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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a Responsabilidade da Administracdo Publica na
Administragdo. Primeiramente foi realizada uma abordagem geral sobre a terceirizagdo,
indicando conceitos, trabalhando sua evolugdo e utilizagdo tanto na esfera publica quanto
privada. Ao caminhar do trabalho foi discorrido sobre a terceirizacdo no direito brasileiro,
bases legais que autorizam sua utilizacdo, consideracdes acerca do projeto de lei n°
4.330/2004, além de diferenciar terceirizagdo e concessdo de servico publico. Por fim, foi
trabalhado a responsabilidade da administragdo publica na terceirizacdo, a grande importancia
da fiscalizagdo dos contratos como forma de prevenir condenagdes, o crescimento dos
descumprimentos de obrigagdes trabalhistas, dissertando sobre a responsabilidade subsidiaria
da administracdo publica, bem como sobre o entendimento jurisprudencial dominante no
ordenamento juridico patrio. Defini¢do de terceirizagdo, tal instituto visa melhorar a relagdo
custo beneficios, pois exime o tomador dos servigos das relagdes trabalhistas, buscando
especializar determinadas areas tornando a atividade mais rentavel, surgimento e evolugao do
fendmeno terceirizagdo no Brasil e no mundo. Beneficio ¢ maleficios, terceirizagdo nas
empresas privadas e no servico publico em que atividades ¢ permitido terceirizar e qual a
abrangéncia desse tipo de contratagdo, em que momento a administragdo publica pode e
comecou a utilizar essa forma de execucdo de contrato, quais sdo as bases legais que
autorizam a terceirizacdo, quais ainda estdo em vigor, diferenciacdo entre terceirizagdo que
acontece quando o ente estatal contrata uma empresa privada para realizar determinadas
atividades pré-estabelecidas, visando a melhoria do servico publico nas suas fungoes
institucionais e concessdo de servigo publico em que o ente publico delega a execugdo de
determinado servico publico, este executa em seu nome, sua remuneragdo advém do
pagamento realizado pelo usuario do servico por meio do pagamento de tarifas.
Consideracdes acerca do Projeto de Lei n® 4.330/2004 que tramita no Congresso Nacional.
Consequéncia de ndo se fiscalizar corretamente o contrato de terceirizacdo. Culta in vigilando,
ADC n° 16, sumula 331 TST. Responsabilidade Subsidiaria da Administragdo Publica caso
comprovada a negligéncia da fiscalizag@o.

PALAVRAS-CHAVE: Terceirizagdo. Administragdo Publica. Responsabilidade Subsidiaria.



ABSTRACT

This paper is about the responsibility of Public Administration in Management. First a general
approach on outsourcing was performed, indicating concepts, working their evolution and use
both as private public sphere. In the development of the paper was spoken about outsourcing
in Brazilian law, legal bases authorizing their use, considerations about the bill n® 4330/2004,
and differentiate outsourcing and public service concession. Finally, the responsibility of
public administration in outsourcing was worked, the high importance of supervision of
contracts in order to prevent convictions, the growth of labor obligations breaches,
expounding on the subsidiary responsibility of the public administration, well as on dominant
jurisprudential understanding on the Brazilian legal order. Definition of outsourcing, such
institute aims to improve the cost benefits, because exempt the borrower of the labor relations
services, seeking to specialize certain areas becoming the most remunerable activity, rise and
evolution of the outsourcing phenomenon in Brazil and worldwide. Benefit and harm,
outsourcing in private companies and in the public service in which activities are allowed to
outsource and what the breadth of this type of contract, in which time the public
administration can and started using this form of contract execution, what are the legal bases
which authorize the outsourcing, which are still in effect, differentiating between outsourcing
that happens when the state entity hires a private company to perform certain pre-established
activities, aimed at improving the public service on its institutional functions and public
service concession on that the public entity entrusts the execution of certain public service, by
running it on your behalf, and paid by the user for the service through the payment of rates.
Considerations about the Draft Law No. 4.330 / 2004 that pending in the National Congress.
Oversight of the outsourcing contract and consequence of not performing. Cultured “in
vigilando”, ADC No 16, 331 summary TST. Subsidiary responsibility of the Public
Administration if confirmed negligence from the oversight.

KEYWORDS: Outsourcing. Administration Public. Responsibility Subsidiary.
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INTRODUCAO

Com o crescimento industrial, os empresarios se veem obrigados a buscarem novas
formas de maximizarem seus lucros, com isso buscam as mais variadas alternativas para
reduzir os custos com mao-de-obra ja que reconhecidamente ¢ uma dos pontos que mais
geram despesas ao empregador. Diante disso uma das formas que se encontrou foi terceirizar
o servico, com o intuito de reduzir os custo e contar sempre com trabalhadores mais

especializados, dessa forma a empresa se tornaria mais competitiva no mercado.

Posteriormente a Administracdo Publica comecgou utilizar essa forma de contratacéao,
visando melhorar a qualidade do servigo prestado a populagdo, tornando-o, entre outras
coisas, o servico mais célere, econdmico e especializado, pois passaria a responsabilidade de
determinados servigos aos cuidados de um terceiro, gerando um ganho real de qualidade na

atividade finalistica dos 6rgdos da Administracao Publica.

Entretanto, tais beneficios muitas vezes sdo suprimidos pelos maleficios ocasionados
pelas empresas que ingressam nesse ramo de atuacdo visando apenas cometer golpes, ¢
corriqueiro algumas empresas desrespeitarem a legislacdo vigente no pais ndo pagando aos
funcionarios as obrigagdes trabalhistas, recaindo, em muitos casos, sob a Administracdo

Publica o dever de quitar todos os débitos existentes para com esses empregados.

Aliada a propria falta de fiscalizagdo e devida gestdo, visando o fiel cumprimento dos
contratos, ¢ comum o surgimento de empresas de fachada que somem do mapa apds
conseguirem receber algumas parcelas do contrato, prejudicando a propria Administracao

Publica, bem como os empregados.

No meio de toda essa problematica fica o empregado, sendo muitas vezes enganado
pelas empresas, ndo recebendo todas as obrigacdes devidas, tendo que recorrer ao judiciario
para recebé-las e até mesmo submetendo-se novamente ao mesmo empregador para continuar

trabalhando ou conseguir um novo emprego.
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A legislacdo vem tentando suprir as necessidades, preenchendo as lacunas existentes
na busca de melhor definir o tema, porém na maioria das vezes tais modificagdes ndo
acompanham a velocidade das modernizagdes e as controvérsias do tema chegam ao
judiciario e este acaba orientando e definindo certos temas através de suas decisdes seja dando

novas interpretacdes a legislagdo ja vigente ou sumulando entendimentos jurisprudenciais.

Com o aumento constante desse tipo de contratacdo e consequentemente dos
problemas que surgem com o referido aumento, tal tema torna-se atual e relevante ndo so aos
operadores do direito, bem como a toda sociedade que de forma direta ou indireta sdo
atingidos pelas implicacdes do tema. Tornando-se, dessa forma, necessaria uma analise dos

limites em que a Administragdo Publica pode ser responsabilizada na terceirizacao.
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1.TERCEIRIZACAO

CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A TERCEIRIZACAO

Terceirizagdo ¢ um instituto no qual determinada empresa contrata trabalhadores para
que desenvolvam suas atividades laborais para um terceiro, tais relacdes ganharam
denominacdes especificas o empregado chama-se prestador de servico e o terceiro, tomador.

Na visdo do doutrinador Sérgio Pinto Martins:

Terceirizacdo deriva do latim tertius, que seria o estranho a uma relagcdo
entre duas pessoas. Terceiro ¢ o intermediario, o interveniente. No caso, a
relacdo entre duas pessoas poderia ser entendida como a realizada entre o
terceirizante e o seu cliente, sendo que o terceirizado ficaria fora dessa
relagdo, dai, portanto, ser terceiro. A terceirizacdo, entretanto, ndo fica
restrita a servicos, podendo ser feita também em relacdo a bens ou produtos”.
(2005, p.19).

Tal instituto visa melhorar a relagdo custo beneficios, pois exime o tomador dos
servicos das relagdes trabalhistas, buscando especializar determinadas areas tornando a
atividade mais rentavel.

Dessa forma o empregado prestador de servico ndo possui relagdo trabalhista com o
tomador dos servicos, o tomador dos servicos contrata uma empresa para que esta execute

servicos, a relacdo de subordinacdo dos empregados ¢ para com a empresa, o tomador dos

servicos administra um contrato.

O surgimento da terceirizagdo tem seu inicio durante a Segunda Guerra Mundial,
quando os Estados Unidos necessitavam aumentar sua producdo de produtos bélicos para
continuar combatendo, com isso as industrias contrataram terceiros para auxiliar na produgao.
Como cita Nascimento Filho:

... Por estar sobrecarregada e sem condigdes de atender a demanda, a
inddstria bélica iniciou o processo de transferéncia de servigos a terceiros,
que seriam contratados para dar suporte ao aumento da produgdo de

uniformes militares, armas leves e pesadas, muni¢do, navios, avides e
tanques de guerra. (2001).



13

Na mesma linha de raciocinio o autor Rubens F. de Castro expde que:

“Antes da II Guerra Mundial existiam atividades prestadas por terceiros,
porém ndo poderiamos conceitud-las como terceirizagdo, pois somente a
partir deste marco historico ¢ que temos a terceirizagdo interferindo na
sociedade e na economia, autorizando seu estudo pelo Direito Social,
valendo lembrar que mesmo este também sofre grande aprimoramento a

partir de entdo”. (2000, p.75).

Ao passar dos anos a terceirizagdo tornou-se popular no mundo, ultrapassando os
limites das empresas privadas e sendo amplamente utilizada pela Administragdo Publica.
Sendo implementada em todos os setores com a promessa de melhoria dos servigos prestados,
com isso torna as empresas privadas mais competitivas e a Administracdo Publica mais
eficaz. O referido tema € controverso gerando constantes debates, a legislacdo vem se

atualizando e a jurisprudéncia tem um papel essencial na garantia dos direitos.

EVOLUCAO DA TERCEIRIZACAO

As relagoes de emprego veem se modificando ao passar do tempo, hoje se busca
evoluir respeitando os direitos dos operarios, entretanto nem sempre foi assim, por muitos
anos as evolugdes nao levavam em consideracao os anseios da mao-de-obra.

Durante a antiguidade cléssica utilizava-se escravos, geralmente prisioneiros de
guerra, na producdo. Nao havia remuneracdo, eram explorados até o limite de sua capacidade
fisica, somado a isso passavam por castigos fisicos. Ndo havia uma relacdo de trabalho, o
senhor tinha propriedade sobre aquela pessoa.

Posteriormente, na Idade Média, nasce o feudalismo, sistema que se funda sobre a
propriedade rural, o proprietario das terras chamado de Senhor Feudal repassava um parte ao
vassalo para que este explora-se aquela por¢do, com isso gerava uma dependéncia, o vassalo
ndo era mais um escravo passando a ser um servo.

Devido as péssimas condigdes de trabalho surgiram as Corporacdes de Oficio, onde
individuos se organizaram na busca por melhores condi¢des, trabalhavam por um salario e
possuiam hierarquia entre si, comec¢ava a surgir mesmo que timidamente uma relagdo de

trabalho.
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Acerca dessas associagdes Antonio Gasparetto Junior escreve que:

As Corporagoes de Oficio, como eram chamadas essas associagdes,
agrupavam individuos com fins religiosos, econdmicos ou politico-sociais.
Quando as organiza¢des eram de cunho religioso, ocorria o culto dos
profissionais envolvidos ao santo considerado patrono, pregando ainda a
caridade entre seus membros. Associagdes de fins econdmicos procuravam
garantir o monopolio de determinadas atividades. E as organizagdes politico-
sociais reunia a plebe artesd para fazer frente aos mercadores detentores de
poder.

Ao caminhar da historia, no momento que os burgueses, insatisfeitos com a dominag@o
dos reis absolutistas, criam os burgos, surge a ideia de capitalismo. Criando suas formas de
trabalho, buscando sempre o maior lucro, pagando baixos salarios por longas e exaustivas
jornadas de trabalho.

Foram surgindo industrias, nesse cenario destacaram-se dois modelos de producio, tal
seja o fordismo e o toyotismo, especializando o operario, possibilitando o aumento
consideravel da producdo. Ao passo do crescimento industrial, surgiam de fato as relagdes de
trabalho, nascendo também os movimentos sociais buscando por melhores salarios e
condicdes de trabalho. Vindo a se consolidar no século XIX.

Todas essas modificagdes ao longo da historia sdo as bases para que durante a
Segunda Guerra Mundial surgir-se a terceirizacdo, como citado anteriormente, buscando entre
outras coisas aumentar a qualidade do produto, reduzir custos com mao-de-obra, e nesse
cenario de disputas por mercado e lucratividade a terceirizagdo ganha espaco e os debates
sobre o tema sdo constantemente travados a fim de se encontrar mecanismos para melhor
regulé-lo e fiscaliza-lo.

Ao passar dos anos, das épocas historicas, a luta entre crescimento econdmico e o
respeito a dignidade da pessoa humana continuam presentes e atuais. Passamos de uma
sociedade escravocrata, para chegarmos a um estado de direito em que se busca igualar as

forcas entre empregador e empregado.
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TERCEIRIZACAO NAS EMPRESAS PRIVADAS

Atualmente o ordenamento juridico patrio autoriza a contratagcdo de terceiros apenas
nas atividades-meio da empresa. Segundo Delgado (2002, p. 374), Atividades-Meio sdo as
atividades periféricas a esséncia da dindmica empresarial do tomador de servicos, ou seja,
aquelas funcdes e tarefas empresariais e laborais que ndo se ajustam ao nticleo da dindmica

empresarial do tomador de servigos.

Dessa forma, a terceirizagdo é comumente utilizada nas areas de limpeza, conservacao,
seguranga, possibilitando a atengdo do empreendedor apenas no produto final, ja que questdes
tributarias, de recursos humanos, toda a engenharia na gestdo de pessoas ¢ simplificada
apenas na contratacdo de outra empresa, diminuem-se os funcionarios ligados diretamente a
empresa, aumentando o nivel de especializacdo dos funciondrios.

No dizer de Rubens F. de Castro, no livro A Terceirizagdo do Direito do Trabalho, a
terceirizagdo € utilizada como:

[...] uma moderna técnica de administracdo de empresas que visa ao
fomento da competitividade empresarial através da distribuigdo de atividades
acessOrias a empresas especializadas nessas atividades, a fim de que possam
concentrar-se no planejamento, na organizac¢ao, no controle, na coordenagao
e na dire¢do da atividade principal. (2000, p.78).

Um estudo elaborado pelo DIEESE/CUT Nacional, em 2014, para este estudo
utilizaram dados de 2013 e constataram que os terceirizados recebem saldrio 24,7% menores
que os dos efetivos, permanecem no emprego pela metade do tempo, além de ter jornadas de
trabalho maiores, bem como a maioria dos acidentes de trabalho acontecem com essa
categoria de trabalhador. Além de outros fatores que demonstram a disparidade de tratamento,
a precarizacdo dos postos de trabalho, resultando em supressdo de direitos dos trabalhadores.

Revelando uma série de outros problemas relativos a terceirizagao, tais como aumento
de preconceito nos postos de trabalho, dificuldade de negociagdes com os patrdes, corruptos e
maus pagadores aumentarem e sairem impunes, causar demissdes e consequentemente

aumentar a taxa de desemprego.



16

TERCEIRIZACAO NO SERVICO PUBLICO
Assim como no setor privado a Administragdo Publica também faz uso da
terceirizacdo, entretanto tal forma de contratacdo torna-se ainda mais restrito e regulado,
devido aos proprios principios e normas que regem o setor publico. Apesar disso, em alguns
pontos o servico publico guarda semelhangas com setor privado na utilizacdo dessa
ferramenta de contratacdo de pessoal.
O decreto 200/1967 autoriza a contratacdo de terceiros pela Administragdo Publica

Federal em determinadas atividades, cis a redagdo:

Art. 10. A execucdo das atividades da Administragdo 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 desmensurado da madaquina administrativa, a
Administragdo procurara desobrigar-se da realizagdo material
de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a
execugdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na area,
iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a
desempenhar os encargos de execugao.

Tal possibilidade visa gerar um ganho de eficiéncia na prestagdo do servigo publico,
pois ao contratar uma empresa para realizar determinadas tarefas os servidores voltam-se
apenas para melhorar a atividade fim, como também evita o crescimento desmedido dos
servidores publicos. Mas, a contratacdo s6 acontecera se houver no mercado empresa privada
capaz de realizar tal demanda.

No Brasil o art. 1°, §§ 1° e 2° do decreto n® 2.271/97, tras em quais servigos a

Administragdo Publica Federal podem ser executados por terceiros, vejamos:

Art . 1° No ambito 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 6rgdo ou entidade.

§ 1° As atividades de conservagdo, limpeza, seguranga, vigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recepgao, reprografia,
telecomunicagdes ¢ manutencdo de prédios, equipamentos e instalagdes
serdo, de preferéncia, objeto de execugdo indireta.
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§ 2° Nao poderdo ser objeto de execugdo indireta as atividades inerentes as
categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou entidade,
salvo expressa disposicdo legal em contrario ou quando se tratar de cargo
extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro geral de pessoal.

A terceirizagdo deve ser utilizada como forma de alcangar os principios que norteiam a
Administragdo Publica, entre eles o principio da eficiéncia e da economicidade, gerando o

melhor aproveitamento das verbas, visando atingir a exceléncia na prestagdo do servigo.



18

2. TERCEIRIZACAO NO DIREITO BRASILEIRO
EVOLUCAO HISTORICA DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL

No Brasil a terceirizagdo chegou por meio das empresas multinacionais do ramo
automobilistico, por volta de 1950, a época a intencdo das empresas ja era focar suas atencdes
e investimentos na sua atividade-fim. A ideia sempre foi terceirizar o0 maximo possivel, com
isso até as pegas dos automoveis sdo fabricadas por terceiros, neste caso a terceirizagdo ocorre
fora dos dominios da empresa, algumas fabricas terceirizam até a pintura, a fabricas apenas

montam os veiculos.

Durante o periodo da formulagdo da CLT (Consolidacdo das Leis do Trabalho) por
volta de 1940, a terceirizagdo ndo possuia essa amplitude atualmente vista, por isso a CLT
regulamentou apenas duas normas de subcontratacdo de mao de obra, foram a empreitada e

subempreitada no art. 455 e da pequena empreitada no art. 652, “a”, III.

A auséncia de normas que regulamentem a terceirizacdo, segundo o doutrinador

Mauricio Godinho Delgado,

(...) Isso se explica pela circunstancia de o fato social da terceirizagdo nao ter
tido, efetivamente, grande significacdo socioecondémica nos impulsos de
industrializagdo experimentados pelo pais nas distintas décadas que se
seguiram a acentuacdo industrializante iniciada nos anos de 1930/40. (2015,
p. 474).

Foi apenas no fim da década de 1960 que comecaram a ser instituidas normas em
relacdo a terceirizacdo, entretanto durante este periodo se regulamentou apenas as contragdo
em ambito da Administracdo Publica, com o ja citado art. 10 do Decreto-Lei n® 200/1967 e

com a Lei n® 5.645/1970.

No inicio da década de 1970 é que foram elaboradas a lei n° 6.019/74 tratando acerca
do trabalho temporario, abrangendo também ao setor privado. Posteriormente a lei n°

7.102/83 autorizou a terceirizagdo de vigilancia bancaria ser efetuada em carater permanente.

Ao passar dos anos o fendmeno da terceirizagdo foi ganhando cada vez mais espago
tanto no setor publico quanto no privado, as empresas privadas passaram a utilizar-se dessa

ferramenta em maior escala.
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A partir da década de 1980 a justica do trabalho comegou a debater e instruir o tema,
formando entendimentos consolidados. O Tribunal Superior do Trabalho editou a suimula 256
em 1986 versando sobre que a contratagdo ilegal de mao-de-obra geraria a formagdo do
vinculo empregaticio com tomador dos servigos, € a simula 331 em 1993 fez uma revisao da
sumula citada anteriormente elucidando duvidas e atualizando-se do ponto de vista de

evolucdo da terceirizagdo e suas implicagdes na esfera publica e também na privada.

Atualmente o fenémeno terceiriza¢do ¢ um tema relevante, suscitando discussoes e
debates em varios niveis, pois sua utilizagdo estd trazendo modificacdes no mercado de
trabalho e no proprio ordenamento juridico trabalhista. Fazendo com que em alguns pontos o

proprio judicidrio normatize as relagdes, realizando a funcao dos legisladores.

Faz-se necessario uma regulamentacdo especifica e que abarque todas as
especificidades da terceirizagdo, com isso dara mais seguran¢a ndo s6 aos milhares de
trabalhadores brasileiros que sdo empregados terceirizados, mais também as empresas que 0s

contratam, facilitando a identificagdo dos abusos e descumprimento de direito trabalhistas.
BASES LEGAIS QUE AUTORIZAM A TERCEIRIZACAO

Apesar de serem deficitarias as normas regulamentadoras da Terceirizagdo, ao longo
dos anos surgiram leis, decretos e simulas que se propuseram a enquadra-la. Mesmo assim
ndo conseguiram cercar € punir os que utilizam esse tipo de contratacdo de mao-de-obra de

forma ilegal, prejudicando trabalhadores e desvirtuando o proprio conceito desse instituto.

Durante a elaboragdo da CLT, a terceirizacdo ndo teve muita atenc¢do, devido ser uma
modalidade de contratacdo nova e pouco utilizada no Brasil, restando ser tipificada em apenas
duas modalidades, sendo a empreitada e subempreitada no art. 455 e a pequena empreitada no
art. 652, “a”, IIl. Posteriormente em 1994 foi editada a Lei n° 8.949 acrescentando um

paragrafo tnico ao artigo 442 da CLT, vejamos:

Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso,
correspondente a relagdo de emprego.

Paragrafo 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.
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Por volta de 20 (vinte) anos depois foi estabelecido o Decreto-lei n° 200/67 e a Lei n°
5.645/70, mas tratavam apenas da administragdo direita e indireta de todos os entes publicos.

Deixando excluido de regulamentacdo o setor privado.

Posteriormente surgiu a lei n® 6.019/74, abarcando também o setor privado, para
regular o trabalho temporario, trazendo uma mudanga significante na concep¢do empregado-

empregador até entdo utilizada.

Em seguida veio a lei n® 7.102/83, autorizando a contratagdo de empresa de vigilancia
no setor bancario. A Lei n® 8.863/94 alargou o campo de atuacdo permitindo a contratagdo
para vigilancia patrimonial de institui¢des publicas e privadas, bem como de pessoas fisicas,

além do transporte ou garantia de qualquer tipo de carga.

Tais leis propiciaram relevante mudanga, ampliando o conceito e possibilidades de
terceirizagdo, fazendo surgir um novo ramo de atividade econdmica que posteriormente

tornou-se popular e diversificado, que € a prestacdo de servigo.

A lei do FGTS, n°® 8.036/90, ja buscou implementar no seu conceito a relagdo tipica
empregado-empregador, bem como a trilateral diferente da tradicional. Sendo vejamos no Art.

15§ 1%

Entende-se por empregador a pessoa fisica ou a pessoa juridica de direito
privado ou de direito publico, da administragdo publica direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, que admitir trabalhadores a seu servi¢o, bem
assim aquele que, regido por legislacdo especial, encontrar-se nessa condicao
ou figurar como fornecedor ou tomador de méio-de-obra, independente da
responsabilidade solidaria e/ou subsidiaria a que eventualmente venha
obrigar-se. (grifos nossos)

A Constituicdo Federal de 1988 reconhecidamente garantidora de direitos imp0s
limites a terceirizacdo, mesmo sem regular tal processo, através do seu conjunto de normas e
pelos principios que norteiam o ordenamento juridico patrio, sempre buscando a igualdade

entre o povo, praticando justi¢a social.
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A lei 8.666/93, que trata das licitagdes e contratos, no seu art. 71, § 1° tratou de
questdes envolvendo a terceirizagdo e trouxe muitas polémicas em relagdo a responsabilizagdo
da administragdo publica na terceirizacdo suscitando a A¢do Direita de Constitucionalidade n°

16, tema a ser abordado no decorrer do trabalho.

Vejamos a redacdo:

Art. 71. O contratado € 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 a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato
ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e edifica¢des, inclusive
perante o Registro de Imoveis.
A lei n° 8.987/95 que dispdes sobre concessdes e permissdes da prestacdo de servigo
publico, também traz a possibilidade de terceirizacdo no seu artigo 25, §§ 1° e 2°, autorizando
a contratacdo de terceiros para desenvolver atividades e projetos associados, tendo seus

contratos regidos pelo direito privado sem estabelecer relacdo juridica entre o poder

concedente e o terceiro.

No que tange a jurisprudéncia trabalhista, esta tem tido um papel fundamental na
busca de garantir direitos dos trabalhadores, desde a década de 1970 vem discutindo e criando
entendimento em relacdo a terceirizagdo. As lacunas de legislacdo em relacdo ao tema
forcaram o judiciario trabalhista intensificar seu oficio interpretativo nas suas decisdes,

buscando acompanhar a evolugdo das relagdes trabalhistas aqui existentes.

Ja nos anos 1980 o Tribunal Superior do Trabalho editou sumula jurisprudencial n°
256, limitando o uso dessa ferramenta de contratagdo por empresa interposta. Tais
entendimentos parecem que serviram de base na formulacdo das leis e decretos editados ao

longo do tempo, orientando os legisladores na sua funcao essencial.

O decreto 2.271/97 disciplinou a contratagdo de servigo na Administragdo Publica
Direta, nas autarquias e fundacdes, o art. 1°, § 1° estabelece o rol com as atividades que
podem ser executadas por terceiros, sdo elas: atividades de conservacdo, limpeza, seguranca,
vigilancia, transportes, informatica, copeiragem, recepgdo, reprografia, telecomunicagdes e
manuten¢do de prédios, equipamentos e instalagdes serdo, de preferéncia, objeto de execucdo

indireta.
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Ao passar dos anos a jurisprudéncia trabalhista continua inovando no ordenamento
juridico, preenchendo lacunas, atualizando-se, esclarecendo duvidas, tentando garantir o fiel

cumprimento de suas leis, normas e principios.
CONSIDERACOES ACERCA DO PROJETO DE LEI N° 4.330/2004

O presente projeto dispde sobre os contratos de terceirizagdo e as relacdes de trabalho
deles decorrentes, tenta regulamentar a terceirizagdo. Tramita na Camara a quase 12 (doze)
anos e desde 2011 ¢ discutido entre os deputados e os representantes sindicais. Entre suas
varias modificagdes a que causou mais polémica foi a possibilidade de terceirizagdo da

atividade-fim, o que atualmente € proibido.

As modificagdes s6 ndo atingirdo a administracdo publica direta, autarquias e
fundagoes, essas continuardo apenas com as possibilidades que hoje sdo permitidas. Com isso
empresas privadas e publicas, sociedades de economia mista, profissionais liberais e

produtores rurais poderdo utilizar-se dessa ferramenta de contratagao.

Representantes dos trabalhadores e empresarios possuem visdes diferentes
evidentemente, os primeiros afirmam que podera ocorrer precarizacdo do mercado de trabalho
causando uma série de prejuizo aos trabalhadores enquanto os empresarios acreditam que tais

mudancas gerardo mais empregos e outros tantos sairam da informalidade.

Em relag@o a responsabilidade em eventuais demandas judiciais, a lei estabelece como
sendo subsidiaria, o tomador s6 podera ser acionado judicialmente caso a contratada nao

cumpra com todas as obrigacdes previamente estabelecidas.

Outro ponto que vem causando bastantes debates e discussdes, € a possibilidade das
empresas publicas e sociedade de economia mista poderem contratar sem a realizacdo de
concurso publico, o que para muitos viola os preceitos da Constituicdo Federal, tornando tal

concepgao inconstitucional.

O referido projeto de lei foi aprovado na Camara dos deputados no dia 08 de abril de

2015 e foi encaminhando para votagdo no Senado.
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Faz-se necessario regular a terceirizacdo, entretanto esse tema ¢ delicado e precisa ser
amplamente discutido, buscando melhorar o que hoje ¢ aplicado visando tanto garantir os
direitos trabalhistas, bem como incentivar o crescimento econdmico gerando qualidade de

vida para todos os envolvidos.

PRINCIPAIS DIFERENCAS ENTRE TERCEIRIZACAO E CONCESSAO DE
SERVICO PUBLICO

Tais institutos sdo modalidades de contratagdo bem parecidas e por isso podem
suscitar algumas duvidas acerca de sua diferenciag@o e aplicacdo, portanto faz-se necessario

conceitua-las para dirimir qualquer duvida.

Primeiramente, a terceirizagdo acontece quando o ente estatal contrata uma empresa
privada para realizar determinadas atividades pré-estabelecidas, visando a melhoria do servigo
publico nas suas fung¢des institucionais. Sendo tratada na lei 8.666/93, Lei de Licitagdes e

Contratos da Administracdo Publica.

Na concessao o ente publico delega a execugdo de determinado servigo publico,
executando-o em seu nome, sendo remunerado pelo usudrio do servigo por meio do

pagamento de tarifas, possuindo uma lei especifica para tratar a matéria n° 8.987/1995.
Escrevendo sobre o tema, Maria Sylvia Di Pietro diz que:

A concessdo tem por objeto um servigo publico; ndo uma determinada
atividade ligada ao servigco publico, mas todo o complexo de atividades
indispensaveis a realizacdo de um especifico servigo publico, envolvendo a
gestdo e a execugdo material. (...) A Administracdo transfere o servico em
seu todo, estabelecendo as condigdes em que quer que ele seja
desempenhado; a concessiondria é que vai ter a alternativa de terceirizar ou
ndo determinadas atividades materiais ligadas ao objeto da concessdo. A
locagdo de servigos tem por objeto determinada atividade que ndo ¢é atribuida
ao Estado como servico publico e que ele exerce apenas em carater acessorio
ou complementar da atividade-fim, que é o servigo publico. (2005, p. 239).

O conceito apresentado pela autora ¢ bastante claro, no que tange a diferenciagdo dos
dois institutos, ao contrario da terceirizacdo em que se transfere apenas a execucdo de
determinada atividade dentro do servigo publico, a concessdo ¢ transferida a execugdo de todo

o servico incluindo todos os detalhes desde a gestdo até a execugdo material.
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Vale salientar que as concessionarias ou permissionarias de servi¢co publico podem

terceirizar seus servicos como disposto no art. 25, §§ 1° e 2° da lei n® 8.987/1995.
Vejamos a redacdo:

Art. 25. Incumbe a concessionaria a execugdo do servigo concedido,
cabendo-lhe responder por todos os prejuizos causados ao poder concedente,
aos usudrios ou a terceiros, sem que a fiscalizagdo exercida pelo 6rgdo
competente exclua ou atenue essa responsabilidade.

§ 1° Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a
concessiondria poderd contratar com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servigo concedido,
bem como a implementacdo de projetos associados.

§ 2° Os contratos celebrados entre a concessiondria € os terceiros a que
se refere o paragrafo anterior reger-se-do pelo direito privado, ndo se
estabelecendo qualquer relagdo juridica entre os terceiros e o poder
concedente.

Ainda existem algumas particularidades entre os dois institutos, para o poder
concedente intervir na concessdo devera seguir as normas estabelecidas nos artigos 32 a 34 da
lei n°® 8.987/1995, enquanto na terceirizagdo o poder publico ao rescindir o contrato de acordo
com o previsto no art. 80 da lei 8.666/93, tera como consequéncias: a assun¢do imediata do
objeto do contrato; ocupacdo e utilizacdo do local, instalagdes, equipamentos, material e
pessoal empregados na execu¢do do contrato, necessarios a sua continuidade; execucao da

garantia contratual; reten¢do dos créditos decorrentes do contrato até o limite dos prejuizos

causados a Administragao.



25

3. A RESPONSABILIZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA NA
TERCEIRIZACAO

FISCALIZACAO DO CONTRATO

E dever da Administracio Publica fiscalizar a execugdo dos contratos por ela
firmados, como indica o art. 58, III, devendo tal fiscalizagdo ser realizada de acordo com o

estabelecido no art. 67, §§ 1° e 2° da Lei n® 8.666/93:

Art. 67 - A execugdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por
um representante da Administragdo especialmente designado, permitida a
contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidid-lo de informagdes
pertinentes a essa atribuicao.

§ 1° O representante da Administragdo anotara em registro proprio todas as
ocorréncias relacionadas com a execucdo do contrato, determinando o que
for necessario a regularizagdo das faltas ou defeitos observados.

§ 2° As decisdes e providéncias que ultrapassarem a competéncia do
representante deverdo ser solicitadas a seus superiores em tempo habil para a
adogdo das medidas convenientes.

Tal atribuicdo ¢ de grande importincia, tendo em vista que a efetiva e correta
fiscalizacdo podera livrar a Administracao de condenacdes por verbas ndo pagas pela empresa
terceirizada que presta o servico, as fun¢des do servidor responsavel varia de acordo com o
tipo de contrato.

Ademais, ¢ necessario que o contrato seja executado dentro do seu prazo e
especificagdes contratadas, observando e cumprindo fielmente o contrato, tudo isso em
virtude de um dos principios basilares do direito administrativo que ¢ a supremacia do
interesse publico sobre o privado.

Vale ressaltar ainda mais a importancia da real fiscaliza¢do do contrato, para se eximir
de ser responsabilizada em eventuais demandas judiciais tera que provar que fiscalizou
devidamente.

Como podemos observar na ementa de uma decisdo do TST. Vejamos:

RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DE
ENTE DA ADMINISTRACAO PUBLICA AFASTADA EM FACE DO
MERO CONTRATO DE LICITACAO. NECESSIDADE DE
AVERIGUACAO DA CONDUTA CULPOSA NA FISCALIZACAO DO
CONTRATO DE TRABALHO. ONUS DO CONTRATANTE ESTATAL
DE PROVAR A FISCALIZACAO.
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Caso em que, ndo obstante o Tribunal Regional tenha aduzido que o autor
sequer mencionou na peti¢do inicial que "o Tomador de Servigcos nao
fiscalizava a atuacdo da real empregadora", a sentenca que reconheceu a
responsabilidade subsididria foi reformada tdo somente porque "regular a
contratacdo civil, nos termos da Lei 8.666/93, precedida de licitacdo".
Ocorre que a responsabilidade supletiva, em casos de terceirizagdo de
servicos, s6 pode (e ndo pode deixar de) ser atribuida ao Ente Publico
quando evidenciada a sua conduta culposa na fiscalizagdo das obrigagdes
contratuais e legais da prestadora de servigos como empregadora. E certo
que tal responsabilidade ndo decorre do simples inadimplemento das
obrigag0es trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada e do
beneficio do labor do empregado, mas também ndo se exclui pelo simples
fato da regularidade da contratagdo administrativa nos termos da Lei
8.666/93. Ademais, o Supremo Tribunal Federal, nos autos da Reclamagéo
n® 13.901 AgR/SP, Relator Ministro Celso de Mello, DJe de 12/4/2013,
registrou que: "Como o controle da regularidade da execugdo dos contratos
firmados com a administragdo deve ser feito por dever de oficio , € densa a
fundamentacdo do acoérddo-reclamado ao atribuir ao Estado o dever de
provar nao ter agido com tolerancia ou desidia incompativeis com o respeito
ao erario"(Grifamos e destacamos). Dessa forma, ha que ser evidenciada a
existéncia ou auséncia da conduta culposa do ente publico contratante pelo
descumprimento das normas de fiscalizagdo do contrato de prestagdo de
servigos realizado, 6nus da prova que ao ente estatal se atribui . Entretanto,
afastada a tese do acérddo regional de que a mera contratagdo por licitagdo
exclui a responsabilidade subsididria e aberta a cognigdo, verifica-se que a
sentenca reconheceu a responsabilidade subsidiaria de ente publico sob o
fundamento de que "... restou comprovada a culpa no dever de fiscalizar a
execugdo do contrato por parte da Administragdo Publica, que ndo respeitou
o quanto determinado no ... art. 67 da Lei n® 8.666/93, tanto assim que
sequer cuidou de controlar o pagamento dos haveres trabalhistas pela
empresa tomadora" (fls. 446/448). Contudo, nas razdes do seu recurso
ordinario o ente publico alega que ¢ dono da obra em razdo de contrato de
empreitada com a empresa prestadora de servicos empregadora do
reclamante (fls. 468/480). Aduz que '"sempre procedeu a regular e
transparente fiscalizacdo das empresas contratadas, afastando, desse modo, a
responsabilizagdo pela culpa ' in vigilando" ou ' in eligendo' ", fl. 488. Ao
excluir a responsabilidade subsidiaria do contratante publico, julgando
improcedente a reclamacgdo trabalhista contra a EMBASA, o Tribunal
Regional considerou prejudicados os demais aspectos tratados no recurso
ordinario da sociedade de economia mista. Ha, portanto, que se determinar o
retorno dos autos ao Tribunal de origem a fim de que, afastada a tese de que
a mera regularidade da contratagdo por meio de licitacdo exclui a
responsabilidade subsidiaria, prossiga no exame das questdes trazidas e nao
examinadas no recurso ordinario do contratante ptiblico, notadamente quanto
ao dever deste de provar a fiscalizag¢do do contrato de trabalho do reclamante
com a empresa prestadora contratada. Recurso de revista conhecido por
divergéncia jurisprudencial e provido.

(TST - RR: 13475220135050421, Relator: Alexandre de Souza Agra
Belmonte, Data de Julgamento: 18/03/2015, 3 Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 20/03/2015). (grifos nossos)
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Nesse contexto € importante fazer a diferenciacdo entre gestor e fiscal do contrato, sdo
funcdes diferentes mais que podem causar davidas. O gestor devera ter um panorama geral de
toda estrutura do contrato, podendo ser encarregado de gerir varios contratos, enquanto o
fiscal € o servidor que estd presente in loco observando e avaliando para que o contrato seja
cumprido devidamente.

O autor Jess¢ Torres Pereira Junior distingue perfeitamente as duas fungdes:

Entdo, o fiscal a que se refere o art. 67 da Lei n° 8.666/93 na nossa
organizagdo administrativa € o servidor que vai a campo, é o que estd
diariamente na obra, ¢ o que esta verificando como se executam os servigos
de limpeza, conservacdo, manutengdo ou vigilancia; ja o gestor esta
preocupado com outro nivel de acompanhamento e exatamente por isso pode
ser gestor de mais de um contrato porque tem que ter a visdo do sistema —
contratos que se reunem por afinidade de objeto. Assim ¢ possivel ter 5, 6,
10 contratos de limpeza e conservacdo todos com o mesmo gestor, mas cada
um deles com o seu fiscal, porque dificilmente um fiscal vai dar conta de
acompanhar o dia-a-dia da execucdo de mais de dois contratos. (2007,

p-198).

Tal classificagdo ¢ clara na sua intengdo de diferenciar o fiscal do gestor,
exemplificando suas caracteristicas primordiais, devendo ambos ter capacidade e
conhecimento para desempenhar tais funcdes, para que ndo venham causar dano a
Administragdo Publica e muito menos sejam responsabilizados por algum ilicito que ocorra
durante a execugao.

A Instrucdo Normativa n® 02/2008, tras no seu texto o passo-a-passo para realizacdo
do correto acompanhamento e fiscalizacdo dos contratos, entre os que disciplinam o tema o
art. 31 merece destaque:

Art. 31. O acompanhamento e a fiscalizagdo da execugdo do contrato
consistem na verificagdo da conformidade da prestacdo dos servigos e da
alocacdo dos recursos necessarios, de forma a assegurar o perfeito
cumprimento do contrato, devendo ser exercidos por um representante da
Administracdo, especialmente designado na forma dos arts. 67 ¢ 73 da Lei n°
8.666/93 e do art. 6° do Decreto n® 2.271/97.

Paragrafo unico. Além das disposi¢des previstas neste capitulo, a
fiscalizacdo contratual dos servigos continuados devera seguir o disposto no
anexo IV desta IN.

Outros artigos completam as determinagdes presentes na referida IN, para que os
servidores possam realizar tal funcdo da melhor forma possivel, buscando a satisfacdo da
sociedade, cumprindo os principios constitucionais atinentes, em especial neste caso o

principio da eficiéncia.
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DESCUMPRENTO DE OBRIGACOES TRABALHISTAS

Com a populariza¢do do fendmeno terceirizagdo, um ponto negativo também ganhou
notoriedade, muitos empresarios estdo agindo de ma-fé para enriquecer indevidamente.
Montam uma empresa de fachada, participam das licitagdes colocando pregos que nao
condizem com a realidade para ganhar. Recebem parcelas do contrato, ndo fazem os repasses
necessarios e obrigatorios por lei, lesando muitos trabalhadores.

Por outro lado a Administragdo Publica ndo tem muito a fazer, pois a documentagdo
exigida para habilitar-se a participar e concorrer nas licitagdes ndo da a possibilidade do
agente publico investigar e excluir as empresas que julgar inidonea. Com isso, a
Administragdo pode vir a sofrer tanto com a interrupgao do servigo, bem como sofrer sancdes
trabalhista sendo responsabilidade pelos danos aos trabalhadores.

No dossié Terceirizacdo e Desenvolvimento: uma conta que ndo fecha. Realizado pela
CUT em 2014 ¢ citado alguns dos varios casos que a administragdo sofreu calote de empresas
terceirizadas, dos quais € interessante cita alguns:

Um exemplo foi noticiado pelo Sindiservigos do Distrito Federal (DF), em
maio de 2014. A empresa PH Servigos ¢ Administragdo protagonizou um
calote nos governos Federal ¢ do DF e em mais de 7.400 trabalhadores.
Segundo a entidade sindical, foi o maior calote ja registrado pela entidade.
Apds o rompimento dos contratos de prestacdo de servigos com os Orgaos
publicos, a PH Servicos ¢ Administragdo deixou de pagar saldrios, vale
transporte e tiquete alimentagdo dos trabalhadores. (p. 21).

(..)

Outro caso emblematico no setor publico ocorreu em agosto de 2013: as
empresas Adminas Administracdo e Delta Empreendimentos receberam
recursos federais - referentes a servigos prestados ao Banco do Brasil,
Ministérios da Fazenda, da Justica e da Integragdo - e ndo honraram o
pagamento de saldrios de centenas de trabalhadores, 500 deles apenas na
Adminas.

Essa situagdo € corriqueira. Frequentemente, o Estado contrata empresas sem
capacidade financeira, que dependem do pagamento do contrato de prestagéo
de servicos para pagar seus trabalhadores. Quando o Estado ndo realiza o
pagamento, o terreno para o calote estd dado: a empresa terceirizada, que
ndo possui capital de giro suficiente, ndo consegue pagar os salarios de seus
trabalhadores. Mesmo o Estado sendo responsavel pelo repasse de salarios,
quando a prestadora de servico ndo cumpre as obrigagdes trabalhistas, os
trabalhadores ficam “a ver navios”, pois o Estado também ndo cumpre com
suas obrigagoes. (p. 22)

Com os exemplos dados ¢ facil observarmos que complica¢des ¢ problemas podem e
acontecem com certa frequéncia na terceirizacdo. Desvirtuando suas ideias principais que

entre outras ¢ aumentar a eficiéncia do servigo publico.
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RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA EM DEMANDA JUDICIAL

Quanto a responsabilizacdo da Administragdo Publica cabe salientar que comprovando
que efetuou corretamente a fiscalizacdo do contrato, de acordo com o estabelecido nas
normas, ndo sera responsabilizada pelo inadimplemento das verbas trabalhistas. Neste caso,
para que o Estado seja punido ¢ necessaria a ocorréncia de culpa “in elegendo” na escolha da
empresa ganhadora da licitacdo e/ou culpa “in vigilando” na fiscalizagdo da prestacdo do
servigo.

A Constituicao Federal em seu art. 37, § 6°, aponta que: as pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o

responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Segundo o doutrinador Celso Antonio Bandeira de Mello:

Ao contrario do que se passa com a responsabilidade do Estado por
comportamentos comissivos, na responsabilidade por comportamentos
omissivos a questdo ndo se examina nem se decide pelo angulo passivo da
relacdo (a do lesado em sua esfera juridicamente protegida), mas pelo polo
ativo da relacdo. E dizer: s@o os caracteres da omissdo estatal que indicardo
se ha ou ndo responsabilidade.

Nao se pode, portanto, enfocar todo o problema da responsabilidade do
Estado por comportamentos unilaterais a partir da situacdo do lesado, ou
seja, daquele que sofreu um “dano injusto”. E que, tratando-se de
responsabilidade por comportamento estatal omissivo, o dano néo e obra do
Estado. Por isso cabe responsabiliza-lo se 0 seu comportamento omissivo era
censurado pelo Direito. Fora dai, quando couber, a responsabilidade sera de
outrem: do proprio agente do dano.

A responsabilidade estatal repontara apenas, consoante reiteradamente vimos
afirmando, se o Estado ndo agiu para impedir o dano, embora estivesse
juridicamente obrigado a obsta-lo, ou se, tendo agido, atuou
insuficientemente, portanto, abaixo dos padrdes a que estava, de direito,
compelido. (2013, p. 1032).

A lei de licitacbes e contratos (n° 8.666/93) no seu art. 71 buscou eximir a
administracdo publica de qualquer responsabilidade em caso de inadimpléncia em relagdo as
dividas tanto trabalhista como de outra natureza, fato que gerou discordia, vindo a ser
proposta A¢do Direta de Constitucionalidade n® 16 para analisar a constitucionalidade do

referido artigo.
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Tendo o STF entendido:

que o inadimplemento do contratado pelo Poder Publico, em relacdo a
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, ndo transfere a Administragdo
Publica a responsabilidade incondicional por seu pagamento. Somente
quando evidenciada sua conduta culposa no cumprimento das obriga¢des da
Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento
das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servigo como
empregadora, ¢ que se pode falar em sua responsabilidade subsidiaria.
(Claudia Gaspar Pompeo Marinho).

De acordo com o entendimento de LEAL, Ana Paula Toledo de Souza, no livro
Temas Atuais do Direito Processual do Trabalho, da editora Juspodvim (2014) fala o
seguinte: “A atitude omissa da Entidade Publica tomadora, em ndo fiscalizar o contrato, atrai
para si a responsabilidade subsidiaria pelo ndo cumprimento da obrigagao trabalhista por parte

do prestador do servigo”.

E continua:

Esse entendimento, dado pela ADC n° 16, vislumbra que a responsabilidade
subjetiva da Administragdo Publica s6 sera discutida quando houver culpa in
vigilando, ou seja, se o relevante ato omisso do Ente Publico for
efetivamente comprovado nos autos.

Diante do exposto fica evidente que a Administracdo Publica agiu culposamente
permitindo dessa forma o descumprimento do contrato, o ndo inadimplemento das verbas

trabalhista, podera figurar como ré em demandas judiciais.

ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL
Com citado outras vezes neste trabalho, o judiciario vem desempenhando um papel
importantissimo neste tema, com a falta de legislacdo especifica que abranja todas as
peculiaridades do fendmeno terceirizagdo, a jurisprudéncia tem em seus entendimentos o

norte para garantir o cumprimento da lei, buscando fazer justica.

Ao longo dos anos os Tribunais sumulam seus entendimentos e constantemente
revisam e atualizam, seja por iniciativa propria ou por agdes visando tal fim. O exemplo mais
recente foi a A¢do Declaratoria de Constitucionalidade n® 16, que buscou e conseguiu declarar

a constitucionalidade do art. 71, § 1° da Lei 8.666/93.
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Ementa da decisao:

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com a
administracdo publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente.
Transferéncia consequente e automatica dos seus encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais, resultantes da execuc¢do do contrato, a administracao.
Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art., 71, § 1°, da Lei
federal n° 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Agao
direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente. Voto
vencido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, § 1°, da Lei federal n°
8.666, de 26 de junho de 1993, com a redacdo dada pela Lei n® 9.032, de
1995.

(STF - ADC: 16 DF, Relator: Min. CEZAR PELUSO, Data de Julgamento:
24/11/2010, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-173 DIVULG 08-09-
2011 PUBLIC 09-09-2011 EMENT VOL-02583-01<span id="jusCitacao">
PP-00001</span>).

O resultado da ADC n° 16, fez com que o TST modifica-se o texto da simula 331 no
inciso IV e sdo incluidos os incisos V e VI, através da Resolugdo n° 174/11, com as

modificacdes o texto ficou da seguinte forma:

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

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obriga¢des da Lei n°
8.6606/93, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade n2o decorre de mero inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servigos abrange todas as
verbas decorrentes da condenagéo referentes ao periodo da prestagéo laboral.
(DEJT 27.05.2011).

Apesar da decisdo declarando a constitucionalidade no art. 71 da lei de licitagdes e
contratos, bem como da modificacdo da simula 331 do TST, enquadrando seu texto a decisdo
proferida pelo STF a Administragdo Publica continua sendo condenada subsidiariamente com
a mesma frequéncia, utiliza-se como fundamento a culta in vigilando mesmo que em varios
casos se comprove que o contrato foi fiscalizado nos padroes legais.

Vejamos alguns exemplos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
TERCEIRIZACAO.  RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. CULPA IN VIGILANDO
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COMPROVADA. VIOLACAO AOS ARTIGOS 5° II, 37, II, E 114, DA
CONSTITUICAO FEDERAL E 71, § 1°, DA LEI 8.666/93, E DE
CONTRARIEDADE A OJ 191, DA SBDI-1, DO C. TST, NAO
CONFIGURADAS. DECISAO EM CONSONANCIA COM A SUMULA
331, V, DO C. TST. OBICE DO ARTIGO 896, § 7°, DA CLT E DA
SUMULA 333, DO C. TST. O Plenério do E. Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da Ag¢do Declaratoria de Constitucionalidade - ADC n.° 16,
declarou a constitucionalidade do artigo 71, § 1°, Lei 8.666/93, concluindo
que a mera inadimpléncia do prestador de servigos vencedor do
procedimento licitatorio ndo tem o conddo de transferir a Administragao
Publica a responsabilidade pelos encargos decorrentes do pacto laboral.
Contudo, ndo € menos certo que o Pretério Excelso também firmou
entendimento no sentido de que a constitucionalidade do dispositivo legal
supracitado ndo implica a total auséncia de responsabilidade da
Administragdo Publica diante de eventual omissdo quanto a obrigagéo de
fiscalizar as obrigagdes do contratado, competindo a esta Justica
Especializada considerar cada caso concreto, a fim de ndo proceder a
genérica responsabilizagdo subsidiaria do ente publico. Por consequéncia, ¢
possivel responsabilizar subsidiariamente a Administracdo Publica em
virtude da conduta omissiva adotada, o que nio pode ser relegado a
pretericdo por esta Justica Especializada, sob pena de violaggo ao contido
nos artigos 1°, inciso III e 6° da Carta Magna, sem perder de vista que o
trabalho foi algado a condi¢do de direito social indisponivel. A questao
relacionada a efetiva culpa da agravante pelo inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas assumidas, ante a falta de fiscaliza¢do do contrato de prestacdo
de servigos celebrado com a tomadora de servigos, reside no ambito das
provas e fatos do processo, situado sob o soberano dominio da instancia a
quo e de impossivel revolvimento em sede de recurso de revista, na
conformidade da Sumula 126, desde C. TST. A r. decisdo regional estd em
sintonia com o entendimento cristalizado na Simula 331, item V, desta C.
Corte, circunstancia que inviabiliza o processamento do recurso de revista,
ante o obice do artigo 896, § 7°, da CLT e da Simula 333, do C. TST,
inclusive com base em dissenso pretoriano. Incélumes, pois, os artigos 5°, 11,
37,11, e 114, da Constituigdo Federal ¢ 71, § 1°, da Lei 8.666/91, e a OJ 191,
da SBDI-1, do C. TST. Agravo de instrumento conhecido e ndo provido.
(TST - AIRR: 1256220135210014Data de Julgamento: 11/11/2015, Data de
Publicagdo: DEJT 13/11/2015).

skskok

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRACAO PUBLICA.
TERCEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CREDITOS
TRABALHISTAS DEVIDOS NA VIGENCIA DO CONTRATO.
CONFIGURACAO. ADC N° 16/DF. CABIMENTO. CULPA IN
VIGILANDO. Embora a constitucionalidade do art. 71 da Lei 8.666/93
tenha sido declarada em definitivo pela Excelsa Corte Suprema no
julgamento proferido na ADC n° 16/DF, ndo ha obice para a condenagéo
subsidiaria de entidades da Administracdo Indireta nas situagdes em que
configurada a omissdo no regular acompanhamento e fiscalizacdo da
execucdo dos contratos de terceirizacdo celebrados, particularmente em
relagdo ao cumprimento das obrigagdes trabalhistas (legais e contratuais) por
parte das empresas contratadas (Sumula 331, V, do col. TST). Constatada
pela Corte de origem a culpa in vigilando da Administragdo, em face da
insuficiéncia de sua ag@o preventiva, legitima se revela a condenagdo.
Agravo de instrumento a que se nega provimento.
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(TST - AIRR: 2612005120085020361, Relator: Douglas Alencar Rodrigues,
Data de Julgamento: 03/09/2014, 7* Turma, Data de Publicacdo: DEJT
12/09/2014).

kskok

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
NULIDADE POR NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
RESERVA DE PLENARIO. TERCEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA. CULPA -IN
VIGILANDO- DETECTADA PELO REGIONAL. EXTENSAO.
DESPACHO MANTIDO POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. A
despeito das razdes expostas pela parte agravante, merece ser mantido o
despacho que negou seguimento ao Recurso de Revista, pois subsistentes os
seus fundamentos. Agravo de Instrumento conhecido e desprovido.

(TST - AIRR: 13849020115100007 1384-90.2011.5.10.0007, Relator: Maria
de Assis Calsing, Data de Julgamento: 22/05/2013, 4* Turma, Data de
Publicagdo: DEJT 24/05/2013).

Os exemplos sdo inumeros, todos se revestem da intencdo de garantir ao trabalhador o
recebimento de todas as verbas devidas, garantindo o cumprimento dos principios do direito
do trabalho e os principios constitucionais, dando énfase ao principio da dignidade da pessoa
humana em relacdo ao direito constitucional e os principios da prote¢do e da aplicacdo da

norma mais favoravel aplicaveis ao direito do trabalho.
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CONSIDERACOES FINAIS

A evolugdo das relagdes de emprego e trabalho trouxe novos desafios aos operadores
do direito, com a incompeténcia dos legisladores em legislar com eficiéncia e em tempo
razoavel, o judiciario tem a incumbéncia de resolver conflitos e para isso acaba inovando no
ordenamento juridico, buscando preencher as lacunas existentes através de suas decisoes.

A doutrina ndo ¢ unanime quando versam sobre o tema, mesmo depois do STF ter se
posicionado e pacificado o entendimento em sede de julgamento de agdo declaratéria de
constitucionalidade (ADC n° 16) em que a administragdo responde subsidiariamente quando
restar comprovada a omissdo na fiscalizagdo da prestagdo do servico e no cumprimento das
normas de direito do trabalhado.

Respaldando juntamente com os incisos V e VI da suimula 331 do TST, as
condenacdes da Administragdo Publica em demandas judiciais.

Por ser um tema delicado, as tentativas de regulamentacdo geram grandes discussoes
e debates, criando conflitos entre a classe empresaria, trabalhadora e politica. O que ¢
necessario para que futuras leis sejam justas e eficazes.

A sociedade civil ao tomar conhecimento da possivel aprovacdo do Projeto de Lei
4.330/04, dos futuros desdobramentos que podem acarretar ao servigo publico da
administra¢do indireta no Brasil, manifestou-se majoritariamente de forma contraria a
regulamentacdo nos moldes propostos, pois ao ampliar a abrangéncia a atividade-fim podera
gerar graves prejuizos aos direitos trabalhistas garantidores que possuimos, gerara a
precarizagdo do trabalho publico, diminui¢do dos salarios, prejudicando muito os empregados.
A terceirizagdo esta presente na vida de milhares de trabalhadores direta e indiretamente, dia-
a-dia tal fendmeno aumenta em tamanho e visibilidade, com isso é extremamente necessario
que se tenha muita atencao, pois qualquer mudanga atingird uma

parcela significante da sociedade.

A Administracao Publica faz uso dessa ferramenta de contrata¢ao visando melhorar a
prestacdo de alguns dos seus servicos, descentralizando a maquina, focando suas atengdes a
atividade finalista em que ¢é responsavel, gerando assim um ganho de eficiéncia na prestacao
do seu servigo, aliada a utilizacdo devida do erario.

Entretanto tal utiliza¢do traz uma série de desdobramentos que devem ser analisados
com aten¢do para que a Administragdo ndo sofra com ma execugdo ou até mesmo

interrupgdes dos seus servicos.
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Por estar em alta, o ramo de prestagdo de servicos atrai muitos empresarios com a
intencdo apenas de aplicar golpes, ganham licitagdes sem ter a capacidade de arcar com sua
realizacdo, contratam mao-de-obra e ndo a remuneram corretamente, em jornadas de trabalho
maiores que o permitido. E comum o caso de problemas e calotes por parte das empresas
terceirizadas, recaindo sobre o tomador dos servicos a responsabilidade perante os
funcionarios. Faz-se necessario que o trabalhador seja protegido nesses casos, devendo ser
reparados pelos danos sofridos.

Com isso as fungdes de gestor e fiscal de contratos ganham importancia para o bom
andamento da prestacdo do servigo e garantir que a administracdo ndo venha a ser penalizada
no futuro.

Mesmo com todo o conjunto de principios e normas que regem a Administragdo
Publica, observa-se que atualmente, em regra geral, encontramo-nos orientados por uma
sumula do TST que se atualizou depois de uma decisdo do STF para responsabilizar a
administracdo publica subsidiariamente.

Em casos em que a tomadora desses servicos ¢ a Administracdo Publica e ocorre a
falta da prestagdo das verbas trabalhistas, ¢ correta sua responsabilizacdo comprovada a falta
de fiscalizagdo, culpa in vigilando, devendo ser resguardado o direito de o cidaddo receber
corretamente pelo que trabalhou.

E indispensavel que se proteja o trabalhador, sempre em desvantagem na relagio

contratual, independentemente de quem seja o tomador do servigo.
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