consagrada no item IV da Sumula n°® 331 do TST, segundo
o0 qual o inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos, quanto aquelas
obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgdos da administragdo direta, das autarquias,
das fundacGes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia
mista, desde que hajam participado da relagdo processual e constem também do
titulo executivo judicial. Walmir Oliveira da Costa ainda ressaltou que o TRT
desconsiderou declaracdo de defesa da Unido de que o Instituto Virtual de
Estudos Avancados foi contrato por inexigibilidade de licitagdo. Assim, ao seguir
0 voto do relator, a Primeira Turma decidiu, por unanimidade, restabelecer a
sentenga que condenou a Unido como responsavel subsidiaria pelo débito
trabalhista. (RR-492000-44.2006.5.12.0014)*%®,

A Relatora Ministra Alice Monteiro de Barros, da 72 Turma do TRT
da 32 Regido (Minas Gerais), em acordao recentemente proferido, firmou a
posicdo de que a isencdo da responsabilidade subsidiaria do Poder Publico
traduz conflito entre normas vigentes, negando provimento ao recurso
ordinario interposto pelo DER, de Minas Gerais, cujo reclamante originario

era um empregado de uma empresa de engenharia e havia trabalhado como

198 A noticia ndo tem cunho oficial, mas apenas informativo, tendo sido divulgada pelo jornalista
Alexandre Caxito, membro da Assessoria de Comunicacdo do TST, disponivel em
<http://ext02.tst.gov.br/pls/no01/NO_NOTICIAS.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=11385&p _cod_ar
ea_noticia=ASCS>. Acesso em 24 outubro 2010.
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servente de obras em rodovias estaduais mineiras. Defendeu ndo haver
previsdo legal para a aplicacdo da responsabilidade pela quitagdo das

parcelas deferidas, requerendo, entdo, a observacdo da OJ 191 da SDI-1.

Segundo o0 acorddo, ao isentar a Administracdo Publica do
pagamento dos encargos trabalhistas, a quem lhe presta servigos por meio
da empresa terceirizada, o art. 71, 81° da Lei n. 8.666/93 subverte a teoria
da responsabilidade civil e atenta contra a Constituicdo vigente. Deve 0
intérprete ponderar o grau de importancia das normas contraditorias no caso

concreto. Leia-se a redacdo da ementa do acordao:

“ENTE PUBLICO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. TOMADOR DE
SERVICOS. O art. 71 da Lei 8.666/93, com a redacdo dada pela Lei 9032/95, ao
resguardar os interesses do poder publico, excluindo a responsabilidade da
Administracdo pelos encargos trabalhistas na hip6tese de inadimpléncia da
empresa fornecedora, subverte a teoria da responsabilidade civil e atenta contra a
Constituicdo vigente. Admitir a isengdo contida nessa norma implica conceder a
Administracdo Publica, que se beneficiou da atividade dos empregados, um
privilégio injustificavel em detrimento da dignidade da pessoa humana e dos
valores sociais do trabalho preconizados pela propria Constituicdo, como
fundamentos do Estado Democratico de Direito (art.1°, 11l e 1V). As antinomias,
também nos sistemas legislativos, ndo sdo raras e, para solucionar o conflito,
deve-se considerar o grau de importancia das normas contraditdrias, orientando-
se o intérprete pela disposi¢do principal contida na norma supra ordenada, no
caso, a Constituicdo da Republica, adotando-se a interpretacdo ab-rogante.
Restando demonstrado, portanto, que o ente a Administragdo Publica beneficiou-
se do trabalho da reclamante, deve ele responder subsidiariamente pelo
pagamento dos créditos trabalhistas™®.

4.6 Da Acéo Declaratéria de Constitucionalidade do Art. 71. 81° da
Lei n. 8.666/93

Est4 sendo julgada a ADC n. 16-9, ajuizada pelo Distrito Federal, a
fim de se confirmar a validade do Art. 71. 81° da Lei n. 8.666/93, diante da
inaplicabilidade da mesma pelo TST. Foi pedida, na inicial, a concesséo de
liminar, para:

“determinar que os juizes e Tribunais suspendam imediatamente todos os

processos que envolvam a aplicacdo do inciso 1V, do Enunciado n® 331, do TST,
até o julgamento definitivo da presente acdo, ficando impedidos de proferir

199 ST, 72T., RO 0161900-53.2009.5.03.0103, Rel. Min. Alice Monteiro de Barros, Brasilia, 1°
jul. 2010.
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qualquer nova decisdo, a qualquer titulo, que impeca ou afaste a eficacia do artigo
71, § 1° da Lei Federal n° 8.666/93; e suspender, com eficacia ex tunc, os efeitos
de quaisquer decisdes, proferidas a qualquer titulo, que tenham afastado a
aplicagdo do artigo 71, 8 1°, da Lei Federal n° 8.666/93 ou que tenham aplicado o
inciso 1V, do Enunciado n® 331, da Sumula de jurisprudéncia dominante do
Tribunal Superior do Trabalho” (fls. 22-23).

Entretanto, a mesma fora indeferida, diante da seguinte redagéo do

Relator Ministro Cezar Peluso, em maio de 2007:

“Inviavel a liminar. A complexidade da causa de pedir em que se lastreia a
pretensdo impede, nesse juizo prévio e sumario, que se configure a
verossimilhanga necessaria a concessdo da medida urgente. Com efeito, seria por
demais precipitado deferir, nesse momento, liminar destinada a suspender o
julgamento de todos os processos que envolvam a aplicacdo do art. 71, § 1°, da
Lei n° 8.666/93, antes que se dote o processo de outros elementos instrutdrios
aptos a melhor moldar o convencimento judicial. A gravidade de tal medida,
obstrutora do andamento de grande massa de processos pendentes nos varios
6rgdos judiciais, desaconselha seu deferimento, mormente em face de seu carater
precario”.

Em 24 de novembro de 2010, a matéria foi objeto de julgamento
pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal, que, por votacdo majoritéria,
declarou a constitucionalidade do art. 71, 81° da Lei n. 8.666/93, expondo
que o TST ndo sera impedido de reconhecer a responsabilidade subsidiaria

do ente publico, com base nos fatos de cada causa em especifico.

Entretanto, frise-se, ndo sera mais permitido generalizar as hipéteses
de incidéncia da Simula n. 331 do TST, mas deve haver a analise rigorosa
de cada caso concreto, a fim de se aferir se a inadimpléncia decorreu

principalmente da culpa in vigilando do ente publico contratante.

Ou seja, uma vez detectada falha ou falta de fiscalizagéo sobre a
empresa contratada por parte da Administracdo Publica, estard autorizada a

imposicao de sua responsabilidade subsidiéria.

O Relator Ministro Cezar Peluso, presidente do STF, justificou seu
voto pelo arquivamento do assunto, visto que, segundo ele, ndo haveria, em
verdade, uma controvérsia, pois a edi¢cdo da Sumula n. 331 do TST néo

declarou inconstitucional o art. 71, 81° da Lei n. 8.666/93.
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No entendimento da Ministra Carmen Lucia (que trouxe novamente
a matéria a Plenério, haja vista ser sucessora do falecido Ministro Menezes
Direito, que, em setembro de 2008, pediu vista dos autos), a divergéncia
entre os dois dispositivos existiria sim, vez que o referido enunciado deu
ensejo a diversas decisfes dos Tribunais Regionais do Trabalho e do
préprio TST e, por conseguinte, acabou por incentivar uma série de agdes e
reclamacgdes junto ao STF. Desta forma, a Ministra se pronunciou pelo

conhecimento e pelo pronunciamento da Suprema Corte no mérito.

O Ministro Marco Aurélio ressaltou que o entendimento do TST tem
fulcro art. 2° da CLT, que apresenta o conceito de empregador, bem como
no art. 37, 86° da Carta Magna, que determina a responsabilizacdo das

pessoas de direito publico por danos causados por seus agentes a terceiros.

O Ministro Ayres Britto salientou que s6 haveria trés formas
constitucionais de contratacdo de pessoal no setor publico, quais sejam, por
CoNncurso, por nomeagao para cargo em comissao e, por fim, por contratacao
por tempo determinado, quando esta tiver por finalidade suprir necessidade

temporaria.

Desta forma, no juizo do aludido Ministro, a terceirizacdo ndo tem
previsdo pela Constituicdo Federal, ainda que vastamente praticada, e que,
por isso mesmo, a Administracdo Pablica tem o dever da responsabilidade

pela inadimpléncia das obrigacdes trabalhistas pela empresa contratada.

O julgamento da matéria pelo STF ndo encerrou as discussdes sobre
a questdo, mas, de fato, facilitou a solucdo de inimeros casos pertinentes a

responsabilizacdo da Administracdo Publica na terceirizacéo trabalhista.



5. CONCLUSAO

Diante de todo o que fora exposto, cabe pontuar algumas

consideracdes finais acerca do assunto.

Preliminarmente, é necessario que se aceite a presenca firme e
frequente do fenbmeno da terceirizacdo na atualidade. Rejeita-la
representaria a involucdo no desenvolvimento econémico, social e juridico
nacional. Trata-se de um fato importante para todo o aparato privado e
estatal, por descentralizar as atividades-meio, permitindo uma maior

especializacédo destas, melhorando os servigos do empreendimento.

Entretanto, ndo se pode admitir a presenca de fraudes e formas de se
burlar a lei e a obrigatoriedade da aprovacdo em concurso publico,
terceirizando-se, por exemplo, atividades essenciais a funcdo do ente
publico. Ndo se pode permitir também a terceirizacdo apenas com o fim de
conferir ao empregado pagamento inferior ao devido ou desincumbir-se dos

encargos trabalhistas.

Observa-se que a regra do concurso publico obrigatorio ndo pode ser
afastada, sob pena de violacdo a Lei Maior. Todavia, ha o direito adquirido
dos diversos empregados que trabalhavam na esfera do Poder Publico,
desde que anteriores a Constituicdo de 1988, situacdo que permitiu o liame
empregaticio entre ambos. A partir da nova Carta, entretanto, o fato néo é
mais permitido, em especial quando da edicdo da Sumula n. 331, inciso I,
do TST.

A terceirizagdo na Administragdo Publica, como se viu, ndo é tema
pacifico. Ha controvérsias, por exemplo, sobre o conceito tedrico de
atividades-meio e atividades-fim, inclusive no que concerne a sua forma de
aplicacdo no caso concreto. Na esfera publica, € admitida a contratacdo de

terceiros quanto as atividades-meio do Poder Publico, porém, restaram
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duvidas sobre quais funcbes estariam abrangidas nesse tipo de atividade.
Quanto a atuacdo dos trabalhadores temporarios no mesmo setor, é aceito
que 0S mesmos operem nas atividades-fim do tomador de servigos, mesmo

porque com este ndo ha a formacao de vinculo direto.

E certo que a divergéncia em torno das atividades-meio e atividades-
fim deve encontrar, em cada caso, a resposta do problema, levando em
conta os principios administrativos da razoabilidade e da proporcionalidade,
considerando-se, igualmente, a tutela aos direitos do trabalhador, parte
vulneravel da relacdo trabalhista. O interesse publico e o interesse do
empregado devem ser ponderados em iguais condicGes, segundo 0 caso

concreto.

A importdncia da cognicdo da natureza de uma atividade, se
acessoria ou principal, importa para fins de caracterizacdo da terceirizacdo

como licita ou ilicita, variando a consequéncia das hipéteses.

A doutrina diverge também no tocante a responsabilidade do Estado
quanto as obrigacdes trabalhistas, frente ao inadimplemento da empresa
terceirizada. A Lei n. 8.666/93 afasta a sua responsabilidade, ao passo que

a Sumula n. 331 determina a responsabilidade subsidiaria do Poder Publico.

Travado o0 embate, alguns doutrinadores, geralmente o0s
administrativistas, entendem que deve ser aplicada a Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos, a Lei n. 8.666/93, fundamentando que o verbete
ndo tem forca de lei, também que a Administracdo Publica ndo tem culpa in
eligendo, pois ndo escolhe quem contrata, dada a necessidade de licitagcdo

para tal.

Outra parte da doutrina defende a aplicacdo do inciso 1V da Sumula
n. 331, do TST, que determina a responsabilidade subsidiaria da
Administracdo Publica nos casos em questdo, diante da culpa in eligendo e
in vigilando. Ademais, afirma-se a natureza alimentar do salario trabalhista

e que o tomador se beneficiou dos servicos do empregado. Trata-se da
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posicdo mais coerente, pois, na pratica, ha pouca fiscalizacdo e poucos
instrumentos  sancionatorios, na hipétese de descumprimento das

obrigagdes; dai a configuragdo da culpa in vigilando.

A percepcdo do entendimento jurisprudencial € fundamental a
compreensdo do tema, visto que, diante da auséncia de regulamentagéo
legal da matéria, cabe aos magistrados a adaptacdo desta a realidade, bem
como a aplicacdo correta de eventuais analogias, o que ajuda na resolucédo

de determinado problema de ordem juridica.

Ideal seria, contudo, que se editasse, 0 quanto antes, legislacdo
especifica sobre a terceirizacao, tanto regida no campo privado, quanto no
ambito publico, de forma a aniquilar de vez as diversas discrepancias no

ordenamento juridico.

Mesmo diante da muito recente decisdo proferida pelo STF, no
sentido de declarar constitucional o art. 71, §1°, da Lei n. 8.666/93, ainda é
possivel a aplicacdo da Sumula n. 331, 1V, do TST, mas desde que presente
a culpa in vigilando por parte do ente publico, que, independentemente da
corrente que se adote, é o destinatario final dos servigos prestados pelos

empregados terceirizados.

O julgamento da matéria pelo STF demonstra que, embora se tenha
defendido o bem publico, € necessario, concomitantemente, zelar pela

protecéo ao trabalhador.

Deve-se, sempre que possivel, buscar a solu¢cdo que menos ofenda o
interesse puablico, mas, a0 mesmo tempo, que respeite os direitos do
trabalhador, ou seja, a tentativa incessante pela obtencéo da justica na esfera

individual e coletiva.
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