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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo apresentar a forma de responsabilizacdo do
Estado por dividas trabalhistas inadimplidas pelas empresas prestadoras de servigcos na
terceirizacdo de servicos. N&o existe posicionamento unéanime pelos aplicadores e
estudiosos do direito quanto ao tema apresentado. Muitos defendem pela néao
responsabilizacdo da Administracdo Publica quanto a essas referidas dividas, tendo em
vista a previsdo do artigo 71, 8 1° da Lei de Licitagdes, que dispde de forma expressa pela
ndo transferéncia de responsabilidade para o ente publico. Entretanto, existe um
posicionamento contrario previsto na sumula de n® 331 do TST, de que o Estado deve ser
responsabilizado de forma subsidiaria por essas dividas. Tendo em vista o aparente
conflito existente entre a Lei de Licitacdes e a referida sumula do TST, foi proposta uma
Acédo Direta de Constitucionalidade de n°® 16 para ser julgada pelo STF. Esta ac¢éo foi
julgada procedente, solidificando pela constitucionalidade do artigo 71 da Lei de
Licitacbes. A par da decisdo prolatada pelo STF em relagdo a Acdo Direta de
Constitucionalidade n® 16, o TST, no intuito de se adequar ao que fora estabelecido pelo
STF, modificou o inciso IV da sumula n° 331, além de acrescentar mais dois novos incisos
tratando da responsabilidade do Estado na terceirizacdo. A decisdo de procedéncia da
ADC n° 16 pelo STF apesar julgar pela constitucionalidade da Lei de Licitagbes, impediu
apenas que a responsabilizacdo do Estado ocorresse de forma automatica. Trouxe o
entendimento de que para responsabilizar & Administracdo Publica pelas referidas
dividas, deveria estar presente a culpa in vigilando ou a culpa in eligendo. A edicédo da
simula n° 331 do TST caminhou nessa direcdo, prevendo a fiscalizacdo dos contratos
terceirizados como um dever do Estado. O presente estudo traz ainda como deve ocorrer
essa fiscalizacdo e os momentos em que o Estado ndo pode ser omisso.

Palavras-chave: Responsabilidade do Estado na Terceirizacdo de servicos; Dever de
fiscalizacdo do Estado; Culpa in eligendo; culpa in vigilando; Acdo Direta de
Constitucionalidade n° 16; Simula 331 do TST.
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1 INTRODUGCAO

O presente estudo tem por finalidade apresentar uma analise critica em relacdo a
responsabilidade subsidiaria do Estado pelas dividas trabalhistas inadimplidas pelas
empresas prestadoras de servigcos terceirizados, tendo em vista a nova interpretagéo das
normas referentes ao fendmeno da terceirizacdo a partir da procedéncia da Acao

Declaratoria de Constitucionalidade n° 16.

A nova hermenéutica quanto a responsabilizacéo subsidiaria da Administracéo Publica na
utilizacao de servicos prestados por terceirizacao decorre do fato do artigo 71, 81° da Lei
de Licitagdes (Lei n° 8.666/93), ter sido declarado constitucional pela ADC n° 16.

O instituto da terceirizacdo € utilizado tanto no setor privado quanto no setor publico. A
prépria Constituicdo Federal de 1988 regulamenta a utilizacdo do fenémeno da
terceirizacdo pelo ente publico quando prevé em seu artigo 37, XXI, a contratacdo de
servicos, obras, compras e alienagdes de forma indireta mediante licitagdo. A justificativa
encontrada para a utilizacdo de servigos publicos por terceirizacdo decorre do fato deste
instituto proporcionar a Administracdo Publica a descentralizacdo de servicos secundarios
gue serdo prestados por empresas que possuem empregados especializados. A utilizagao
da terceirizacdo permite a Administracdo Publica se preocupar de forma mais especifica
em suas atividades principais, aplicando os recursos disponiveis de forma mais eficiente.
A descentralizacdo dos servicos publicos evitou que a maquina publica obtivesse um

crescimento colossal.

Sempre existiu davida quanto a responsabilizacdo dos entes publicos na utilizacdo de
servicos terceirizados. O debate ficou ainda mais acirrado quando a interpretacédo do TST
na sumula n°® 331 estava em aparente conflito com o entendimento extraido do artigo 71,
81° da Lei de Licitagdes. Enquanto a Lei de Licitagcdes isentava a Administragdo Publica
dos encargos trabalhistas inadimplidos pela empresa prestadora aos obreiros, a sumula

n°® 331 do TST responsabilizava subsidiariamente o Estado por essas dividas.

A par deste aparente conflito entre a Lei de Licitacdes e a Sumula n°® 331 do TST, foi
proposta uma Acéo Direta de Constitucionalidade (ADC) de n° 16 para que fosse julgada
pelo Supremo Tribunal Federal (STF). A Suprema Corte decidiu pela procedéncia da
acao, declarando que o artigo 71, 81° da Lei n® 8.666/93 & constitucional.



Neste contexto, em razdo da procedéncia da ADC n°® 16, o TST modificou o texto do
inciso IV da Sumula n°® 331, incluindo ainda dois novos incisos, para adequar o seu

posicionamento ao da Suprema Corte em relacéo a aplicacédo do instituto da terceirizacao.

O presente trabalho vai tratar de questdes relacionadas a responsabilizacdo da
Administragdo Publica, demonstrando em quais momentos o Estado vai se eximir ou
responder de forma subsidiaria, ou até solidaria, pelas dividas trabalhistas inadimplidas

pelas empresas prestadoras de servi¢cos aos trabalhadores.

Tendo em vista o posicionamento do STF no julgamento da ADC n° 16, este referido
trabalho ira abordar a questdo relacionada aos deveres de fiscalizacdo do Estado na
realizagdo dos contratos de terceirizagdo. Serdo analisados os momentos e as formas
com o0s quais a Administracéo Publica se obrigara pela fiscaliza¢do do contrato, sob pena
de responder subsidiariamente pelas dividas trabalhistas que ndo forem quitadas pela

empresa prestadora, em caso de omissao quanto a esse dever de fiscalizar.

A producéo desta pesquisa sobre o tema em questédo teve como principal justificativa a
decisédo do STF pela procedéncia da Acédo Direta de Constitucionalidade n°® 16, trazendo
uma nova hermenéutica juridica referente aos efeitos decorrentes da utilizacdo de
servigos terceirizados pelo Estado. Do mesmo modo, a referida pesquisa decorre do fato
do tema ter relevancia social, tendo em vista que diversos trabalhadores terceirizados
podem ter seus direitos trabalhistas garantidos tanto pela empresa prestadora quanto pela

empresa tomadora dos servicos.

O estudo realizado para a feitura deste trabalho decorreu da utilizacdo de livros
doutrinarios, normas constitucionais e infraconstitucionais, simulas do TST e do STF. Os
assuntos abordados correspondem ao fenbmeno da terceirizagdo e da responsabilidade
civil da Administracdo Publica. A partir de todo entendimento referente ao instituto da
terceirizacdo, das formas de responsabilizacéo civil do Estado e da procedéncia da A¢éo
Direta de Constitucionalidade de n° 16, pode-se concluir em relagdo ao problema
proposto, trazendo o momento e a forma com a qual o Estado vai ser responsabilizado
perante as dividas que ndo forem pagas ao trabalhador pela empresa prestadora de

servigos.

Foi realizada uma andlise critica em relacdo as alteragcbes que foram realizadas na

sumula 331 do TST em decorréncia das modificacdes hermenéuticas ocorridas no
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instituto da terceirizagéo. A par da procedéncia da decisdo prolatada pelo STF em relag&o
a Acdo Direta de Constitucionalidade n° 16 e da inclusdo de dois novos incisos na sumula
331 do TST, bem como da modificacdo do seu inciso IV, foi abordado quanto aos
momentos e quanto as formas do dever de fiscalizar os contratos realizados por

terceirizacao pela Administracdo Publica.

O primeiro capitulo de desenvolvimento foi dedica ao estudo das nog¢des gerais do Direito
do Trabalho, trazendo a sua formacé&o histérica no mundo e especificamente no Brasil.
Este referido capitulo traz ainda alguns principios importantes do Direito do Trabalho, bem

como as caracteristicas principais da relacdo de emprego.

O segundo capitulo de desenvolvimento traz a andlise do instituto de terceirizacéo,
iniciando com uma abordagem sobre a sua evolucao histérica no mundo e no Brasil.
Posteriormente, traz a conceituacdo e as nocfes gerais, bem como as espécies de
terceirizacdo no direito brasileiro. Este capitulo se preocupa também em estudar a
aplicacdo da responsabilidade solidaria e subsidiaria no fenbmeno da terceirizacdo e
guanto ao seu regramento normativo e jurisprudencial. Finaliza o capitulo com a

abordagem sobre a terceirizacdo no trabalho temporario.

Apls o estudo realizado sobre o fendbmeno da terceirizacdo, elaborou-se o terceiro
capitulo de desenvolvimento para a verificacdo das possibilidades da responsabilidade
civii da Administracdo Publica. Inicialmente foram abordadas as nocdes gerais da
responsabilidade no Direito Civil, passando ao estudo da responsabilidade extracontratual
do Estado, trazendo ainda as teorias relacionadas a essa responsabilidade. Foi feito o
estudo sobre a responsabilidade do Estado no direito brasileiro, adentrando
posteriormente na responsabilidade da Administracdo Publica na terceirizacdo de

Servicos.

Sendo o tema principal deste trabalho a responsabilidade do Estado na terceirizacdo de
servicos, foi elabora um quarto capitulo de desenvolvimento para tratar especificamente
do tema. Foi abordado sobre a Acédo Direta de Constitucionalidade n® 16, sobre a
irresponsabilidade civil da Administracdo Publica, sobre a responsabilidade subsidiaria do

Estado na terceirizagdo e com algumas decisdes recentes prolatadas pelo TST.

O ultimo capitulo faz uma analise geral sobre o instituto da terceirizacdo, enquadrando-o

com a responsabilidade civil extracontratual do Estado, trazendo as consequéncias
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geradas pela procedéncia da decisdo do STF no julgado da Acdo Direta de
Constitucionalidade n° 16, finalizando o estudo com os deveres e obrigacées da

Administracdo Publica de fiscalizar os contratos realizados na terceirizacao dos servicos.
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2 NOCOES GERAIS DO DIREITO DO TRABALHO

2.1 FORMACAO HISTORICA DO DIREITO DO TRABALHO

A concepcéo do termo “trabalho” foi algo de dificil compreenséo entre os diversos povos e
momentos historicos. Historicamente, o conceito de trabalho foi moldado de acordo com
as crencas culturais e filoséficas dos diversos povos em que o mesmo foi desenvolvido. O
trabalho ja teve sentido de criacdo, ja foi revestido de carater reconstrutivo, e ja foi

interpretado sob um viés estritamente material, onde se reduzia o trabalho a coisa.

Verifica-se, atualmente que a definicdo vocabular de trabalho, na lingua portuguesa é
derivada do latim vulgar. Nesse idioma, consta o verbo tripaliare, que significa “martirizar
com o tripalium”. Esse tripalium era um instrumento utilizado para a tortura e composto de

trés paus.

Um primeiro marco histérico sobre o trabalho verificou-se na Antiguidade. Esse periodo é
caracterizado, no ambito greco-romano, pela existéncia do trabalho escravo. A
possibilidade da existéncia do trabalho escravo derivou da concepcao do termo trabalho

como sendo algo material, o trabalho era visto como coisa, como mercadoria.

Aos escravos eram dispensados quase todos os trabalhos que exigiam esforco fisico,
excetuando-se a atividade bélica, e que eram realizados de forma manual e que nédo
demandavam grande estimulo intelectual dos mesmos. O escravo ndo era visto como um
ser igual aos senhores. Era considerado res, meramente, um objeto de comércio. O

escravo era propriedade do Senhor, era objeto de valor.

Nessa época em que prevalecia o trabalho escravo, em que o individuo sob essa
condicdo ndo possuia direitos, alias, ndo se enquadrava como sujeito de direitos, ndo era
possivel, portanto, falar-se em direito do trabalho. Para se caracterizar uma relagédo de
trabalho, devem estar presentes dois sujeitos e, na relagéo existente no trabalho escravo,

enquanto um era sujeito o outro era coisa.

Na transicdo entre a Antiguidade e a Idade Média a figura do escravo passa a ser
substituida por outro sujeito que era o servo da gleba. O trabalho escravo nao foi extinto

nessa época, apenas sendo substituido.
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Enquanto que os escravos eram ainda vistos como coisa, como mercadoria, ndo eram
sujeitos de direito, o servo da gleba ja era reconhecido como pessoa e hdo como coisa.
Inicialmente, apesar do reconhecimento desses servos como pessoa, 0 seu tratamento

era semelhante a dos escravos.

No periodo contubardo que correspondeu ao feudalismo medieval os servos tinham que
procurar ajuda dos Senhores Feudais, que possuiam diversas terras, onde além de
protecdo, dariam também oportunidade para que esses servos trabalhassem em suas
terras. Porém, esse trabalho a que se submetiam os servos ndo eram trabalhos leves,

eram trabalhos pesado, muito parecido com o trabalho escravo.

Outra questao relevante no periodo medieval foi a existéncia das corporagdes de oficio.
Nessa época 0s cargos eram conquistados a depender da habilidade profissional de cada

pessoa onde se valorizava a qualidade das mercadorias que eram vendidas.

As corporagdes exerciam tanto atividade de industrializagdo como de comercializagéo,
essas atividades eram exercidas pelos obreiros de cada corporagdo. A corporacao de

oficio era composta por mestres, aprendizes e operarios.

Os aprendizes eram orientados pelos mestres que 0s ensinavam e 0S preparavam para
futuramente tornassem operarios das suas corporacdes. Para que esses operarios se
tornassem mestres era necessario que 0s mesmos comprassem a chamada carta de

mestria.

Essas corporacdes de oficio possuiam estatutos que previam algumas regras especificas
aos operarios, informando quanto a sua forma de trabalho e como o mesmo sera
retribuido. Esses trabalhos poderiam ser retribuidos por obra realizada, bem como
poderia ser observado a quantidade de dias trabalhados.

Depois do periodo da idade média em que era predominante a relacdo de trabalho de
forma heterbnoma, comeca a surgi um novo periodo chamado de Regime Liberal, onde a

autonomia passou a ser predominante nas relacdes de trabalho existente a época.

O surgimento desse novo periodo tido como liberal decorreu de diversos fatores que
impossibilitaram a permanéncia de um mundo composto por corporagdes de oficio. O
regime da corporacdo de oficio ndo estava mais agradando os operarios que vinham

sofrendo diversas brutalidades por parte de seus mestres.
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Os operéarios comecaram a fazer greves no intuito de diminuir as atrocidades que vinham
sofrendo pelos mestres e que lhe causavam revoltas entre a sua categoria. A forma de
sociedade artesanal ndo estava mais suprindo as necessidades socioeconémicas em que

0 mundo passava.

Segundo Alice Monteiro de Barros (2009, p. 61):

Nos séculos XVII e XVIII acentuou-se a decomposi¢ao do regime precedente. Em
1776, promulgou-se o Edito de Turgot, extinguindo as corporacdes. Algumas
foram mantidas, dada a pressdo exercidas por certos mestres, mas com
limitagBes. Finalmente, a lei Chapelier de 1971, extinguiu-as definitivamente, como
se infere de seu art. 7°, que dispde: ‘a partir de 1° de abril, todo homem ¢ livre
para dedicar-se ao trabalho, profissdo, arte ou oficio que achar conveniente,
porém estard obrigado a prover-se de uma licenga, a pagar os impostos de acordo
com as tarifas seguintes e a conformar-se com os regulamentos da policia que
existam ou que se expecam no futuro’.

Pode-se perceber que diante desta lei Chapelier houve a liberdade do trabalho,

posteriormente a extincdo da maioria das corporacdes de oficio pelo Edito de Turgot.

O grande causador da substituicdo do trabalho artesanal se deu a partir da revolucao
industrial que trouxe o advento de novas tecnologias com maquinas poderosissimas a

gual substituia o trabalho manual dos artesaos.

O grande marco da Revolucdo Francesa foi a liberdade individual. Todas as pessoas
eram livres para escolher quem contratar e com quem contratar. Tratava-se do liberalismo
econdmico. Nao s6 a liberdade foi um ponto forte nesta época como também o

individualismo.

A revolucdo industrial foi um grande marco no surgimento do direito do trabalho.
Ocorreram varias modificacbes no setor produtivo da sociedade, alterando as relacdes

entre 0s sujeitos.

Segundo Alice Monteiro de Barros (2009, p. 63):

As relacdes de trabalhos presididas pelos critérios heterbnomos das corporacdes
de oficio foram substituidas por uma regulamentagdo essencialmente autbnoma.
Surgiu dai uma liberdade econdmica sem limites, com opressédo dos mais fracos,
gerando, segundo alguns autores, uma nova forma de escravidao.

O fendbmeno da Revolucéo Industrial trouxe o aparecimento da classe operaria formada
por operarios que trabalhavam nas indastrias de forma muitas vezes desumanas, e ainda

nao recebiam quase nada pelo trabalho exercido.
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Muitas vezes os operarios trabalhavam com carga horaria excessiva, sem nenhuma

preocupacao com as suas condi¢des de trabalho e recebiam uma contraprestacéo infima.

Como os operarios trabalhavam em maquinas, o esforco fisico ndo era tdo grande, o que
possibilitava a contratacdo da forca de trabalho feminina, bem como da forca de trabalho

infantil.

Segundo Alice Monteiro de Barros (2009, p. 65):

O Estado se portava como simples observador dos acontecimentos e, por isso,
transformou-se em um instrumento de opressdo contra os menos favorecidos,
colaborando para a dissociagéo entre capital e trabalho.

O Estado neste momento nao intervinha na sociedade em suas relagbes de trabalho
existente. Ele apenas observava e nada faziam para impedir as atrocidades que sofriam

0S operarios nesta época.

Comecaram a surgir a massa de operarios que em busca de melhores condi¢bes de
trabalho, revoltados com as situacées em que se encontravam, e conscientizando toda
uma coletividade, exigiam uma intervencdo por parte do Estado, evitando assim que

fossem abalada a estabilidade estrutural da sociedade.

Sendo assim, o intervencionismo estatal surge nessa época como uma forma de proteger

0s operarios de atrocidades e maus cuidados que sofriam nas industrias.

Pode-se falar que esse intervencionismo estatal fez surgir também o direito do trabalho
gue colocou regras para proteger o menor, os acidentes de trabalho, as mulheres, entre

outros.

Mesmo ainda existindo a autonomia da vontade, esta foi limitada pelo intervencionismo
estatal, ndo permitindo que o interesse individual seja exercido de forma desarrazoada,

tendo que estar obedecendo ao que esta disciplinado nas leis.

Segundo Alice Monteiro de Barros (2009, p. 67):

Infere-se, portanto, do que foi exposto que a criacdo do Direito, inclusive do Direito
do Trabalho, advém de dois processos: o heterbnomo e o autdnomo, que, por
sinal, correspondem, respectivamente, a dois segmentos diversos, o do chamado
Direito necessario, e o Direito voluntario. Aquele estabelece um conjunto de
preceitos obrigatérios, impostos pela vontade do Estado, independentemente de
qualquer emisséo volitiva dos contratantes, e se aplica indistintamente a todos os
gue se encontrarem no suposto de fato previsto pela lei. Ja as normas que
pertencem ao Direito voluntario se situam numa esfera de liberdade na qual os
que querem obrigar-se com reciprocidade podem fazé-lo livremente.
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O surgimento do Direito do Trabalho no mundo ocorre em um periodo de instabilidade
onde se encontram presentes grandes distor¢oes no poder aquisitivo das pessoas, onde
poucos detém um grande numero de capital e poder aquisitivo, enquanto que a maioria

sofre com salarios baixos e precariedade no trabalho.

Diante de tais circunstancias, o Estado teve que se manifestar de forma a intervir nas

relagdes sociais ali presentes como forma de impedir uma desordem na estrutura social.

O surgimento do Direito do Trabalho se deu com o avanco historico do mundo capitalista.
Houve muitas modificacdes na forma da relacdo de trabalho antes do capitalismo e apés

o seu fortalecimento no mundo.

Com o advento do capitalismo novas formas de exploracdo do trabalho foram surgindo,
modificando a estrutura social e econémica da sociedade. Com a evolugéo histérica do
capitalismo o mundo passou a sofrer constantes retificacdes na parte politica, cultural,
social e econdmica, surgindo desta forma a necessidade da criagdo de um ramo

especifico no direito para regular as novas questdes sociais.

O Direito do Trabalho surgiu no intuito de regular essa nova tendéncia e formas da
relacdo de trabalho com o advento do mundo capitalista. A relacdo entre empregados e

empregadores foi regulamentada por normas juridicas préprias do Direito do Trabalho.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 85):

O Direito do Trabalho — como qualquer ramo juridico — constitui um complexo
coerente de institutos, principios e normas juridicas, que resulta de um
determinado contexto historico especifico.

Qualquer ramo juridico resulta de um contexto histérico que diante da necessidade de se
constituir normas juridicas especificas e principios especificos, surge o instituto préprio

para suprir essa necessidade.

Mais uma vez de forma clara e bem colocada € o posicionamento de Mauricio Godinho
Delgado (2012, p. 86):

O nucleo fundamental do Direito do Trabalho situa-se, sem duavida, na relacdo
empregaticia de trabalho, construindo-se em torno dessa relagdo juridica
especifica todo o universo de institutos, principios e regras caracteristicas a esse
especifico ramo juridico.

Pode-se perceber que o ponto forte no Direito do Trabalho é exatamente voltado para a
relacdo de trabalho existente. Ndo ha davida que a relacdo de trabalho entre o

empregado e o empregador € o foco deste ramo do direito.
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Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012), o Direito do Trabalho € produto cultural do
século XIX e das transformacdes sociais, econémicas e politicas que foram vividas neste
periodo. Essas transformacdes teriam colocado a relacdo de trabalho subordinado como
ponto principal do processo de producao que era caracteristica da sociedade. Trata-se do

periodo da sociedade industrial contemporanea.

Sendo assim, ndo seria necessario buscar a cerca de regulamentos trabalhistas em
periodos de sociedades mais antigas, tais como no feudalismo. Poderia até existir nessa
época a subordinacdo, porém, ndo possuia relevancia alguma na parte econdmica da
sociedade. Apenas no século XIX que o Direito do Trabalho ganha forca e relevancia pela

existéncia de elementos e condi¢des tipicas que proporcionaram o seu surgimento.

2.2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL

Pode-se falar em Direito do Trabalho no Brasil a partir do momento em que houve a
abolicdo da escravatura e a Proclamacéo da Republica. A partir desses marcos histérico é

gue o Direito do Trabalho no Brasil comec¢ou a tomar forma.

Como foi dito em linhas atras, na época em que a forca de trabalho era baseada na
escravidao, ndo se podia falar em Direito do Trabalho, pois, o escravo era tido como

objeto de mercadoria, ele era visto como coisa, e ndo como sujeito de direito.

Para se falar em Direito do Trabalho deve estar presente dois sujeitos de direitos. De um
lado teria o empregador que contrataria o empregado para este com sua forca de trabalho

Ihe prestar algum servigo, e 0 mesmo ser recompensado com uma contraprestacao.

Na época em que se predominava a escraviddo como forma de trabalho, ndo existia a
relacdo entre duas pessoas, e sim, a relacdo entre uma pessoa e uma coisa, era uma
relacdo de propriedade. O escravo era propriedade do Senhor que poderia negocia-lo

como bem quisesse.

Com o fim da escraviddo e com a proclamacao da independéncia politica no Brasil o
Direito do Trabalho comecou a tomar forma. Foi a partir da Lei Aurea que as formas de
utilizacado de méo de obra foram sendo modificadas, dando origem ao que hoje se chama

de Direito do Trabalho Brasileiro.
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Isso nao quer dizer que na Antiguidade, em que a forca de trabalho era escravocrata, nao
existia algum tipo de regra juridica, mas que, aqueles pequenos demonstrativos de
existéncia de relacdo de emprego, ndo eram tao significantes a ponte de se falar em
Direito do Trabalho.

A Lei Aurea foi sancionada em 1888 extinguindo a escraviddo no Brasil e deu abertura
para o inicio do que se pode chamar de Direito do Trabalho.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 106):

O primeiro periodo significativo na evolucdo do Direito do Trabalho no Brasil
estende-se de 1888 a 1930, identificando-se sob o epiteto de fase de
manifestagdes incipientes ou esparsas.

Para Mauricio Godinho Delgado (2012) este periodo apresenta a relacdo de emprego de
forma relevante em alguns setores como agricola cafeeiro, em uma industrializacédo

emergente experimentada em alguns estados como o Rio de Janeiro.

Trata-se de um periodo em que a forca de trabalho estd nas maos dos operarios que
trabalham em industrias muitas vezes sem qualquer respeito a sua dignidade, tanto na

carga horaria trabalhada diariamente, bem como, por seu salario muitas vezes irrisorio.

Isso porque o Estado ndo era intervencionista, e os donos das fabricas tentavam arrancar
o0 maximo que podiam da forca de trabalho dos operarios, sem qualquer respeito a sua

saude fisica ou psicoldgica.

Tratava-se de um Estado Liberal, ndo intervencionista, onde ele ndo criava leis

especificas para as relagdes de trabalho ali existentes.

Para Mauricio Godinho Delgado (2012) a segunda fase do Direito do Trabalho no Brasil é
a da institucionalizacdo. Este periodo compreenderia de 1930 a 1945 com a ditadura

Getulista.

O Estado sai de sua concepcdo liberalista e passa a ser um Estado interventor. Ele passa
a intervir nas questdes sociais reprimindo alguns movimentos dos operarios, mas ao
mesmo tempo, criando algumas normas na esfera trabalhista que sdo do seu proprio

controle.

Segundo Sergio Pinto Martins (2009, p. 10):

A Constituicdo de 1934 € a primeira constituicdo brasileira a tratar especificamente
do Direito do Trabalho. E a influéncia do constitucionalismo social, que em nosso
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pais s6 veio a ser sentida em 1934. Garantia a liberdade sindical (art. 120),
isonomia salarial, salario minimo, jornada de oito horas de trabalho, protecédo dos
trabalhos das mulheres e menores, repouso semanal, férias anuais remuneradas
(81° do art. 121).

Note que apesar de estar em um momento em que o Estado intervinha nas relacbes
sociais, a Constituicdo Federal tinha um caréater liberalista. Trata-se da primeira
constituicdo no Brasil com previsdo de direito especificos na esfera trabalhista.

Apesar da concepcéo liberal da Constituicdo de 1934, em 1935, quando o Estado ficou
em estado de sitio dando seguimento em 1937 com a ditadura militar, o Estado pode dar

continuidade ao seu projeto justrabalhista.

Além da criagdo do Ministério do Trabalho, Industria e Comeércio, diversas areas foram

sendo normatizadas pelo Estado, institucionalizando o Direito do Trabalho no Brasil.

Vérias leis e decretos foram sendo criados em diversas areas no Direito do Trabalho,
porém de forma desordenada. Era necessaria a criacdo de uma lei que pudesse reunir

todas essas leis com a finalidade de facilitar a sua aplicacdo na esfera juridica.

Com isso, surge a Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT), reunindo-se os diplomas
legais referentes a legislacao trabalhista. A sua funcéo era reunir todas as leis referentes

a esfera trabalhista. A CLT foi aprovada em 1943.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1946, diversos direitos trabalhistas foram
previsto nessa constituicdo, tais como, o direito de greve dos trabalhadores, participagéo
dos trabalhadores em lucros auferidos pelas empresas, 0 repouso semanal remunerado,

a estabilidade no emprego, entre outros direitos ali normatizados.

Segundo Sergio Pinto Martins (2009, p. 11):

A legislacdo ordindria comega a instituir novos direitos. Surge a Lei n°® 605/49,
versando sobre o repouso semanal remunerado; a Lei n® 3.207/57, tratando das
atividades dos empregados vendedores, viajantes e pracistas; a Lei n® 4.090/62,
instituindo o 13° salario; a Lei n® 4.266/63, que criou o salario-familia etc.

Diversos novos direitos trabalhistas foram sendo legislados em leis especificas, dando

aos trabalhadores maiores proteces na esfera juridica trabalhista.

Ja4 a Constituicdo de 1967 teve poucas modificagbes, tendo mantido os direitos

trabalhistas que ja estavam previstos nas constituicbes anteriores.

Outros direitos trabalhistas foram legislados apds essa Constituicdo Federal de 1967, tais

como leis que versam sobre o trabalho temporario, sobre o trabalhador rural, entre outras.
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J4 com a Constituicdo Federal de 1988 estdo também previstos diversos direitos
trabalhistas. Os direitos trabalhistas estdo previstos dentro dos direitos sociais, do artigo
7°ao 11.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 121):

A Constituicdo de 1988 trouxe, nesse quadro, o mais relevante impulso ja
experimentado na evolugdo juridica brasileira, a um eventual modelo mais
democratico de administracdo dos conflitos sociais no pais. Impulso relevante, se
cotejado com a histéria anterior do Direito Laboral patrio. Impulso timido, se
comparado com as experiéncias dos paises centrais. Impulso contraditério, se
posto a analise com diversos outros dispositivos da mesma Constituicdo, que
parecem indicar em sentido inverso a autonormatizacdo social e a propria
democratizac&o do Direito do Trabalho.

Pode-se perceber que com o advento da Constituicdo Federal de 1988 houve uma grande
evolucdo no direito brasileiro, tornando-se um pais cada vez mais democratico quando

visto em relacdo a forma de administrar e resolver os problemas sociais.

2.3 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

O direito do trabalho é composto por uma vasta quantidade de principios que norteiam e
orientam os operadores do direito. Ele é norteado pelos principios gerias do direito, pelos
principios constitucionais do direito do trabalho e por principios peculiares proprios.

Como todo ramo do direito, o direito do trabalho ndo poderia ser um campo em que hao
se observasse os principios constitucionais. E além dos principios constitucionais, o

direito do trabalho possui principios préprios que véao lhe servir de sustentacéo.

Segundo Miguel Reale (1980, p. 299):

Principios sdo enuncia¢bes normativas de valor genérico, que condicionam e
orientam a compreensdo do ordenamento juridico, a aplicacdo e integracdo ou
mesmo para a elaboracdo de novas normas. S&o verdades fundantes de um
sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem
sido comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater
operacional, isto é, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa
e da praxis.

Luciano Martinez (2011) afirma que o sistema normativo é caracterizado por um conjunto
de regras e principios. Diz ainda que no direito do trabalho os principios possuem uma

I6gica protecionista. E classifica-os da seguinte forma: Principios da protecdo; da
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indisponibilidade de direitos; da continuidade da relacdo de emprego; da primazia da
realidade; da razoabilidade e da boa fé.

Varios sdo os principios que vao proteger o trabalhador, dando-lhes maiores garantias
frente ao empregador, equilibrando desta forma a relacdo de emprego. Pode-se perceber
gue na relacdo entre empregado e empregador existe uma parte mais fraca, o
empregado, e as leis trabalhistas ajudam justamente a tentar equilibrar essa relacéo,

dando ao empregado uma maior seguranca na relacao de trabalho.

Os principios que se relacionam a protecdo do empregado se dividem em aplicacdo da
fonte juridica mais favoravel, manutencdo da condicdo mais benéfica e in dabio pro

operario.

O principio protecionista do in dubio pro operario vai ser aplicado quando existir duvida
guanto ao entendimento de uma norma. Esta norma deve ser interpretada da forma que

seja mais favoravel ao empregado.

A aplicacdo da norma juridica mais favoravel € no momento em que for usar uma norma,

deve-se escolher a que seja mais favoravel dentre as multiplas escolhas possiveis.

Ja a manutencao da condicdo mais benéfica esta relacionada aos contratos de emprego e
no regulamento da empresa que s6 devem atingir os empregados se for para beneficiar.
No caso de surgimento de novas normas da empresa que ndo sejam mais favoraveis aos
empregados esta norma so6 atingird os novos empregados, ndo podendo atingir aos que ja

estavam sobre a regulamentacao anterior.

Ameérico Pla Rodrigues (2002, p. 420) destaca a importancia do principio da boa fé da

seguinte forma:

Na realidade, se acredita que h& obrigacdo de ter rendimento no trabalho, é
porque se parte da suposicdo de que o trabalhador deve cumprir seu contrato de
boa-fé e entre as exigéncias da mesma se encontra a de colocar o empenho
normal no cumprimento da tarefa determinada.

Marcelo Oliveira Rocha (2005, p. 29) esclarece que:

A boa-fé ndo é uma norma, mas um principio juridico fundamental, ou seja, algo
admitido como premissa de todo ordenamento juridico. Informe sua totalidade e
aflora de maneira expressa em multiplas e diferentes normas, ainda que nem
sempre se mencione de forma explicita. Apresenta grande influencia no Direito do
Trabalho, uma vez que o trabalhador deve cumprir seu contrato de boa-fé,
empenhando-se no cumprimento da tarefa determinada, pois uma das obrigacdes
emerge da relagdo trabalhista, o dever de fidelidade. E esta obrigacdo nada mais
€ que uma expressdo da boa-fé, englobando todo um conjunto de deveres
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reciprocos emanados do espirito de colaboragdo e confianga que também no
terreno interindividual caracteriza a relacdo de trabalho. Ampara o devido
cumprimento das obrigacbes e a adequada manutencdo dessas relacdes,
consequentemente torna-se importantissimo que ambas as partes atuem de boa-
fé.

O principio da boa-fé esta relacionado tanto com a parte subjetiva do sujeito como na
parte objetiva. Ambas as partes da relacdo de trabalho devem se comportar com lealdade
e cumprir com seus deveres. Deve existir uma confianca entre os sujeitos da relacao de

forma a permitir que aquele contrato seja executado da forma mais correta possivel.

Segundo Alice Monteiro de Barros (2009), o fundamento da norma juridica mais favoravel
€ a existéncia de duas ou mais normas, cuja preferéncia na aplicacdo é objeto de
polémica. Esse principio autoriza a aplicagdo da norma mais favoravel,

independentemente de sua hierarquia.

Para Américo Pla Rodrigues (2002, p. 108) o principio do in dubio pro operario tem

carater especial no Direito do Trabalho, como se pode observar:

Se o direito privado aceita o principio do favor pro reo é por que, na generalidade
das relac@es civis ou comerciais, o devedor é o mais fraco e necessitado. Mas nas
relagbes laborais ocorre exatamente o contrario posto que, na generalidade dos
casos, o trabalhador, cuja situacéo de debilidade frente ao empregador constitui o
pressuposto basico do direito laboral, apresenta-se como credor frente a seu
empregador.

No direito do trabalho deve-se, portanto, ndo s6 recusar o principio do direito
privado, como também, em virtude do mesmo processo logico que o justifica,
admitir outro principio, que normalmente resultara antagénico ao in dubio, pro
operario.

No direito laboral a fungcé@o objetiva do principio é similar a que, no direito penal,
cumpre o principio in dabio, pro reo.

Quando se estiver diante de duas normas que regularize determinada relacéo de trabalho,
deve-se acolher a mais favoravel ao empregado. Este principio contribui e auxilia o Poder
Legislativo na elaboracdo das normas justrabalhistas buscando melhores condi¢cdes ao

obreiro.

Alice Monteiro de Barros (2009) diz que a condicao mais benéfica se direciona a proteger
situacbes mais vantajosas que se incorporaram ao patriménio do empregado, por forca do
préprio contrato de forma expressa ou tacita consistente esta Ultima em fornecimentos
habituais de vantagens que nao poderéo ser retirados, sob pena de violacao ao art. 468
da CLT. Em outras palavras, adquirido o empregado determinados direitos e garantias,
estes ndo podem ser retirados de forma que venha resultar algum prejuizo, sob pena de

violar o caput e o paragrafo unico do artigo 468 da CLT, a saber:
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Art.468. Nos contratos individuais de trabalho sé € licita a alteracdo das
respectivas condigfes por mutuo consentimento, e ainda assim, desde que nao
resultem, direta ou indiretamente prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade
da clausula infringente, desta garantia.

Paragrafo Unico. Nao se considera alteracdo unilateral a determinacdo de
empregador para que o respectivo empregado reverta ao cargo efetivo,
anteriormente ocupado, deixando o exercicio de funcéo de confianca.

Um dos principios mais importantes no direito do trabalho é o da primazia da realidade. E
ele que fundamenta a consequéncia juridica sofrida pela suposta tomadora de servi¢os
guando esta se utiliza na verdade de emprego direto, mas utilizando aquele servico de
forma terceirizada. As consequéncias para esse tipo de terceirizacdo ilicita € a nulidade
do negédcio, além de que a suposta tomadora dos servicos vai responder como
empregador. Para se chegar a essa conclusao, tem-se que observar a realidade fatica da
relacdo de emprego, vez que, muitas vezes as empresas se utilizam de servicos
terceirizados para burlar o sistema e ter vantagem na relacdo de emprego, pois 0s custos

da mao de obra terceirizada para empresa € mais vantajoso.

Segundo Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, “Reza esse principio que, no ambito do
direito do trabalho, os fatos valem muito mais do que meros documentos, do que 0s

ajustes formalmente celebrados”. (2005, p.31)

Um grande principio que protege o trabalhador é o principio da intangibilidade salarial que

impede a reducao salarial por mudancas salariais e normativas.

O principio da continuidade da relacdo de emprego impde que de regra o contrato de
trabalho deve ser por tempo indeterminado e s6 nos casos previsto em lei poderia ter um
contrato que nao fosse por tempo indeterminado.

O principio da continuidade esta exteriorizado em norma constitucional especifica, assim

podemos verificar o artigo 7°, |, da Constituicdo Federal de 1988, a saber:

Art. 7°. S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condic&o social.

| — relac@o de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos da lei complementar, quer prevera indenizacdo compensatoria, dentre
outros direitos.

Este artigo da Constituicdo Federal de 88 coloca como um dos direitos do trabalhados a
protecdo quanto a despedida arbitraria ou sem justa causa, o qual vindo a ocorrer devera

ser compensado por indenizacéo.
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Este principio teve o intuito de prolongar as relacdes de emprego buscando a estabilidade
do obreiro no seu trabalho. Assim, as relag@es juridicas trabalhistas possuem uma maior

seguranca nos contratos realizados entre o obreiro e 0 empregador.

Como previsto no Artigo 7° da CF/88, este principio ndo é absoluto, permitindo ao
empregador que despeca o empregado, porém, pagando-lhe uma quantia como forma de

indenizacao.

2.4 CARACTERIZACAO DA RELACAO DE EMPREGO

Inicialmente cumpre salientar a diferenca existente entre a relacdo de trabalho e a relagcéo
de emprego. A relacdo de trabalho € género da qual a relacdo de emprego seria uma

espécie.

Quando se esta diante da relacdo de trabalho ela engloba todas as relag@es juridicas de
trabalho humano. Ela abrange ndo s6 a relacdo de emprego, mas também o trabalho

avulso, eventual, e todas as relacdes onde esteja presentes o labor humano.

Sendo assim, a relacdo de emprego € apenas uma das espécies de relacdo de trabalho, e
gue possui caracteristicas proprias, diferenciando-a de todas as outras relagdes de
trabalho existentes.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 283):

Os elementos fético-juridicos componentes da relacdo de emprego séo cinco: a)
prestacao de trabalho por pessoa fisica a um tomador qualquer; b) prestacao
efetuada com pessoalidade pelo trabalhador; c) também efetuada com néo
eventualidade; d) efetuada ainda sob subordinacdo ao tomador dos servicos; e)
prestacéo de trabalho efetuada com onerosidade.

No caso de um desses elementos ndo estar presente, ndo estaremos diante de uma

relacdo de emprego, e sim, de uma relacdo de trabalho.

Esses elementos proprios caracteristico da relagdo de emprego estéo presentes na CLT.

De acordo com o artigo 2° da CLT:

Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servico.

De acordo com o artigo 3° da CLT:
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Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de
natureza nao eventual a empregador, sob dependéncia deste e mediante salario.

A primeira caracteristica marcante € em relacdo a pessoa que presta o servico, que deve
ser uma pessoa fisica. Nao existe relagdo de emprego quando a prestagédo de servico for
feita por uma pessoa juridica, ou seja, sem que se trate de uma pessoa natural a realizar
os servicos. O empregado ndo pode ser pessoa juridica, sO pode ser pessoa fisica.

Entretanto, o empregador pode ser tanto pessoa fisica quanto pessoa juridica.

A segunda caracteristica da relacdo de emprego € a pessoalidade. Este elemento se
relaciona diretamente com o elemento da pessoa fisica, mas que com este ndo pode se
confundir. Nao é simplesmente por estar sendo exercido por uma pessoa fisica que este
sera feito com pessoalidade. Com efeito, a prestacdo do servi¢co pelo empregado tem que
ter relacdo intuitu personae, pois, este trabalhador ndo pode ser substituido por outro

trabalhador na realizacdo do seu servico.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 285):

A relagéo juridica pactuada — ou efetivamente cumprida — deve ser, desse modo,
intuitu personae com respeito ao prestador de servi¢os, que ndo poderd, assim,
fazer-se substituir intermitentemente por outro trabalhador ao longo da
concretizacdo dos servigos pactuados.

Se a substituicdo ocorrer de forma intermitente, que ndo é continuo, ela deixa de ser

pessoal e infungivel, perdendo a caracteristica que deve conter na relacdo de emprego.

Entretanto, existem casos em que a substituicdo do empregado ndo descaracteriza a
relacdo de emprego, pois, ndo perde a pessoalidade. Um bom exemplo seria 0 caso em
gue ocorre uma substituicdo do empregado para uma eventualidade, e esta substituicao é
aceita pela tomadora. Além dessas substituicbes, podem ocorrer também as que estao
previstas em lei, como em casos em gque o empregado sai de férias e o empregador o

substitui, bem como, na licenga-maternidade.

A caracteristica da pessoalidade s6 deve figurar em relacdo ao empregado, este deve ter
pessoalidade nos seus servigos prestados, ndo podendo se fazer substituir por outra
pessoa, sem prévia autorizacdo do seu empregador. A pessoalidade ndo é caracteristica
do empregador, vez que, pode ocorrer a sucessao trabalhista, sem que ocorra a quebra

na relacdo de emprego.

A terceira caracteristica inerente a relacdo de emprego é a ndo-eventualidade. A relacdo

de emprego deve ter carater permanente, mesmo gue ndo venha a durar muito tempo, ele
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ndo deve iniciar de maneira eventual. Deste modo, o trabalhador eventual ndo esta
inserido na relagdo de emprego, mas sim, em uma relacdo de trabalho, pois, Ihe falta

como caracteristica a sua nao-eventualidade.

A quarta caracteristica na relacdo de emprego é a questdo da onerosidade. Trata-se de
uma relacdo de cunho econdémico. Enquanto o empregado presta um servico ao seu
empregador, este deve Ihe pagar um salério como contraprestacdo ao servico que Ihe foi

prestado.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 291):

O contrato de trabalho é, desse modo, um contrato bilateral, sinalagmatico e
oneroso, por envolver um conjunto diferenciado de prestagfes e contraprestacdes
reciprocas entre as partes, economicamente mensuraveis.

Mais uma vez de forma precisa é o entendimento de Mauricio Godinho Delgado (2012, p.
291):

A onerosidade, como elemento féatico-juridico componente da relagdo de emprego,
ndo deve, contudo, ser enfocada sob a 6tica do trabalho realizado ou mesmo sob
a otica do tomador de servicos. E que, considerado sob qualquer dessas duas
perspectivas, o elemento fatico-juridico da onerosidade estaria sempre presente,
desde que houvesse prestacdo de trabalho por alguém a outrem: afinal, todo
trabalho — mesmo simples — é passivel de mensuracdo econdmica no
contemporaneo sistema de mercado, sempre tendo determinado valor econémico
para seu tomador, para quem recebe o servico prestado. Deve a onerosidade,
portanto, ser enfocada sob a Otica do prestador de servigos: apenas nessa
perspectiva € que ela constitui elemento fatico-juridico da relagdo de emprego.

A onerosidade deve ser analisada tanto no seu aspecto objetivo como no subjetivo.
Quando falamos em onerosidade de forma objetiva, estamos diante do pagamento
realizado pelo empregador ao empregado como forma de contraprestacdo dos seus

servicos. Seria 0 salario pago ao empregado em decorréncia do seu trabalho realizado.

Ja em relacdo a onerosidade em sua forma subjetiva, trata-se da intencdo do empregado
em ter firmado com o empregador um contrato em que o pagamento devera existir como
contraprestacdo pelos servicos que vao ser prestados. Sem a intencdo onerosa no
contrato celebrado, como em casos de trabalho voluntario, ndo esta caracterizido um
contrato de emprego, por nao estar presente um elemento proprio da sua existéncia, que

é a onerosidade.

O quinto e ultimo elemento caracterizador da relagdo de emprego € a subordinacéo. Ela é

o grande diferenciador entre a relacdo de emprego e o trabalho auténomo.
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Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 86):

Subordinagédo é conceito que traduz a situacado juridica derivada do contrato de
trabalho mediante a qual o empregado se obriga a acolher a direcdo do
empregador sobre o modo de realizacdo da prestacdo de servigos.

Verifica-se a respeito desse entendimento que o poder de dire¢cdo de como o servi¢o vai
ser prestado é dado pelo empregador, sendo que o empregado se submete a esta direcdo

pelo fato de ter se vinculado juridicamente a esta relacéo de trabalho.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 295):

A subordinacdo corresponde ao polo antitético e combinado do poder de direcao
existente no contexto da relacéo de emprego. Consiste, assim, na situacao juridica
derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado compromete-se a acolher
0 poder de direcdo empresarial no modo de realizacdo de sua prestacdo de
servigos.

A subordinacdo submete o empregado a exercer a sua atividade de acordo com os
anseios do empregador, que direciona o seu servico no modo com o qual 0 mesmo sera
executado. A subordinacéo deve ser vista do ponto de vista objetivo, em que ela atua na
forma como ser& prestado o servi¢o, e ndo na pessoa do empregado, que seria do ponto

de vista subijetivo.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 296):

A subordinacdo classifica-se, inquestionavelmente, como um fendmeno juridico,
derivado do contrato estabelecido entre trabalhador e tomador de servigos, pelo
qual o primeiro acolhe o direcionamento objetivo do segundo sobre a forma de
efetuacdo da prestagéo do trabalho.

Estando presentes esses cinco elementos fatico-juridicos em uma relacédo de trabalho,
esta relacdo pode se caracterizar como uma relacdo de emprego, onde 0s sujeitos
préprios dessa relacdo sao o empregado, que presta o seu servico, e 0 empregador que €
o tomador dos servigos.
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3 A TERCEIRIZACAO

3.1 EVOLUCAO HISTORICA DA TERCEIRIZACAO

A terceirizacdo surgiu da necessidade de adaptacdo das relagbes trabalhistas para os
novos anseios econdmico-sociais. Antes da aparicdo da terceirizagcdo, as relacdes
trabalhistas se davam, em regra, de forma bilateral: de um lado o empregado e do outro o

empregador.

A terceirizagdo ndo se da de forma bilateral, mas sim, de forma trilateral. De um lado h& o
prestador de servigos, de outro lado estd o tomador de servicos e ainda h& a presenca do

obreiro.

A terceirizacdo ganhou relevancia no mercado de trabalho quando as empresas, no intuito
de auferir maiores lucros, passaram a contratar obreiros por intermédio de outra empresa,
dessa maneira, reduzindo seus gastos com empregados proprios e no intuito de buscar
individuos especializados para areas de atividade-meio. A atividade-meio seria aquela

gue néo é relacionada a atividade-fim da empresa.

Pode-se dizer que o surgimento da terceirizacdo foi fruto da evolucdo do modelo de
producdo capitalista que, junto a grandes transformacfes nas areas politicas, econdbmicas

e sociais, propiciou a adaptacdo das relacdes de trabalho as necessidades de empresas.

Este tipo de modelo capitalista tenta se enquadrar a questdo de um Estado néo
intervencionista, onde este deixa de controlar a propriedade privada das pessoas, dando
uma maior liberdade para os proprietarios darem a utilidade que acharem mais
adequadas com os seus interesses. Antes do mundo capitalista, a economia era voltada
para um sistema artesanal e no momento de transicdo entre esta economia artesanal
para utilizagdo de maquinas de produgdo, o mundo vivia um momento onde a forca

politica era do liberalismo.

No liberalismo, o Estado € caracterizado pelo nao-intervencionismo nas relacdes
econdmicas entre os atores privados. E nesse momento em que o liberalismo ganha forca
gue o modelo capitalista de producéo tenta se consolidar. Essa transi¢do ocorre por volta

do século XVIII. E nesse momento que as maquinas industriais comecam a substituir a
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forca de trabalho manual das pessoas, acarretando uma grande mudanca nas formas de

relacdo de emprego.

Em meados dos séculos XVIII a XIX ocorreu a chamada Revolucgéo industrial, que levou a
um grande desenvolvimento tecnolégico nos meios de producdo. A0 mesmo tempo,
ocorrem diversas atrocidades na exploracdo das forcas de trabalho, colocando os
trabalhadores em condigbes subumanas no ambiente de trabalho, como, por exemplo,

cargas horarias excessivas.

No século XX surgem novas formas de estrutura de producdo em massa. Esses sistemas

ficaram conhecidos como Taylorismo, Fordismo e Toyotismo.

Segundo Livia Mendes Moreira Miraglia (2008, p. 61):

Até a Segunda Guerra Mundial, o modelo de producéo existente, na transi¢cao do
Estado Liberal para o Estado de Bem-Estar Social, foi aquele implantado pelo
norte-americano Frederick Taylor em suas fabricas no Estado da Filadélfia.

Houve grandes mudancas nas estruturas econémicas e politicas do Estado na transi¢ao
do modelo de Estado Liberal para o Estado do Bem-Estar Social. O grande marco que
gerou a queda do modelo liberal de organizacdo do Estado foi a Quebra da Bolsa de
Valores de Nova York ocorrida em 1929. Viu-se que aquele modelo onde o Estado n&o
tinha muita influéncia na organizacdo da sociedade, era falho e ndo estava mais

suportando as crises em que vinham passando a sociedade.

O Estado passou a se preocupar com maior intensidade com as gquestdes sociais,
passando a ser um Estado interventor, influenciador, regulador, reformando toda a

estrutura social.

Diferentemente do Estado Liberal, o Estado do Bem-Estar Social coloca o Estado em uma
posicdo mais influente na sociedade. Enquanto que no Estado Liberal o Estado nédo
intervinha na economia, jA no Estado do Bem-Estar Social o Estado ganha forca,

passando a proteger, defender e intervir na organizagcédo da economia.

A estrutura da economia foi sendo modificada com o Estado interventor, sendo que isso
foi sentido pela sociedade. Assim, foi necesséario a adaptacdo da sociedade aos novos

moldes econdmicos promovidos pelo Estado.

Com isso surgiram novos modelos de producdo na tentativa de se adequarem as

regulamentacdes que o Estado estava exigindo para a economia e politica do Estado.
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Segundo Geraldo Augusto Pinto (2010, p. 49):

O sistema taylorista/fordista de organizacdo expandiu-se nas economias
capitalistas centrais durante as duas guerras mundiais, apos o que foi difundido
internacionalmente no longo ciclo de crescimento econdmico, fundado na
producédo e no consumo de massa, que se seguiu.

O modelo de produgdo chamado de “taylorismo” foi proposto por um norte-americano
Frederick Winslow Taylor, o qual implantou este sistema em suas fabricas localizadas no
Estado da Filadélfia.

Uma caracteristica bem marcante no sistema de Taylor era a busca de maior eficiéncia

em nivel de operacionalidade.

Segundo Livia Mendes Moreira Miraglia (2008, p. 61):

O modelo recebeu a denominagao de ‘taylorismo’ e consistia no controle do tempo
e rendimento, mediante a fixacdo do trabalhador em um ponto determinado com
metas rigidas a cumprir. A produgdo era estipulada em numero de pecas, que
deveriam ser produzidas em determinado tempo.

O sistema de Taylor tinha como objetivo alcancar a méaxima produtividade. Taylor
costumava cronometrar as operacgdes realizadas pelos operarios dentro das fabricas no
intuito de controlar o tempo realizado para cada atividade, buscando sempre o tempo

minimo necessario para obter o resultado esperado.

Taylor também se preocupava ndao s6 com o tempo de cada operagdo, mas ele também
observava a forma como era praticada as operacdes. Ele acreditava que movimentos
predeterminados, quando realizados de uma forma légica, seriam mais eficientes na
producdo. Ele queria evitar movimentos que nao fossem Uteis para a producdo, sendo

executado de forma inteligente, economizando esfor¢cos desnecessarios.

Taylor queria aproveitar cada operario da melhor forma possivel, treinando os obreiros de
acordo com as suas melhores aptiddes. Ele também fiscalizava todo o processo de
producdo para verificar se eles estavam sendo executados da maneira a qual ele havia

estipulado.

O sistema baseado nas ideias de Taylor trouxe grandes beneficios para 0s operarios.
Como o trabalho era realizado de forma mais eficiente, a carga horaria, a jornada de
trabalho, péde ser reduzida, diminuindo a fadiga dos obreiros e dando uma maior

gualidade aos servicos por eles prestados.
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Esse sistema de Taylor fazia com que as fébricas tivessem menos gastos
desnecessarios, tivessem produtos de maior qualidade e permitiam que tanto os

trabalhadores quanto os donos das industrias estivessem satisfeitos com aquela situacao.

O segundo grande sistema de produgdo em massa foi o “fordismo”. Esse sistema foi
implementado pelo estadunidense Henry Ford. A grande caracteristica que diferencia
esse sistema de modelo de Ford do sistema de Taylor, é que para Ford quando se

estivesse tratando de producdo de massa, 0 consumo também seria de massa.

Para Ford a sociedade teria passado por uma transformacéo na forma de consumir 0s

produtos, passando o consumo social a ser voltado para um consumo em massa.

Ford acreditava que deveria surgir uma nova forma de reproducéo da forca de trabalho,
com novos meios de se controlar a produtividade. Novas técnicas de producdo deveriam
ser postas em praticas, com uma organizacao de producao diferenciada, no intuito de se

adequar as novas tendéncias mercadoldgicas do capitalismo.

O grande diferencial na forma de produgcdo de Ford, quando comparado ao sistema
implantado por Taylor, foi quanto a introducdo de uma linha de montagem continua, de

forma automatizada.

Segundo Rodrigo de Lacerda Carelli (2003, p. 36):

Assim, as bases de Ford séo: a mecanizacdo da producdo, a padronizacdo das
partes do produto, a aplicacdo de novas formas de energia e o fluxo continuo dos
materiais através de uma série de maquinas, ou seja, a prépria linha de montagem
semovente, tudo isso com o fim de criar a produ¢do em massa.

As ideias de Ford sdo focadas na producdo em massa, buscando uma mecanizacédo da
producdo e a padronizacdo das partes dos produtos, permitindo que as pecas sejam
produzidas em grandes quantidades.

A linha de montagem do sistema de Ford era baseada em esteiras rolantes, aonde o

produto ia circulando pela fabrica, enquanto que os operarios trabalhavam parados.

Segundo Rodrigo de Lacerda Carelli (2003, p. 36):

A linha de montagem aumentou a importancia da divisédo do trabalho, ou melhor,
da organizacdo do inteiro processo lavorativo, pois esta era parte integrante e
indispensavel para o funcionamento da prépria fébrica, sendo a divisdo do
trabalho total e minuciosamente planejada.
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No sistema de Ford a questdo quanto a divisdo do trabalho era de maxima importancia,
pois, cada operario ficava condicionado a fazer apenas uma parte de todo o sistema da

linha de montagem do produto.

Esta forma de producédo permitia que os produtos fossem feitos em maior quantidade e
em um menor tempo. Cada obreiro tinha uma funcéo especifica, que era repetida o tempo
todo naquela linha de montagem.

Os movimentos executados pelos operarios eram simples, repetitivos e eram feitos em
ritmo constante. Cada operario era responsavel por executar uma pequena parcela do
produto final, pois, a producéo é decomposta em diversas etapas que eram realizadas por

diversos operarios, cada um exercendo seu procedimento de forma predeterminada.

Segundo Livia Mendes Moreira Miraglia (2008, p. 65):

O trabalhador ficava adstrito a uma Unica funcao dentro da industria, sem que lhe
fossem proporcionadas condi¢cdes para 0 seu crescimento profissional e até
mesmo pessoal. Em outras palavras, a fabrica sub-rogava-lhe o saber, o
conhecimento sobre seu oficio.

O trabalho era realizado de forma automética, ndo exigindo do operério (e néo lhe
permitindo) um maior desenvolvimento. Esse status quo gerou enorme insatisfacao diante
das consequéncias a saude psiquica e fisica dos operarios. A rigidez desse modelo fez

com que 0 mesmo entrasse em uma crise.

A crise do modelo de sistema de producdo em massa de Ford entrou em declinio por
volta da década de 1970. Esse fato decorreu da crise do petrdleo e concorrentes
japoneses no mercado automobilistico. O sistema de producdo em massa ndo € mais
adequado para 0s novos anseios sociais, entrando em crise e sendo substituido por um
novo sistema de producdo. Esse novo sistema ndo mais se baseia na produgdo em
massa, mas sim em uma producdo enxuta. O declinio do sistema de Ford ocorreu
juntamente com a transicdo do modelo de Estado do Bem-Estar Social para o Estado

Neoliberal.

O Estado do Bem-Estar Social ndo consegue mais suprir todos 0s servigcos publicos

propostos por ele, pois, lhe faltavam recursos financeiros.

Surge entdo uma nova forma de Estado, o Estado Neoliberal. A prestacdo de servicos €
transferida para o setor privado a responsabilidade do Estado passa a ser de supervisao e

fiscalizacao.
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O Estado ndo conseguiu manter a prestacdo de todos os servicos publicos e teve que
recorrer para a iniciativa privada. Esses servigos transferidos para os entes privados, néo
eram servicos principais, eram servicos secundarios, servicos auxiliares, que permitiam

ao Estado aplicar os recursos préprios em servicos que tinham carater essencial.

Surge junto com o Estado Neoliberal um novo sistema de produgdo, denominado

“toyotismo”. Esse sistema foi implementado na fabrica da Toyota no Japéao.

Segundo Geraldo Augusto Pinto (2010, p. 73):

O sistema de organizacao do trabalho toyotista surgiu num contexto muito diverso
ao do sistema taylorista/fordista. Ao passo em que o Ultimo germinou dentro de
uma economia em crescimento e, portanto, contando com um mercado
consumidor (tanto interno, quanto externo) em expansao, 0 toyotismo surgiu nhum
contexto de crescimento econémico lento, em meio a um mercado interno que, se
por um lado visava o consumo de praticamente todos os tipos de bens e servigos,
mostrando-se diversificado, por outro se caracterizava pela pequena expanséo da
demanda.

O surgimento desse sistema da Toyota ocorreu ap0és a |l Guerra Mundial, em um periodo
em que as empresas japonesas estavam em busca de inova¢gdes no modelo de producao

pela existéncia de concorrentes no mercado japonés.

Diferentemente do modelo de producéo de Ford, onde existia uma rigidez na automacao,
0 modelo toyotista possuia uma mecanizacéo flexivel. Para Ford, a producao deveria ser
a maior possivel, pois se tratava de uma producdo em massa, guardando o que era
excedente. JaA no modelo toyotismo, a producdo era executada de acordo com a
necessidade, produzindo-se apenas a quantidade necessaria a suprir a demanda exigida

pelo mercado.

Enquanto que no modelo de Ford a mao de obra era especifica, voltada apenas para uma
pequena parcela da linha de producdo, o modelo do toyotismo buscava que 0s operarios
tivessem varias funcdes dentro da linha de producdo. O modelo da Toyota ndo buscava a
divisdo do trabalho, ela se preocupava em ter seus operarios qualificados em diversas
funcdes, buscando a qualidade total dos produtos.

Um grande diferencial existente entre 0 modelo do toyotismo e o do taylorismo/fordismo, é
gue aquele se preocupava em uma producéo especializada adequada ao gosto do cliente.
Ele ndo se preocupava em produzir em grandes quantidades, mas sim, em produzir em

uma escala adequada a demanda de mercado e no intuito de agradar os compradores.
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Com o modo de producéo toyotista, as empresas passam a Se preocupar mais com sua
atividade-fim. A sociedade passava por um periodo em que as empresas focavam em

Seus servicos essenciais, no intuito de melhorar a qualidade dos produtos.

Para que as empresas pudessem se concentrar mais nas suas atividades-fim era
necessario que as atividades-meios fossem executadas por outras empresas. Essas
atividades-meios seriam as atividades que ndo fossem da esséncia da prépria empresa,

consideradas atividades acessorias.

Segundo Livia Mendes Moreira Miraglia (2008, p. 67):

As empresas passam a concentrar, tdo-somente, em suas atividades-fim,
descentralizando as atividades acessoérias para empreendimentos terceirizados
em busca da diminuicdo de despesas e aumento da produc¢do, podendo, assim,
ao menos teoricamente, reinvestir o capital excedente na prépria empresa.

Essas empresas que prestam servicos auxiliares, secundarios, sdo empresas que
possuem méao de obra especializada em um determinado ramo da atividade, as quais
possuem vinculo juridico trabalhista com esses trabalhadores. Ficam desta forma
responsabilizada por esses obreiros que exercem a sua atividade em outra empresa, qual

seja, a empresa tomadora dos servicos.

Mais uma vez séo claras as palavras de Livia Mendes Moreira Miraglia (2008, p. 66):

Na éansia de alcancar a eficicia, qualidade e reducdo de custos, exigidas pela
grande competitividade do mundo globalizado, as empresas entregam a terceiras
a realizacdo de sua atividade-meio, contratando trabalhadores dessas ultimas
para o exercicio de fun¢des dentro de suas proprias estruturas.

E neste momento que a terceirizacdo ganha forca no mundo, no intuito de permitir que as
atividades-meios pudessem ser exercidas por outras empresas que prestam servigcos

especializados.

A terceirizacdo permitiu que as empresas reduzissem 0s custos, tivessem uma producao
mais especializada e produzissem mercadorias de melhor qualidade. Essa forma de se
estruturar da empresa era baseado em um mundo capitalista, onde se buscava maiores
lucros, permitindo que elas pudessem competir com as outras empresas concorrentes no

mercado.

Depois da crise do Estado do Bem-Estar Social, que ocorreu devido a incapacidade do

Estado de ndo consegui mais assegurar 0s servi¢cos publicos, diante da falta de recurso
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financeiro e da quantidade excessiva de prestacbes de servigco, a terceirizagdo ganhou

NOVOS propositos.

A terceirizacdo conseguiu impedir que a maquina estatal obtivesse um aumento
desmedido de prestacdes de servicos publicos, dando a possibilidade de transferir para

os entes privados, alguns servicos tidos como de carater ndo essencial.

Segundo Livia Mendes Moreira Miraglia (2008, p. 69):

A ilusdo provocada pelo toyotismo e pela terceirizacdo gera apenas mais miséria e
desigualdade social. As empresas ndo lucram e os empregados passam a ser
duplamente subordinados sem, no entanto, receberem por tal.

O que pode ser observado € que a terceirizacdo trouxe diversos beneficios para a
estruturacdo e adaptacdo econdmica da sociedade, mas também provocou alguns

prejuizos sociais.

Ocorre que muitas empresas tem utilizado o instituto da terceirizacdo como forma de
esconder um real vinculo juridico com o obreiro, na tentativa de ndo ter responsabilidade

guanto aquele trabalhador.

E nesse momento que o Direito do Trabalho deve ganhar forca para a regulamentac&o
das diversas formas de relagdo de trabalho, impedindo que os institutos sejam utilizados

sem a sua devida fungéo.

Deve existir uma preocupacao quanto a elaboracéo de Leis especificas para regulamentar
o instituto da terceirizacdo, pois, mesmo com os entendimentos sumulados e algumas
Leis que falam a seu respeito, os efeitos pertinentes em relacdo a terceirizacédo licita e

ilicita devem ser o mais claro possivel.

3.2 EVOLUCAO HISTORICA DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL

A histodria da terceirizagdo no Brasil é considerada recente. O fortalecimento do fenébmeno
da terceirizacdo no direito do trabalho brasileiro s6 aconteceu por volta de trinta anos
atrds. Desde entdo, esse instituto ganhou forma, modificando as estruturas das relacdes

de trabalho e ampliando a sua atuagéo.
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Com o advento da Consolidag&o das Leis do Trabalho (CLT) em 1943, houve a previsdo
de algumas formas de relacédo de trabalho como o da subempreitada e a empreitada.
Essas duas formas previstas eram feitas por subcontratacdo, onde 0 empreiteiro

contratava um subempreiteiro para realizar algum servico.

Sabe-se que na época em que a CLT entrou em vigor, o fenbmeno da terceirizacao ainda
nao tinha tanta forca e relevancia nas relacdes de trabalho existentes. Tanto que nao
houve uma maior preocupacdo com a previsao deste instituto nas consolidacdes das leis

gue previam sobre o direito do trabalho.

Nas décadas de 1930 e 1940, a economia do Brasil tinha como forga principal o
funcionamento das industrias. Ocorre que, nesta época em que prevalecia o sistema da
industrializacdo, o fendbmeno da terceirizagdo nédo tinha forca alguma, uma vez que

predominavam os contratos bilaterais entre empregado e empregador.

Note-se que o surgimento da CLT ocorreu basicamente nesta época em que as relacdes
trabalhistas eram bilaterais, dai que o fendbmeno do contrato trilateral ndo tinha forca
suficiente que justificasse a criacdo de normas especificas a sua utilizacdo. Nao é que
nao existisse nada parecido com a terceirizacdo, existiam sim algumas relacdes que se
aproximavam ao que hoje se tem como o instituto da terceirizacdo, porém, ndo tinham
relevancia nas relagbes de trabalho, eram subcontratagcbes sem grandes significados

econbmicos.

No inicio do Direito do Trabalho Brasileiro existiu apenas a referéncia em relacdo a
subcontratacdo na CLT, ndo existiam nem jurisprudéncia e nem leis especificas que se

referiam a tal instituto.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 436):

Mesmo no redirecionamento internacionalizante despontado na economia nos
anos 1950, o modelo béasico de organizagéo das relacdes de producdo manteve-
se fundado no vinculo bilateral empregado-empregador, sem noticia de
surgimento significativo no mercado privado da tendéncia & formagé&o do modelo
trilateral terceirizante.

Mesmo depois de passado a década de 1930 e de 1940, a década de 1950 néo foi muito
diferente. O modelo que presenciava a época ainda era a mesma relagdo bilateral de

trabalho, sem ainda uma forca na existéncia de uma relagéo trilateral.
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A terceirizacdo no setor privado no Brasil ocorreu por volta da década de 50 e de 60,
guando as industrias tomaram conta da economia brasileira, e diante de suas
necessidades mercadolégicas, fizeram surgir as primeiras relagdes de trabalho que hoje

ja se pode chamar de terceirizacao.

O instituto da terceirizacdo veio a ganhar forca ja no final da década de 1960. Isto
decorreu do fato da existéncia de um Decreto-Lei n° 200/67 e da Lei n°® 5.654/70. Entre o
final dos anos 60 e o inicio dos anos 70, houve uma normatizacdo relacionada ao instituto

da terceirizacdo no Brasil, ampliando a sua jurisdicao.

A Lei de n° 5.645/70 que se refere a conservacao e limpeza prevé em seus artigos o

instituto da terceirizagcédo nesses setores.

Segundo o artigo 10 do Decreto-Lei de n° 200/67:

Art. 10. A execugcdo das atividades da Administracdo Federal devera ser
amplamente descentralizada.

81° A descentralizagéo sera posta em pratica em trés planos principais:

a) Dentro dos quadros da Administragdo Federal, distinguindo-se claramente o
nivel de direcdo do de execucéo;

b) Da administracdo Federal para a das unidades federadas, quando estejam
devidamente aparelhadas e mediante convénio;

Pode-se perceber que o artigo 10 do Decreto-Lei de n°® 200/67 é bem claro e especifico
guanto a sua atuacado ser referente apenas aos entes publicos, ndo se referindo nada em

relacdo a entes privados.

Ja na década de 1970, mais especificamente no ano de 1974, surge uma lei que fala de
uma forma especifica da terceirizacdo. Trata-se da Lei do Trabalho Temporéario que é a lei
de n° 6.019/74.

Foi a partir da década de 80 que a terceirizacdo ganhou forca e se espalhou por todo o

Brasil, dando uma nova estrutura na forma das empresas se organizarem.

Essa época foi marcada pelo processo de globalizacdo, vindo empresas de diversos
Estados, dando uma nova roupagem ao mercado, 0 que exigiu das empresas uma nova

forma de se organizarem para se adaptarem ao que lhe era posto pelos anseios sociais.

Surge também uma nova lei em relacdo a terceirizacdo nos anos 80, que foi a Lei de n°

7.102/83. Esta lei permitia que a vigilancia bancaria fosse feita através da terceirizagao.
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Uma grande diferenga na terceirizagdo existente entre a Lei do Trabalho Temporério e a
Lei que se refere aos vigilantes bancarios é que na terceirizacdo dos vigilantes poderia

ocorrer de forma permanente, o que néo era possivel de acordo com a Lei de n° 6.019/74.

Sabias sao as palavras de Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 437):

Tao importante quanto essa evolugédo legislativa para o estudo e compreensédo do
fenbmeno seria o fato de que o segmento privado da economia, ao longo dos
Gltimos 30 anos do século XX, passou a incorporar, crescentemente, praticas de
terceirizacdo da forca de trabalho, independentemente da existéncia de texto legal
autorizativo da excecdo ao modelo empregaticio classico. E o que se percebia, por
exemplo, com o trabalho de conservacdo e limpeza, submetido a praticas
terceirizantes cada vez mais genéricas no desenrolar das Ultimas décadas.

Mesmo nao tendo previsdo de normas que autorizavam a terceirizacdo em certos setores
privados, a sua pratica ocorria nessas relacbes de trabalho. Apesar de néo prever tal
instituto em certa época, a utilizacdo da terceirizacdo era comum no setor privado quando

estava presentes o trabalho de conservacao e limpeza.

Diversas decisbes forem sendo tomadas em relacdo ao fendmeno da terceirizagao
criando também jurisprudéncias relacionadas a esse instituto, pois, estava cada vez mais

presente nas relagdes trabalhistas.

Diante de diversas decisdes tomadas a cerca do tema terceirizacao varias interpretacdes
forem sendo concebidas também em relacdo ao tema. Com isso, o Tribunal Superior do
Trabalho no intuito uniformizar o entendimento sobre esse assunto, sedimentou a sumula
de n° 256 em 1986.

De acordo com a Sumula 256 do TST:

Salvo os casos de trabalho temporéario e de servico de vigilancia, previstos nas
Leis n°s 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a contratacdo de
trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servigos.

Essa referida sumula foi cancelada e substituida pela simula de n® 331 do TST em 1993:

Sumula n® 331 do TST

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

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

Il - A contratacéo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os drgdos da Administracao Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de
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vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacéo e limpeza, bem como a
de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.

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

V - Os entes integrantes da Administracéo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢fes do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizagéo do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais
da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade nédo
decorre de mero inadimplemento das obrigacfes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servi¢os abrange todas as
verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestacéo laboral.

Véarias empresas nacionais tiveram que utilizar o instituto da terceirizagdo como forma de
diminuir os custos, aumentando a qualidade dos produtos, melhorando, dai, a sua forca

de concorréncia no mercado.

A globalizagao fez surgir uma grande concorréncia entre as empresas que disputavam o
mercado, exigindo que as mesmas se estruturassem com o instituto da terceirizacéo
como forma de permitir um menor custo e um maior lucro, aumentando a competitividade.
Hoje em dia 0 que se vé em relacdo a terceirizacdo é que ela transformou a forma de
relacdo trabalhista. Varias modificacbes forem ocorrendo ao longo dos anos na forma

como o mercado de trabalho funcionava.

Ja em relacdo ao surgimento da terceirizacado no setor publico, este ocorreu por volta do
final da década de 70, quando o Governo descentralizou alguns servicos, dando a

execucao de algumas tarefas aos entes privados.

Antes da Constituicdo Federal de 88, a contratacdo de pessoas por meio de terceirizacao

para prestar servigcos a entes publicos ndo possuia maiores repercussoes.

A terceirizacdo de servicos prestados a Administracdo Publica foi modificada a partir da
Constituicdo Federal de 1988, pois, esta previa uma norma que sé permitia a admissao

em cargo ou emprego publico quando fosse através de concurso publico.

Essa foi uma maneira encontrada para se evitar que o instituto da terceirizagdo fosse
utilizado no intuito de vincular um trabalhador como empregado publico, pela utilizacao da

terceirizacao ilicita.
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No entanto, a maquina publica estava com excessivo numero de funcionarios, tendo altos

gastos do dinheiro publico para suportar este nimero de empregados.

A terceirizacdo foi uma forma encontrada para diminuir esse nimero de empregados

publicos, diminuindo consequentemente os custos dos 6rgaos publicos.

Desta forma, a terceirizagdo pode ser utilizada como forma de contratacdo de obreiros
especializados, de empresas privadas, para executarem atividades consideradas como

nao essenciais.

Vérias normas foram sendo criadas e modificadas se adaptando aos novos anseios a que
a terceirizacdo estava proporcionando. O Direito do Trabalho passou por diversas

transformacdes no quesito relacionado a terceirizacéo.

Mas ainda ndo se sabe ao certo quanto a dimenséo de todos os efeitos desse fendmeno
da terceirizacdo. Nao estdo previstas todas as consequéncias juridicas referentes a

terceirizacao licita e ilicita.

A grande preocupacdo hoje referente a terceirizagdo é exatamente saber quanto a
extensdo de responsabilidade da empresa prestadora de servicos, da tomadora de

servicos e todos os direitos devidos ao obreiro terceirizado.

3.3. CONCEITOS E NOCOES GERAIS

A terceirizacdo é um instituto relativamente novo no Direito do Trabalho. O significado do

termo terceirizacdo sé veio aparecer nos dicionarios de lingua portuguesa recentemente.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 435):

A expressao terceirizagdo resulta do neologismo oriundo da palavra terceiro,
compreendido como intermediario, interveniente. N&o se trata, seguramente, de
terceiro, no sentido juridico, como aquele que é estranho a certa relagéo juridica
entre duas ou mais partes.

O neologismo criado em relacéo ao fendbmeno da terceirizagdo ocorreu dentro da area de
administracdo de empresas. Originalmente este instituto foi criado pela Ciéncia da
Administracdo de Empresas como forma de descentralizagdo das atividades

empresariais.



41

As empresas queriam descentralizar algumas de suas atividades, repassando para um

terceiro a execucdo daquelas tarefas, que antes eram exercidas por elas proprias.

A terceirizacdo seria uma forma de transferir a outrem alguma ou algumas das atividades
presentes na cadeia de producdo, sendo que esta empresa que realizaria 0S servigcos
seria uma empresa especializada naquela atividade, possibilitando que a empresa
tomadora dos servicos obtivessem menos custos desnecessarios com servigcos que

poderiam ser prestados, com até melhor eficiéncia, por essas outras empresas.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 435):

Outro neologismo criado para designar o fendmeno (também externo ao Direito),
foi terciarizacdo, referindo-se ao setor terciario da economia, composto pelos
servicos em geral, onde se situam as empresas terceirizantes. Contudo, este
epiteto ndo chegou a solidificar-se na identificacdo do fendmeno social, econdmico
e justrabalhista aqui examinado.

De todos os neologismos criados para se referir a esse instituto o mais adequado para o
Direito do Trabalho, e o que mais se difundiu entre os doutrinadores, € o termo

terceirizagao.
Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 435):

Para o direito do trabalho terceirizacdo € o fendmeno pelo qual se dissocia a
relagdo econbmica de trabalho da relacdo justrabalhista que Ihe seria
correspondente. Por tal fenbmeno insere-se o trabalhador no processo produtivo
do tomador de servicos sem que se estendam a este os lacos justrabalhista, que
se preservam fixados com uma entidade interveniente.

Verifica-se deste posicionamento que a terceirizacdo coloca um trabalhador externo a
empresa para que preste os seus servicos dentro da cadeia produtiva da empresa

tomadora de servi¢os, sem que, no entanto, se vincule juridicamente a esta empresa.

A conceituacao dada por Sérgio Pinto Martins (2009, p. 176) diz:

Consiste a terceirizacdo na possibilidade de contratar terceiro para a realizacdo de
atividades que ndo constituem o objeto principal da empresa. Essa contratacdo
pode compreender tanto a producdo de bens, como de servicos, como ocorre na
necessidade de contratacdo de empresa de limpeza, de vigilancia ou até para
servigos temporarios.

A terceirizacao deve ocorrer para as atividades que nao configurem como objeto principal
da empresa, deve ser relativo as atividades acessérias. As atividades principais da
empresa seriam as atividades-fim, enquanto que as atividades acessorias seriam as

atividades-meio.

Para Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 450):
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Atividade-fim podem ser conceituadas como as fun¢des e tarefas empresariais e
laborais que se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador dos
servicos, compondo a esséncia dessa dinamica e contribuindo inclusive para a
definicAo de seu posicionamento e classificacdo no contexto empresarial e
econdmico. Sao, portanto, atividades nucleares e definitérias da esséncia da
dindmica empresarial do tomador dos servicos.

A atividade-fim esta intimamente ligada ao nucleo da dinAmica empresarial da empresa
tomadora dos servigcos. As outras atividades realizadas dentro da empresa que nao esteja

configurada como atividade-fim seria uma atividade-meio.

Na mesma direcdo é a conceituacdo do fenbmeno da terceirizacao por Alice Monteiro de
Barros: O fenbmeno da terceirizacdo consiste em transferir para outrem atividades
consideradas secundarias, ou seja, de suporte, atendo-se a empresa a sua atividade
principal”. (2009, p. 452)

As atividades consideradas acessorias poderiam ser transferidas para outras empresas
para que l|he prestem a referida tarefa. No entanto, as atividades que fossem
consideradas como principais devem ser executadas pela propria empresa, ndo podendo

transferi-las a qualquer outro ente.

Para Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 435):

A terceirizagdo provoca uma relacao 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 a empresa tomadora de servicos; a
empresa terceirizante, que contrata este obreiro, firmando com ele os vinculos
juridicos trabalhista pertinentes; a empresa tomadora de servigos, que recebe a
prestacdo de labor, mas ndo assume a posicdo classica de empregadora desse
trabalhador envolvido.

O instituto da terceirizacdo quebra a regra classica da relacdo de emprego existente de
forma bilateral, de um lado estando o empregador enquanto que do outro lado da relacao
esta o empregado. O fendbmeno da terceirizacdo traz uma relacdo de trabalho trilateral,

onde se encontram trés sujeitos nessa relacao.

De um lado teria o tomador de servicos que € a empresa gue cotrata outra empresa para
gue lhe preste algum servico especifico. Do outro lado tem a empresa prestadora de
servigos que € a que cede os obreiros para exercerem sua forga de trabalho na empresa
tomadora de servicos. E ainda tem o obreiro que € 0 sujeito que presta servigcos na

empresa tomadora, mas que tem vinculo juridico com a empresa prestadora de servigos.

Essa nova relagcdo de emprego trilateral traz uma grande modificagcdo na relacdo bilateral

classica existente. O vinculo juridico de trabalho existente na relacéo bilateral é entre o
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obreiro e a empresa onde ele presta 0s seus servi¢cos. Porém, quando se esta diante uma
terceirizacado, o vinculo juridico do obreiro ndo é com a empresa onde exerce sua forca de

trabalho, mas sim, com a empresa prestadora de servicos.

Esse vinculo juridico modifica a responsabilidade das empresas quanto ao seu dever
perante as dividas trabalhistas. A regra € que quem possua vinculo juridico direto com o
obreiro seja o responsavel pelos pagamentos de todos os direitos do trabalhador.

Ocorre que, em se tratando de terceirizacdo, a empresa tomadora de servicos mesmo
nao tendo vinculo direto com o obreiro, pode ser responsavel subsidiario pelas dividas

trabalhistas, caso essas dividas ndo sejam quitadas pela prestadora de servigos.

A responsabilidade das empresas tomadoras de servicos na terceirizacdo nem sempre
vao ocorrer da mesma forma, pois a depender de quem seja a empresa tomadora de
servico, esta podera ser responsabilizado subsidiariamente em quaisquer situacdes de
terceirizacado licita, quando se trata de ente privado, e em se tratando de ente publico
tomador de servicos, a responsabilidade sera subsidiaria a depender do caso concreto.

Este tema sera mais explorado a frente em um tépico especifico.

O instituto da terceirizacdo permite ainda a classificacdo entre uma terceirizacao licita e
terceirizacao ilicita. A terceirizacédo licita serd aquela que esteja de acordo com o0 que as
normas trabalhistas prevejam para o uso da terceirizagcdo. Enquanto que, a terceirizacéo
ilicita € quando este fenbmeno é utilizado em desacordo com o0 que estd previsto nos

regulamentos justrabalhistas.

O principal efeito da terceirizacao ilicita € que a empresa tomadora dos servicos vai
possuir vinculo juridico direto com o obreiro, ficando responséavel diretamente por todas as

verbas trabalhistas que forem de direito do trabalhador.

A terceirizacdo continua sendo uma excec¢do a regra da classica relacdo de trabalho
bilateral, sofrendo ainda com a falta de normas especificas deste instituto, trazendo ainda

uma inseguranca quanto a sua utilizacao.

Nem todos os efeitos e consequéncias juridicas da terceirizacdo estdo previstas em
normas trabalhistas, o que gera ainda grande divergéncia nas decisées que tenham como

objeto a terceirizagao.
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3.4 ESPECIES DE TERCEIRIZACAO NO DIREITO BRASILEIRO

3.4.1 QUANTO AO GRAU DE EVOLUCAO DAS ATIVIDADES TERCEIRIZADAS

3.4.1.1 Terceirizacéo da atividade-fim

Atividade-fim € aquela que esta diretamente relacionada ao ndcleo da atividade realizada
pela empresa tomadora de servigos, sendo esta acao objeto principal da mesma. Esta
atividade realizada é essencial para a cadeia produtiva da tomadora, ndo podendo ser

realizada por outra empresa.

Segundo Alice Monteiro de Barros (2009, p. 452):

Por atividade-fim entenda-se aquela cujo objetivo a registra na classificagdo
socioeconbmica, destinado ao atendimento das necessidades socialmente
sentidas.

Quando se visualiza uma atividade-fim da empresa, pode-se inferir a classificacao
socioecondmica da mesma perante a sociedade. E uma atividade que caracteriza aquela

empresa.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 450):

Atividade-fim podem ser conceituadas como as fungfes e tarefas empresariais e
laborais que se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador dos
servicos, compondo a esséncia dessa dindmica e contribuindo inclusive para a
definicAo de seu posicionamento e classificagdo no contexto empresarial e
econdmico. Sao, portanto, atividades nucleares e definitérias da esséncia da
dindmica empresarial do tomador dos servigos.

Este conceito elaborado por Mauricio Godinho é bem preciso e claro quanto ao que seja
uma atividade-fim. Essa atividade define a esséncia da dinamica empresarial da
tomadora, sendo uma acdo nuclear da empresa, classificando-a perante o contexto

empresarial.

A atividade-fim ndo pode ser objeto de terceirizacdo, pois caso esta atividade seja

terceirizada, estara diante uma terceirizacao ilicita.

3.4.1.2 Terceirizagdo da atividade-meio
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J& a atividade-meio € toda aquela que néo for considerada como uma atividade-fim. Ela
nao esta diretamente relacionada ao nucleo da dinamica empresarial. Esta atividade néo

classifica a empresa tomadora perante o contexto empresarial.

Para Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 450):

Esse grupo envolve atividades ndo expressamente discriminadas, mas que se
caracterizam pela circunstancia univoca de serem atividades que ndo se ajustam
ao nucleo das atividades empresariais do tomador de servicos — ndo se ajustam,
pois, as atividades-fim do tomador.

Toda atividade que néo for considerada como principal, atividade-fim, serd considerada

uma atividade acessoria, atividade-meio.

Como bem posiciona mais uma vez Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 450):

Por outro lado, atividades-meio sdo aquelas fungbes e tarefas empresariais e
laborais que ndo se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador dos
servigcos, nem compdem a esséncia dessa dindmica ou contribuem para a
definicAo de seu posicionamento no contexto empresarial e econdmico mais
amplo. Séo, portanto, atividades periféricas a esséncia da dindmica empresarial
do tomador dos servigos.

Trata-se de uma atividade que nZo é objeto principal da tomadora de servicos. E uma
tarefa que pode ser realizada por outra empresa que tenha a especializagcdo nesta

atividade. Pode ocorrer a terceirizacdo dos servigos dessa atividade-meio.

3.4.2 QUANTO A LICITUDE

3.4.2.1 Terceirizacao licita

A contratacdo de forca do trabalho nas relagdes trabalhistas em regra deve observar o
modelo classico bilateral. A relacdo trilateral existente na terceirizacdo ainda deve ser
vista como uma exce¢ao, as quais devem estar previstas em normas para a sua

utilizacgéo.

Para a terceirizacdo ser licita € necessario que esteja prevista legalmente o seu tipo.
Caso ocorra a terceirizagdo de uma atividade que nao esteja prevista na legislagdo esta

nao sera licita e sim ilicita.
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Os tipos de terceirizacdo licita estdo previstas na sumula 331 do TST. Elas se dividem

basicamente em quatro grupos permitidos no direito patrio.

O primeiro tipo de terceirizacao licita esta prevista nesta simula em seu inciso |. Trata-se

da autorizacdo da contratacéo de trabalho temporario, Lei de n°® 6.019/74.

Existem dois requisitos principais que devem ser preenchidos para que fique configurado
o Trabalho temporario. Esses requisitos ndo sdo preenchidos concomitantemente, deve

esta presente ao menos um deles.

O primeiro deles € a necessidade transitéria de substituicdo de pessoal regular e
permanente da empresa tomadora. S4o casos em que um empregado regular e
permanente por algum motivo é substituido por certo periodo. Sdo casos como a licenca

maternidade, férias entre outros.

O segundo requisito trata-se da necessidade resultante de acréscimo extraordinario de
servicos da empresa. Sao casos em que por algum motivo houve aumento na demanda e
tornou-se necessario a contratacdo de um obreiro para aquele periodo especifico. Sdo
casos tipicos de periodo natalino em que existe a necessidade de uma maior quantidade

de méo de obra para este periodo.

Caso um desses dois requisitos deixe de estar configurado, extingue-se o trabalho
temporario e caso permaneca O contrato, este ndo mais estara sujeito ao trabalho
temporério. Este tema sera abordado em um tépico especifico permitindo uma andlise

minuciosa deste tema.

O segundo tipo de terceirizacao licita esta previsto na Sumula 331 do TST em seu inciso

lll. Trata-se da atividade de vigilancia, regida pela Lei 7.102/83.

Antes da regéncia da sumula 331 do TST, existia uma sumula de n° 256 que permitia a
contratacao de servico por empresa interposta para os casos de Trabalho Temporario e

servico de vigilancia bancaria regida pela lei 7.102/83.

Com a nova Sumula do TST de n°® 331 a sumula de n°® 256 do TST foi cancelada. Houve
uma revisdo ao enunciado da Sumula 331 do TST que permitiu ndo so a terceirizacdo de
vigilancia no segmento bancario como era previsto na Lei n° 7.102/83, como a
terceirizacdo da atividade de vigilancia praticada por qualguer empresa. Tanto que o seu

texto normativo se referiu a atividade de vigilancia de forma genérica.
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A atividade de vigilancia € praticada por um trabalhador especializado, podendo ser
realizada por uma empresa prestadora de servicos, que firma um contrato de

terceirizacdo com a empresa tomadora de servicos.

O terceiro tipo de terceirizacao licita esta prevista na Sumula 331 do TST em seu inciso
lll. Trata-se das atividades de conservacéo e limpeza. Essas atividades sdo atividades

passiveis de terceirizacao.

O quarto e ultimo tipo de terceirizacdo também esta previsto no inciso Il da Sumula 331

do TST. Trata-se dos servicos ligados a atividade-meio do tomador.

Todas as atividades realizadas na empresa que nao forem consideradas como atividade-
fim da empresa séo classificadas como atividade-meio. As atividades-fim da empresa néo

pode ser objeto de terceiriza¢do, apenas as atividades-meio.

A atividade-meio é secundaria, considerada acessoéria, que nao caracteriza aquela
empresa. A atividade-fim € essencial ao processo produtivo da empresa tomadora de

servigos, faz parte do ndcleo das atividades realizadas por esta empresa.

Este tema estd sendo abordado em outro tépico especifico para melhor compreenséo do

mesmo.

Outra questao de importancia trazida dentro desta Sumula 331 do TST € que néo pode
esta presente na terceirizacdo licita o critério da Pessoalidade e o da Subordinagcédo do
obreiro com o tomador de servicos. Caso um desses critérios esteja presente ela vai

deixar de ser licita e passara a ser ilicita.

Existe uma exce¢do quanto a presenca da Pessoalidade e da Subordinacdo do
trabalhador com a tomadora que € na terceirizacdo do Trabalho Temporario. Quando se
trata de Trabalho Temporario, aquele obreiro que veio a substituir o0 outro empregado de
forma tempordria podera esta presente tanto a Pessoalidade quanto a Subordinacdo com

o tomador de servigos.

3.4.2.2 Terceirizacao llicita
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Em qualquer hipotese de terceirizacdo que ndo seja equivalente a uma dos quatro grupos
de terceirizacgdo licita prevista na sumula 331 do TST, trata-se de uma terceirizacéo ilicita.

A terceirizacdo ilicita gera efeitos juridicos previstos na prépria Sumula 331 do TST, e um
deles é o de vinculo direto com o tomador de servigcos. Existem dois tipos de empregador
na terceirizagdo, quais sejam 0 empregador aparente e o empregador oculto. O

empregador aparente € o relacionado a entidade terceirizante, enquanto que o

empregador oculto se refere ao tomador dos servicos.

Quando se esta diante de uma terceirizacao ilicita o obreiro deixa de possuir vinculo
original com o empregador aparente, entidade terceirizante, e passa a ter vinculo direto
com o tomador de servicos. Esse efeito s6 acontece quando se estd diante de uma

terceirizacdao ilicita.

Na terceirizacdo licita jamais o vinculo do obreiro deixara de ser da prestadora de
servigos para passar a ser da tomadora de servi¢os. O vinculo do obreiro na terceirizagédo
licita sempre ser& diretamente ligado a entidade prestadora de servicos. Ndo ha que se
falar em vinculo juridico com o tomador de servico na terceirizacao licita, pois, este sera

com a empresa terceirizante.

O reconhecimento do vinculo com o tomador de servi¢os na terceirizacao ilicita s6 podera
ocorrer quando esta tomadora for um ente privado. Quando estiver diante de um ente
publico como tomador dos servigos prestados pelo obreiro, em havendo a terceirizacao
ilicita, impossibilitado esta a ocorréncia do vinculo juridico com o ente publico tomador

dos servicos.

De acordo com a Constituicado Federal de 88, em seu artigo 37, caput, Il e 8§ 2°, diz:

Art. 37. A administracdo 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:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacgédo 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
exoneracao;

§ 2° - A ndo observancia do disposto nos incisos Il e Ill implicara a nulidade do ato
e a punigdo da autoridade responsavel, nos termos da lei.
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Pode-se perceber que de acordo com o artigo 37 da Constituicdo Federal de 88 a
investidura em cargo ou emprego publico tem como requisito a aprovacdo em concurso

publico, sob pena de ser nulo este ato.

Logo, existindo a terceirizacao ilicita e sendo o tomador de servicos um ente publico, ndo
podera ser realizado o reconhecimento de vinculo com este ente, pois, a Constituicao
Federal veda a vinculo juridico com o ente publico se ndo for por meio de concurso

publico.

Outro efeito relativo a terceirizacdo € quanto a isonomia salarial entre os obreiros
contratados diretamente pela tomadora de servicos e 0s obreiros contratado por

terceirizacdo que sejam da mesma categoria.

De acordo com a Constituicdo Federal de 88 em seu artigo 7°, inciso XXXII:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condicao social:

XXXII - proibi¢édo de distingéo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre
0s profissionais respectivos;

A Lei do Trabalho Temporéario que é de numero 6.019/74, em seu artigo 12, alinea “a” diz:
Art. 12 - Ficam assegurados ao trabalhador temporario os seguintes direitos:
a) remuneracgdo equivalente a percebida pelos empregados de mesma categoria

da empresa tomadora ou cliente calculados a base horaria, garantida, em
qualquer hipétese, a percepcdo do salario minimo regional,

Pode-se perceber claramente que a prépria Constituicdo Federal de 88, bem como, a Lei
do Trabalho Temporario, ndo permite que obreiros terceirizados recebam salario diverso
do obreiro contratado diretamente pela tomadora de servicos, mesmo quando se tratar de
terceirizacao licita. Esse é o entendimento quando a terceirizacdo envolver trabalhador
temporario de mesma categoria do trabalhador com vinculo direto com o tomador.

De acordo com a Orientacao Jurisprudencial 383 da SDI-1 do TST:

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(mantida) — Res. 175/2011 divulgado em 27, 30 e 31.05.2011. A
contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com ente da Administragdo Publica, ndo afastando, contudo,
pelo principio da isonomia, o direito dos empregados terceirizados as mesmas
verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles contratados pelo
tomador dos servicos, desde que presente a igualdade de funcbes. Aplicacdo
analdgica do art. 12, “a”, da Lei n.° 6.019, de 03.01.1974.

Quando estiver diante de uma terceirizagao ilicita, onde ndo possa ocorrer 0 vinculo com

0 tomador de servicos, por ser este um ente publico, ndo afasta a isonomia salarial entre
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0os empregados terceirizados e os contratados diretamente pelo tomador de servigos
guando estiver igualdade de funcgdes.

Porém, a jurisprudéncia ndo é pacifica a este entendimento de salario equitativo nas
outras hipoteses de terceirizacdo, quando esta for licita. Quando néo estiver diante de
trabalho temporério, e a terceirizacdo for licita, ndo ha um entendimento jurisprudencial
pacifico de que tenha que existir salario equitativo entre obreiros terceirizados e 0s
contratados diretamente. Em relacdo a terceirizacao ilicita, ocorrera o vinculo direto com o
tomador, e quando ndo puder ocorrer este vinculo com o tomador por ser este um ente

publico, a OJ-SDI-I-383 ndo deixa afastar a isonomia salarial.

Quando estiver diante uma terceirizacao licita ou ilicita e envolva trabalhador temporario,

nao resta duvida quanto a existéncia de salério equitativo.

O fato do salario equitativo entre os obreiros terceirizados e os contratados diretamente
ndo ser aplicado em todos os casos de terceirizagdo, acaba sofrendo criticas doutrinarias
como é o posicionamento de Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 454):

Trata-se, de um lado, dos preceitos constitucionais concernentes a ideia basica de
isonomia (art. 5°, caput, ab initio, e inciso I, CF/88); preceitos concernentes a ideia
da prevaléncia na ordem juridica dos direitos sociotrabalhistas (art. 1°, Ill e IV; art.
39 1, in fine e Ill, ab initio, e IV, ab initio; art.4°, II; art. 6°, art. 7°, caput, in fine; art.
7° VI, VII, X; art. 100, ab initio; art. 170, Ill); preceitos constitucionais
determinadores da protecdo ampla do salario (art. 7°, VI, VIl e X, CF/88).

A critica feita quanto a falta de isonomia salarial entre os obreiros terceirizados e os

contratados diretamente se da basicamente quando se observa o0s preceitos

constitucionais e os preceitos defendidos na esfera trabalhista, buscando o tratamento

igualitario entre todos os trabalhadores e a protecdo do salario.

Da mesma forma que se pode aplicar a isonomia salarial na terceirizacdo quando
envolver trabalho temporario, ndo existe razéo para a discriminacao da sua nao utilizacéo

guando diante das outras formas de terceirizagéo.

3.5 RESPONSABILIDADE SOLIDARIA E SUBSIDIARIA

A responsabilidade solidaria dentro do instituto da terceirizag&o foi prevista no artigo 16 da
Lei n® 6.019/74, quando diz:
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Art. 16 - No caso de faléncia da empresa de trabalho temporario, a empresa
tomadora ou cliente é solidariamente responsavel pelo recolhimento das
contribuicdes previdencidrias, no tocante ao tempo em que o trabalhador esteve
sob suas ordens, assim como em referéncia ao mesmo periodo, pela
remuneracao e indenizacdo previstas nesta Lei.

Pode-se perceber que a incidéncia da responsabilidade solidaria ocorre especificamente
no caso em que a empresa prestadora de servicos venha a falir. Essa responsabilidade
solidaria ndo atingiria todas as verbas do contrato de trabalho, apenas atingindo as que a

lei expressamente especificou que seriam solidariamente responsaveis.

Ocorre que, a responsabilidade na terceirizacdo ndo estava presente de forma clara e
especifica nos diplomas normativos legais. As outras hipoteses de terceirizacdo careciam
de previsdo sobre a sua responsabilidade, gerando uma necessidade de interpretacao

hermenéutica perante 0s outros casos.

Em relacdo a responsabilidade na terceirizacdo a Sumula 331 do TST também é clara e

especifica. De acordo com seu inciso 1V:

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

O entendimento desta sumula 331 do TST € de que o tomador de servicos ndo esta
isento do pagamento das obrigagOes trabalhistas referente ao obreiro terceirizado. A
simula é abrangente quando ndo especifica quais as verbas trabalhistas sdo de sua
responsabilidade. Diferentemente do que ocorre no artigo 16 da Lei n°® 6.019/74, o inciso
IV da Sumula 331 do TST ndo especifica as verbas que sdo de responsabilidade
subsidiaria pelo tomador dos servi¢cos. Logo, ele abrange todas as verbas do contrato de

trabalho e ndo apenas aquelas especificas na lei do trabalho temporario.

A Sumula 331 do TST também nédo especifica que seria apenas em caso de faléncia,
podendo ocorrer sempre que a empresa prestadora dos servicos seja inadimplente

perante as dividas trabalhistas.

Outra diferenca no tema tratado pela Lei n® 6.019/74 e a Sumula 331 do TST € o tipo de
responsabilidade. Enquanto na lei de trabalho temporario é responsabilidade solidaria, a

responsabilidade presente na Simula é a responsabilidade subsidiaria.

Esses limites e especificidades na Lei n° 6.019/74 quanto a responsabilidade na

terceirizacao, foi superado pela Sumula 331 do TST, que abrange todos os casos em que



52

esta envolvido o instituto da terceirizacdo, abrangendo também os casos do trabalho

temporario.
Segundo Alice Monteiro de Barros (2009, p. 456):

O responsavel subsidiariamente devera arcar, em regra, com 0 pagamento de
todas as parcelas que sejam, inicialmente, de responsabilidade do devedor
principal. Ainda que ausente a culpa, sua posicdo assemelha-se a do fiador ou do
avalista; ndo tendo havido o adimplemento da obrigacdo pelo devedor principal,
incide, automaticamente, e sem quaisquer restricbes, a plena responsabilidade
daquele que, em Ultima analise, figura na relacéo juridica Unica e exclusivamente
para garantir a integral satisfacdo do credor.

Na responsabilidade subsidiaria existe uma ordem a ser seguida para o adimplemento da
obrigacado. A divida inicialmente pertence a empresa prestadora dos servicos e caso esta
empresa nao pague as suas dividas do contrato de trabalho com o obreiro terceirizado, a

empresa tomadora dos servicos sera responsavel por esse débito.

O obreiro terceirizado ndo pode buscar a sua divida inicialmente com a empresa
tomadora de servigos, deve-se primeiro buscar o seu adimplemento com a empresa
prestadoras de servicos que € com quem possui vinculo juridico direto, para depois, em

caso de inadimplemento desta empresa, acionar subsidiariamente a empresa tomadora.

3.6 REGRAMENTO JURIDICO DA TERCEIRIZACAO

Um grande problema enfrentado na terceirizacdo € em relacdo a auséncia de uma lei
especifica propria. Muitas situacdes geradas pelo fenbmeno da terceirizacdo ainda ndo
estdo regulamentadas, o que dificulta a aplicacdo do seu instituto. Ndo estdo previstos

todas as consequéncias e efeitos gerados pela terceirizacao.

Ao invés, o que se verifica no ordenamento juridico patrio sdo normas esparsas que
disciplinam alguns casos especificos de terceirizacdo, prevendo alguns efeitos e
consequéncias para aquelas situacdes. Ha normas especificas para o setor privado, bem
como, existem normas especificas que regulamentam a utilizagdo da terceirizacdo em

servi¢os prestados para a administragcéo publica.

3.6.1 Na Iniciativa Privada
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A classica relagdo de emprego no mercado brasileiro é uma relagdo bilateral. De um lado
teria a presenca de um empregado, que presta seus servicos a outra parte da relagéo,

gual seja 0 empregador.

Esta classica relacdo de emprego esta expressa nos art. 2°, caput e no art. 3°, caput da
CLT.

De acordo com o artigo 2°, caput da CLT:

Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servico.

De acordo com o artigo 3°, caput da CLT:

Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de
natureza nao eventual a empregador, sob dependéncia deste e mediante salario.

Esses dois artigos da CLT demonstram a relacao bilateral existente entre o empregado e

0 empregador.

A terceirizacdo quebra essa classica relacdo bilateral, trazendo mais um sujeito para a
relacao de trabalho. A terceirizacdo € composta por uma empresa prestadora de servicos,

por uma empresa tomadora de servigcos e por um obreiro que presta 0s servicos.

Os primeiros artigos que trazem hipGteses sobre subcontratacdo de servicos sdo 0s
artigos 455 e 0 652, a, Il, da CLT.

Esses foram os primeiros artigos a preverem a subcontracdo de méao de obra, os quais

deram inicio a todo o processo de terceirizacdo no Brasil.

De acordo com o artigo 455 da CLT:

Art. 455. Nos contratos de subempreitada responderd o subempreiteiro pelas
obrigacdes derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos
empregados, o direto de reclamacdo contra o empreiteiro principal pelo
inadimplemento daquelas obrigacdes por parte do primeiro.

Paragrafo Gnico. Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da Lei civil,
acdo regressiva contra o subempreiteiro e a retencdo de importancia a este
devidas, para a garantia das obrigacdes previstas neste artigo.

De acordo com o artigo 652, a, Il, da CLT:

Art. 652. Compete as Juntas de Conciliagao e Julgamento:

a) Conciliar e julgar:

Il - os dissidios resultantes de contratos de empreitadas em que o empreiteiro
seja operario ou artifice.
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Esses artigos quando consolidados na CLT, reconheceram a existéncia de uma relagéo
de trabalho formada ndo mais por apenas dois sujeitos, mas sim, a existéncia de um

terceiros elemento na relacao de trabalho.

A relacdo reconhecida pelo artigo 455 da CLT era composta pelo empreiteiro, pelo
subempreiteiro e pelo empregado. Trata-se de uma relagcéo formada por trés sujeitos que
era vista como uma relagcdo excepcional, por ndo obedecer a classica relacdo bilateral de

trabalho.

Este artigo também reconhecia a responsabilidade solidaria existente entre o empreiteiro

e 0 subempreiteiro diante das dividas trabalhistas ndo adimplidas perante o obreiro.

Caso o subempreiteiro ndo arcasse com os créditos trabalhistas do operério, este poderia
exigir que o pagamento fosse realizado pelo empreiteiro. O subempreiteiro teria o papel
da empresa prestadora dos servicos, enquanto que o empreiteiro teria o papel da

empresa tomadora de servigo.

Este artigo previa a subcontratacdo de empresas quando estivessem diante de uma
construcédo civil, permitindo que o empreiteiro contratasse com uma subempreiteira para

gue esta Ihe cede-se trabalhador.

Ja em 1974 surge uma Lei que vem para regulamentar o trabalho temporario. A Lei de
Trabalho Temporério, Lei n® 6.019/74, permitia a substituicdo de empregado ou acréscimo
por periodo ndo superior a trés meses, tendo que respeitar outro requisito.

De acordo com o artigo 2° da Lei de n° 6.019/74:

Art. 2° - Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa,
para atender a necessidade transitoria de substituicdo de seu pessoal regular e
permanente ou a acréscimo extraordinario de servigos.

Pode-se perceber que o artigo 2° desta lei coloca como um dos requisitos que seja a
substituicdo de uma pessoa regular e permanente. Caso a substituicdo ndo seja realizada
diante de uma pessoa regular ou permanente, ndo estara configurado o trabalho

temporario.

7

O outro requisto exigido neste artigo € a exigéncia de que haja um acréscimo
extraordinario da demanda para que se possa contratar uma pessoa para suprir essa

necessidade da empresa.



55

Para que se configure o trabalho temporéario é necessario que esteja presente um desses
dois requisitos previsto no artigo 2° desta lei, sendo que o prazo maximo é de trés meses,

podendo ser prorrogado caso continue se configurando os requisitos exigidos.

Esta lei ainda previu em seu artigo 16° que:

Art. 16 - No caso de faléncia da empresa de trabalho temporario, a empresa
tomadora ou cliente é solidariamente responsavel pelo recolhimento das
contribuicdes previdenciarias, no tocante ao tempo em que o trabalhador esteve
sob suas ordens, assim como em referéncia ao mesmo periodo, pela
remuneracao e indenizacdo previstas nesta Lei.

De acordo com este artigo, em caso de faléncia da empresa de trabalho temporario, a
empresa tomadora sera solidariamente responsavel pelo periodo em que o obreiro lhe

prestou os servigos, das dividas previstas nesta referida lei.

Surgiu entdo em 1983, a primeira lei que previa o instituto da terceirizagédo de servigos no
setor privado. A Lei de n° 7.102/83 disciplinava em relacdo a seguranca e transporte de

valores para estabelecimentos financeiros.

Esta referida lei permitia que a terceirizacdo fosse dada de forma permanente para 0s
setores de vigilancia em estabelecimentos bancarios. Era uma lei que especificava que a

categoria que poderia ser terceirizada era a de vigilante bancério.

Ja4 em 1994, surgiu a Lei de n° 8.863, ampliando as possibilidades de terceirizacao de
servigos de vigilancia. Com o advento desta lei, ndo s6 os estabelecimentos bancérios
poderiam ter seus vigilantes contratados por terceirizagdo, mas qualquer instituicdo ou

estabelecimento publico ou privado.

A Lei de n° 8.863/94 alterou o artigo 10 da Lei n° 7.102/83, ampliando as possibilidades
de terceirizacdo de servigos que podiam ser prestados.

De acordo com o artigo 10 da Lei de N° 7.012/83, ap0s a alteracédo diz:

Art. 10. Sdo considerados como seguranga privada as atividades desenvolvidas
em prestacéo de servigcos com a finalidade de: (Redac&o dada pela Lei n°® 8.863,
de 1994)

| - proceder & vigilancia patrimonial das instituicdes financeiras e de outros
estabelecimentos, publicos ou privados, bem como a seguranca de pessoas
fisicas;

Il - realizar o transporte de valores ou garantir o transporte de qualquer outro tipo
de carga.

§ 1° Os servigos de vigilancia e de transporte de valores poderédo ser executados
por uma mesma empresa. (Renumerado do paragrafo Unico pela Lei n° 8.863, de

1994)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8863.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8863.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8863.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8863.htm#art2

56

§ 2° As empresas especializadas em prestacdo de servicos de seguranca,
vigilancia e transporte de valores, constituidas sob a forma de empresas privadas,
além das hipéteses 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 érgdos e empresas publicas. (Incluido pela Lei n° 8.863, de 1994)
§ 3° Serdo regidas por esta lei, pelos regulamentos dela decorrentes e pelas
disposicBes da legislacado civil, comercial, trabalhista, previdenciaria e penal, as
empresas definidas no paragrafo anterior. (Incluido pela Lei n® 8.863, de 1994).

A Lei de n° 8.949/94 acrescentou o paragrafo Unico ao artigo 442 da CLT, o qual trouxe

mais uma forma legal de ocorrer a terceirizacdo de servicos.

Segundo o artigo 442, paragrafo unico da CLT:

Paragrafo Unico. Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa,
nao existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre eles e os
tomadores de servigos daquela.

Este dispositivo autorizou que as pessoas contratadas por cooperativas, com essas hao

teriam vinculo empregaticio com os tomadores de servicos e nem entre os cooperados.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 441):

Isso significa que a ordem juridica apenas favoreceu a pratica cooperativista,
envolvendo produtores e profissionais efetivamente autbnomos (como cabe as
cooperativas); neste favorecimento, criou, em favor dessas entidades, a
presuncdo de auséncia de vinculo empregaticio. Porém n&o conferiu ao
cooperativismo instrumental para obrar fraudes trabalhistas.

Este paragrafo Unico do artigo 442 da CLT, ndo permitiu que o instituto da terceirizacao
pudesse ser usado para fraudar qualquer relacdo de trabalho existente nas cooperativas.

Ele apenas criou uma presuncao de auséncia de vinculo.

Caso a cooperativa ndo esteja funcionando de acordo com os ditames legais que lhe

regem, o vinculo juridico devera prevalecer.

3.6.2 No Ambito Da Administracéo Publica

A primeira forma regularizada de ajustamento de contrato relativo a servigos prestados
em favor da Administracdo Publica ocorreu em 1967. O Decreto Lei de n® 200 do ano de
1967 veio a modificar a estrutura administrativa federal que fora introduzida pelo governo

militar.
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O governo militar tinha como caracteristica a centralizacdo administrativa, dando ao
Estado o poder em relacdo a todas as decisdes que deviam ser tomadas. Todos os

servicos publicos deviam estar sobre o controle da Administracao Publica.

O Decreto Lei de n°® 200 de 1967 visou a promoc¢ao da descentralizacdo administrativa.
Antes todas as tarefas que estivessem envolvendo a Administragdo Publica eram por ela
controladas.

Com a descentralizacdo da administracdo, algumas tarefas foram sendo transferidas para
o poder privado, dando a oportunidade para que a iniciativa privada executassem

algumas tarefas que antes eram executadas pelo setor publico.

Essas tarefas eram transferidas por meio de contratos e concessoes feitos entre o ente
publico e o ente privado. Essas tarefas eram fiscalizadas, controladas e coordenadas pelo

ente do érgéo publico.
De acordo com o Decreto Lei de n°® 200 de 1967, em seu artigo 10, §1°:

Art. 10. A execugdo das atividades da Administracdo Federal deverd ser
amplamente descentralizada.

§ 1° A descentralizagdo sera posta em pratica em trés planos principais:

a) dentro dos quadros da Administracdo Federal, distinguindo-se claramente o
nivel de direcéo do de execucao;

b) da Administracdo Federal para a das unidades federadas, quando estejam
devidamente aparelhadas e mediante convénio;

c) da Administracdo Federal para a Orbita privada, mediante contratos ou
concessdes.

O proprio Decreto Lei diz que deve ocorrer a descentralizagdo da Administracdo Federal,
e esclarece a forma como essa descentralizacdo deve ocorrer. Ordena que seja distinta a
direcdo da execucdo e que seja feito para orbita privada, por intermédio de contratos e

concessoes.

Na concessao, a Administracdo Publica passa para o ente privado a prestacdo do servico

publico, dando a ele a gestao desses servicos.

J& a contratacdo € quando o ente publico transfere para o ente privado, através de um

contrato, a execugdo dos servigcos publicos que seréo por eles prestados.

Quando se fala em terceirizacdo do servico publico, € exatamente quando um ente
publico, através de um contrato, conquistado por intermédio de uma licitagdo, transfere a

empresa ganhadora a execucdo daquela atividade que fora licitada.
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De acordo com o Decreto Lei de n® 200 de 1967, §7°:

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

Pode-se perceber que o objetivo proposto por este paragrafo 7° foi impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, dando a oportunidade para que algumas tarefas
executivas sejam feitas de forma indireta, por intermédio de contrato, por um ente da

iniciativa privada que tenha capacidade para tal.

Trata-se de uma terceirizacdo dos servicos publicos que em regra eram prestados pela
Administracdo Publica, mas que, como ndo foi possivel a sua execucdo por essa

administracao, transfere essa execuc¢ao para que seja realizada de forma indireta.

De acordo com a Lei de n° 5.645 de 1970 em seu artigo 3°, paragrafo unico:

Paragrafo Unico. As atividades relacionadas com transporte, conservacao,
custddia, operacdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de
preferéncia, objeto de execuc¢do indireta, mediante contrato, de acordo com o
artigo 10, 8§ 7°, do Decreto-lei numero 200, de 25 de fevereiro de 1967.

O paragrafo Unico do artigo 3° desta lei especificou quais eram 0s servicos possiveis de

serem executados de forma indireta, tais como, limpeza e conservacao.

De acordo com o artigo 5°, Il, do Decreto Lei de n° 2.300 de 1986:

Art 5°. Para os fins deste decreto-lei, considera-se:

Il - Servico - toda atividade realizada direta ou indiretamente, tais como demoli¢éo,
fabricacédo, conserto, instalagdo, montagem, operacdo, conservacgao, reparacéo,
manutenc¢éo, transporte, comunicacéo ou trabalhos técnicos profissionais;

Este artigo 5° elenca quais sdo 0s servi¢os que podem ser licitados e feitos sob forma de

contrato junto ao ente publico.

Ja em 1988, com o advento da Constituicdo Federal, foram impostos limites a forma de

contratacao por meio de terceirizacao.

De acordo com o artigo 37, XXI da CF/88:

Art. 37. A administracdo 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 legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica
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gue assegure igualdade de condi¢gBes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacbes de pagamento, mantidas as condigbes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificacdo técnica e econbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacoes.

O Decreto Lei de n° 2.300 de 1986 foi substituido depois que a Lei n° 8.666/93

regulamentou o artigo 37, XXI da Constituicdo Federal de 88.

De acordo com o artigo 1° da Lei n° 8.666 de 1993:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servi¢os, inclusive de publicidade, compras,
alienacdes e loca¢gBes no dmbito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

A propria Constituicdo Federal de 88 limita a terceirizacdo dos servigos publicos, devendo
respeitar alguns principios por ele elencados, além de que s6 poderdo ser realizadas

atraveés de licitacoes.

Essas licitacbes deverdo obedecer a igualdade das condigcdes entre 0os concorrentes,
respeitando apenas a exigéncia relativa a qualificacéo técnica e econdmica para garantir

o cumprimento das obrigagfes por ela contratadas.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 445):

Os limites da Constituicdo ao processo terceirizante situam-se no sentido de seu
conjunto normativo, quer nos principios, quer nas regras assecuratérios da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), da valorizacdo do trabalho e
especialmente do emprego (art. 1°, lll, combinado com o art. 170, caput), da busca
de construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, 1), do objetivo de
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais (art. 3°,
Ill), da busca da promoc¢édo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo (art. 3°, IV).

A nova lei que trouxe artigos sobre as licitagOes, a Lei de n° 8.666/93, ndo demonstrou
nenhuma grande modificagcdo em relacdo ao que a outra lei previa sobre as licitacdes. Ela
trouxe mais uma vez um rol exemplificativo de atividades que podiam ser terceirizadas por

meio de licitacao.

A Lei de n°® 8.666/93 regulamentou em seu artigo 71, 881° e 2° sobre a responsabilidade

da Administracdo Publica quando esta estiver envolvida em contratos de terceirizacao.

De acordo com a Lei n°® 8.666/93, em seu artigo 71, §81° e 2°:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios,
fiscais e comerciais resultantes da execucéo 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 poderd onerar o objeto do contrato ou restringir a
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regularizacdo e o uso das obras e edificacdes, inclusive perante o Registro de
Iméveis.

§ 2° A Administracdo Publica responde solidariamente com o contratado pelos
encargos previdenciarios resultantes da execuc¢do do contrato, nos termos do art.
3ldalein®8.212, de 24 de julho de 1991.

Fazendo uma leitura deste artigo 71 em seu paragrafo 1°, percebe-se que o legislador
procurou afastar a Administracdo Publica da responsabilidade quanto a encargos
trabalhistas, previdenciérios, fiscais e comerciais referentes a inadimpléncia do
contratado.

A Administracdo Publica, através de licitacdo, contrata com uma empresa prestadoras de
servicos, para utilizar a forca de trabalho dos obreiros desta em atividades realizadas no

ente publico. A Administracdo Publica é a tomadora dos servigos prestados.

O vinculo juridico de trabalho existente € entre a prestadora de servigos e seus obreiros.
O trabalhador ndo possui vinculo juridico com a tomadora dos servicos, apenas

prestando-lhe a sua forca de trabalho.

O que este artigo 71 da Lei de Licitacdes de 93 trouxe foi a irresponsabilidade da
Administracdo Publica perante as dividas inadimplidas pela empresa prestadora de
servico com o seu empregado. Dividas essas referentes aos encargos trabalhistas, fiscais

e comerciais.

Os anseios sociais demonstravam que a Lei de n° 5.645 de 1970, que permitiu que
algumas atividades fossem executadas de forma indireta, ndo estava mais compativel

com a realidade da época.

Entdo esta Lei foi revogada, sendo editado o Decreto de n°® 2.271 em 97, dispondo sobre

a contratacao de servi¢cos pela Administracdo Publica.

De acordo com o Decreto de n° 2.271 de 97, em seu artigo 1°, §81° e 2°:

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

§ 1° As atividades de conservacgdo, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes,
informética, copeiragem, recepc¢édo, reprografia, telecomunicacdes e manutencéo
de prédios, equipamentos e instalacdes serdo, de preferéncia, objeto de execucdo
indireta.

§ 2° Nao poderdo ser objeto de execugdo indireta as atividades inerentes as
categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do érgéo ou entidade, salvo
expressa disposicéo legal em contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total
ou parcialmente, no &mbito do quadro geral de pessoal.
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Com este Decreto, o poder legislativo conferiu a Administracdo Publica um rol
exemplificativo das atividades que poderiam se executadas de forma indireta.

No entanto, ele também trouxe a nocéo de atividades acessoérias, complementares, dando
a Administracdo Publica a possibilidade de a partir do caso concreto, verificar a
possibilidade da execucao indireta daquela atividade. Melhor dizendo, as tarefas que
poderiam ser objeto de terceirizacao.

Em seu paragrafo 2° foi vedado a execucdo indireta das atividades inerentes as

categorias funcionais abrangidas por planos de cargo.

Essa flexibilizagdo quanto aos limites previstos em lei para a utilizagdo da terceirizacao de
servigos prestados, permitiu um grande aumento no processo de terceirizacdo das

atividades realizadas em funcéo do ente publico.

Diante do exposto, pode-se perceber que o instituto da terceirizacdo quando avaliado
diante da previsdo de normas especificas para a sua utilizacdo, bem como para 0s seus

efeitos, ainda ndo esta muito bem definido.

Tanto na utilizacdo da terceirizacdo pelo ente privada, quanto pelo ente publico, ainda ndo
se encontram respostas definidas quanto a responsabilidade por débitos trabalhistas, bem

como quanto aos limites da utilizacdo dos servigos por terceirizagao.

O legislador previu quanto a utilizacdo da terceirizacdo exemplificando algumas
atividades, mas também ndo foi preciso quanto ao limite dessa utilizacdo. Nao se sabe ao
certo quais atividades podem ser terceirizadas, pois existem algumas atividades que

geram duvidas quanto a possibilidade da sua utilizacdo por empresa terceirizada.

N&do se sabe ao certo quanto a responsabilidade por inadimplemento das dividas
trabalhistas pela empresa contratada, pois existe um aparente conflito entre 0 que esta

previsto na Lei de Licitacdes e o entendimento sumulado do TST de n° 331.

3.7 REGRAMENTO JURISPRUDENCIAL

As normas juridicas previstas no Direito do Trabalho brasileiro ndo demonstraram forca

suficiente para responder a todos os quesitos relacionados ao instituto da terceirizagéo.
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Muitas duvidas, indefinicdes, incertezas, existiam quanto ao fenébmeno da terceirizagéo,
incluindo nessas imprecisbes tanto a questdo relativa a conceitos abrangentes, sem
prever o limite exato quanto a utlizacdo da terceirizagcdo, bem como relativo a
responsabilizacdo das entidades prestadoras e tomadoras dos servicos pelos débitos

trabalhistas.

Diante deste quadro de inseguranca quanto aos efeitos e utilizacdo do instituto da
terceirizacao, diversas decisfes e interpretacdes das leis que se referiam ao fenbmeno da

terceirizacao fizeram surgir entendimento jurisprudencial em relacéo a este assunto.

O entendimento jurisprudencial veio no intuito de dar mais seguranca quanto a utilizagao
da terceirizagdo. Buscando um conceito mais especifico do instituto, tentando limitar o
campo de possibilidade, e prevendo a responsabilidade dos entes que se utilizarem da

terceirizacao.

3.7.1 SUmula n°® 256 do TST

O Tribunal Superior do Trabalho na década de 80 sumulou um entendimento a respeito

da terceirizacao de tarefas.

Segundo a Sumula n° 256 do TST:

Salvo os casos de trabalho temporéario e de servico de vigilancia, previstos nas
Leis ns. 6.019, de 3 de janeiro de 1974, e 7.102, de 20 de junho de 1983, é ilegal a
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador dos servi¢os.

O entendimento do TST em relacdo ao instituto de terceirizagcdo era muito limitado ainda
aos casos previstos na Lei de Trabalho Temporario (Lei n° 6.019/74) e a Lei de n°

7.102/83 que previa a terceiriza¢do nos servi¢os de vigilancia bancéria.

Para o TST todos os outros casos de contratacdo de trabalhadores por empresas
interposta, se enquadraria em uma terceirizacao ilicita, gerando vinculo juridico de

trabalho diretamente com o tomador de servigos.

O contrato de trabalho realizado por terceirizacdo era visto como uma exce¢ao, sO se
admitindo a sua utilizacdo nas formas previstas pela Lei do Trabalhador Temporario e

para os casos de vigilancia em instituicdes financeiras.
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Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 446):

A sumula trazia alguns topicos orientativos de grande relevancia. Nessa linha,
fixava como claramente excetivas na ordem juridica as hipéteses de contratagdo
terceirizada de trabalho. A regra geral de contratagdo mantinha-se, em tal
contexto, com o padrdo empregaticio constante da CLT. Em consequéncia dessa
vertente orientativa, caso considerada ilicita a terceirizacéo perpetrada (por situar-
se fora das alternativas das Leis ns. 6.019 ou 7.102, segundo a sumula),
determinava-se, para todos os fins, o estabelecimento do vinculo empregaticio
classico com o efetivo tomador de servicos.

Nesta época em que foi sumulado esse entendimento pelo TST, as relacdes trabalhistas
ainda eram realizadas na classica forma bilateral, onde de um lado tem o empregado e do

outro lado o empregador.

A relacdo trilateral existente na terceirizacdo era considerada excec¢do, s6 podendo se
utilizar deste instituto quando previsto nas referidas leis, pois, caso ndo respeitasse a
regulamentacao, estaria diante uma terceirizacao ilicita, gerando um vinculo direto com o

tomador de servigos.

A sumula de n° 256 do TST limitou as hipoteses de terceirizagdo para que sua utilizacdo
s6 ocorresse quando diante da previsdo da Lei do Trabalhador Temporario e do servico

de vigilancia prestado em instituicdes financeiras.

Ocorre que, essa limitacdo no entendimento sumulado do TST, ia de encontro a previsao
do artigo 10 do Decreto-Lei n°® 200 de 1967. Este decreto previa a descentralizacéo da
Administracdo Publica, permitindo que algumas atividades fossem executadas por entes

privados.

Também nao estava previsto dentro da Sumula n° 256 do TST, as excecdes previstas na
Lei n® 5.645/70. Esta referida lei previu algumas atividades que poderiam ser executadas

por terceirizacdo, como a atividade de conservacgéao e de limpeza.

Logo, essa referida sumula teve uma limitacdo muito grande em relacdo ao instituto da
terceirizacao, pois, quando o TST sumulou esse entendimento, outras normas ja previam

a terceirizacdo de outras atividades ndo comportadas por tal sumula.

Sendo assim, este entendimento sumulado ndo estava compativel com as normas que
previam sobre o instituto da terceirizacdo. Além de que o processo de terceirizacdo ja

estava muito avancado para a sua utilizacao ficar limitada aquela prevista na sumula.
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Esta sumula teve o seu entendimento revisado, sendo elaborada uma nova sumula que

veio a substitui-la.

3.7.2 Simula n® 331 do TST

A nova sumula que veio substituir a sumula de n® 256 do TST, ocorreu mediante a
Resolucdo Administrativa n°® 23 de 1993. Houve o cancelamento da Sumula n® 256 sendo

editada uma nova simula de n° 331.

O texto original da Sumula n°® 331 do TST era composto por gquatro incisos que assim

disciplinavam:

Sumula n° 331 do TST — Contrato de Prestacdo de Servigos

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

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

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servi¢os de
vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a
de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.

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

Pode-se extrair o entendimento desta sumula que de acordo com o inciso I, a utilizacdo
do instituto da terceiriza¢do continuou sendo uma excec¢ao a regra da classica relacao de

trabalho bilateral.

De acordo com o inciso |, caso ndo estivesse diante de um trabalho temporario, a
terceirizacdo seria ilicita e deveria formar o vinculo direto entre o obreiro e o tomador de

Servigos.

Ja no inciso Il, o legislador previu que em caso de terceirizagdo ilicita quando utilizadas
pelo ente publico, esta terceirizagdo néo geraria vinculo direto com a Administracao
Pulblica, sendo vedado pelo artigo 37, Il, da CF/88, a investidura em cargo ou emprego

publico que ndo seja por prévia aprovagdo em concurso publico.



65

Como a Sumula de n° 331 foi editada posterior a CF/88, esta foi elaborada de forma
compativel aos anseios defendidos por esta Constituicdo. A Constituicdo Federal de 1988
vedou expressamente a vinculacdo de qualquer pessoa ao poder publico que néo fosse

por intermédio de concurso publico.

Tendo em vista que em regra a os efeitos da realizacdo de uma terceirizacao ilicita seja a
vinculagdo direta entre o obreiro e a tomadora de servigos, esta referida sumula ja
regulamentou impedindo que este efeito se estendesse em casos que tivesse a

participacdo de um 6rgao publico em uma terceirizacéo ilicita.

Ja no inciso lll, esta sumula ampliou o rol de casos possiveis de terceirizagdo, as
chamadas terceirizagBes licitas, incluindo além dos casos previstos na Lei de
Trabalhadores Temporarios, quando estiver diante de um servico de vigilancia,

conservacgao e limpeza.

Este inciso ampliou ainda mais o campo de possibilidade de contratacdo por intermédio
da terceirizacdo, trazendo a sua licitude em relagcdo a qualquer atividade que seja

considera atividade-meio, desde que inexista a pessoalidade e a subordinacéo.

Este termo trazido pela sumula de atividade-meio ampliou de forma significativa a
aplicacao do fendbmeno da terceirizagdo. Qualquer atividade da empresa que nao fosse de
sua esséncia, que nao fosse referente a sua atividade-fim, poderia ser executada através

da terceirizagao.

Segundo Alice Monteiro de Barros (2009, p. 452):

Por atividade-fim entenda-se aquela cujo objetivo a registra na classificacdo
socioecondbmica, destinado ao atendimento das necessidades socialmente
sentidas.

Atividade-fim seria aquela que de alguma forma especificaria a empresa de acordo com

esta atividade realizada.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 450):

Atividade-fim podem ser conceituadas como as fun¢des e tarefas empresariais e
laborais que se ajustam ao nulcleo da dindmica empresarial do tomador dos
servicos, compondo a esséncia dessa dinamica e contribuindo inclusive para a
definicAo de seu posicionamento e classificagdo no contexto empresarial e
econdmico. Sao, portanto, atividades nucleares e definitérias da esséncia da
dindmica empresarial do tomador dos servicos.
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Atividade-fim estaria ligada ao nucleo da dindmica empresarial, sendo que esta atividade

de alguma forma define e classifica aquela empresa no mercado empresarial.

Do outro lado estaria a atividade-meio, ndo fazendo parte do nucleo de atividades da

empresa, nao sendo atividade essencial caracterizadora de sua classificacéo.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 450):

Esse grupo envolve atividades ndo expressamente discriminadas, mas que se
caracterizam pela circunstancia univoca de serem atividades que ndo se ajustam
ao nucleo das atividades empresariais do tomador de servigos — ndo se ajustam,
pois, as atividades-fim do tomador.

by

Essa atividade-meio esta relacionado a atividade auxiliar, periférica da empresa, que

guando observada, néo define a classificagdo daquela empresa.

Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 450):

Por outro lado, atividades-meio sdo aquelas fungbes e tarefas empresariais e
laborais que ndo se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador dos
servigcos, nem compdem a esséncia dessa dindmica ou contribuem para a
definicAo de seu posicionamento no contexto empresarial e econdmico mais
amplo. Séo, portanto, atividades periféricas a esséncia da dinAmica empresarial
do tomador dos servigos.

Ja o inciso IV, trouxe a responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos quando as
dividas trabalhistas ndo forem adimplidas pelo prestador de servicos aos seus obreiros.
No entanto houve uma davida a respeito de quem estaria englobado nessa
responsabilidade, se ela foi prevista tanto para os entes privados quanto para os entes

publicos, ou apenas para os entes privados.
Ocorre que a Lei de Licitacdes, a Lei n°® 8.666/93, em seu artigo 71, 81° diz que:

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

Em relacdo a Administracdo Publica, houve um desencontro no entendimento dado pela
Sumula n® 331 do TST e a Lei 8.666/93, pois, enquanto um responsabiliza a
Administracdo Publica de forma subsidiaria por inadimplemento de dividas trabalhistas

pela prestadora de servicos, a outra excluia a responsabilidade do ente publico.

Para resolver esse aparente conflito entre a referida sumula e a Lei de Licitagdes, o TST
editou uma resolucéo de n° 96 alterando o inciso IV da Sumula n® 331 do TST.
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A nova redacgédo do inciso IV da Sumula n® 331 do TST ficou assim definida:

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas
obrigac¢des, inclusive quanto aos 6rgdos da administracéo direta, das autarquias,
das fundacgbes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia
mista, desde que hajam participado da relagéo processual e constem também do
titulo executivo judicial (artigo 71 da Lei n°® 8.666/93).

Essa resolucédo de n°® 96 foi decidida em 11 de setembro de 2000, esclarecendo que o
inciso 1V da Sumula n°® 331 do TST estaria englobando também a Administracdo Publica

na responsabilidade subsidiaria das dividas trabalhistas inadimplidas.

Porém, em 24 de novembro de 2010, foi prolatada a decisdo de uma Acao Direta de
Constitucionalidade, ADC n° 16. Essa referida decisdo decretou o artigo 71 da Lei de n°
8.666/93 constitucional. Com isso, a Administracdo Publica ndo poderia mais ser
considerada como responsavel subsidiario por dividas trabalhistas ndo pagas em

gualquer situacao.

A par desse entendimento, resolveu o TST ajustar a Sumula n°® 331 de forma a modificar
o inciso 1V, e criar mais um novo inciso, o V, para adaptar a referida simula a decisao

relacionada a A¢ao Direto de Constitucionalidade.

Os incisos IV, V da Sumula n° 331 do TST ficaram com a seguinte redacao:

IV - O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigag6es, desde que haja participado da relagdo processual e conste também
do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢bes do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obriga¢cfes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais
da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade nao
decorre de mero inadimplemento das obrigacGes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

Em relacdo a modificacdo ocorrida no inciso IV da sumula, ela se referiu a
responsabilidade subsidiaria de uma forma geral. Retirou a especificacdo quanto a
responsabilidade da Administracdo Publica neste inciso, vindo a se referir de forma

especifica do ente publico no inciso seguinte.

Foi inserido o inciso V na referida sumula peculiaridade referente aos entes publicos.
Esse inciso permite que a Administracdo Publica responda de forma subsidiaria perante
as dividas trabalhistas, desde que ela tenha colaborado de forma culposa quanto a
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fiscalizagdo do cumprimento das obrigagbes contratuais e legais da prestadora de

Servigos.

Ela traz o entendimento de que essa responsabilidade da Administracdo Publica ndo é
objetiva, ela depende da culpa da mesma para que seja responsabilizada. A culpa tratada

nesse inciso é a culpa in vigilando, a culpa quanto a sua fiscalizacéo.

Em maio de 2011 houve a inclusdo de mais um inciso nesta sumula, o inciso IV, através

da resolucéo de n°® 174:

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

Este inciso veio para de forma expressa responsabilizar o tomador de servicos perante
todas as verbas que decorrerem da condena¢do enquanto o obreiro estava lhe prestando

servicos, de forma subsidiaria.

Uma questdo muito importante desta sumula foi a presenca da diferenciacdo entre
atividade-meio e atividade-fim, bem como, trouxe a Sumula de n° 331 a existéncia de

terceirizacao licita e terceirizacao ilicita e seus efeitos.

Tendo em vista a falta de normas especificas quanto ao instituto da terceirizagdo, a
jurisprudéncia tem percorrido um caminho para acompanhar e compatibilizar os
entendimentos jurisprudenciais com 0s anseios buscados nas normas regulamentadas e

principios que dizem respeito a terceirizacao.

Com a Sumula n°® 331 do TST foi possivel uma maior compreensao sobre o fenébmeno da
terceirizacao, tentando uniformizar as decisbes, e prevendo as consequéncias juridicas

deste instituto.

3.8 TERCEIRIZACAO ATRAVES DA LEI N° 6.019/74 - TRABALHO TEMPORARIO

7

Um dos modelos de terceirizagdo licita previsto legalmente € quanto a trabalho
temporario. Com o0 passar do tempo, a dindmica do mercado de trabalho mostrou-se
carente de uma relacdo de emprego que pudesse satisfazer certas demandas

especificas. E para suprir essa necessidade foi criado a figura do trabalhador temporario,
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previsto na lei de n® 6.019/74, onde a relacédo de trabalho € diferente da classica relacéo
de emprego que é bilateral.

A lei 6.019/74 quando cria o trabalhador temporéario, modifica a relacdo de emprego para
uma relacdo onde se encontram a presenca de trés partes. Tem de um lado a empresa de
trabalho temporario que mantém o vinculo juridico direto com o trabalhador temporario,
gue € a empresa terceirizante. De outro lado tem a empresa tomadora dos servigos que €
o local onde o trabalhador temporario presta 0os seus servicos. E como terceiro elemento
da relacdo, tem o proprio trabalhador temporario, que possui vinculo juridico com a
empresa prestadora de servicos e que presta a sua forca de trabalho na empresa

tomadora dos servigos.

Pode-se perceber que a Lei n° 6.019/74 ao criar a figura do trabalhador temporario, cria
consequentemente a relacdo de trabalho trilateral, tratando-se do processo de

terceirizagao.

Existe diferenca clara nas figuras do trabalhador que tem contrato com prazo determinado
e a figura do trabalhador temporario. Enquanto este é regido pela Lei de n° 6.019/74,

aguele é regido pela prépria CLT nos artigos 443 e 445.

De acordo com o artigo 443 da CLT:

Art. 443. O contrato individual de trabalho poder4 ser acordado tacita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou
indeterminado.

§ 1° Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia
dependa de termo prefixado ou da execucdo de servicos especificados ou ainda
da realizagdo de certo acontecimento suscetivel de previsdo aproximada

§ 2° O contrato por prazo determinado s6 sera valido em se tratando:

a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacdo do
prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitério;

c) de contrato de experiéncia.

O artigo 445 da CLT diz:

Art. 445. O contrato de trabalho por prazo determinado ndo podera ser estipulado
por mais de 2 (dois) anos, observada a regra do Art. 451.

Paragrafo Unico. O contrato de experiéncia ndo podera exceder de 90 (noventa)
dias.

O trabalhador com prazo determinado possui 0 seu vinculo juridico diretamente ligado a
empresa tomadora dos servigos, enquanto que o trabalhador temporario possui seu

vinculo juridico com a empresa prestadora dos servigos.



70

De acordo com o artigo 2° da Lei de n°® 6.019/74:

Art. 2° - Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa,
para atender a necessidade transitoria de substituicdo de seu pessoal regular e
permanente ou a acréscimo extraordinario de servigos.

Pode-se perceber que existem dois critérios que devem ser observados para a legalidade
do trabalho temporério, quais sejam atender a necessidade transitéria de substituicdo de
seu pessoal regular e permanente ou 0 acréscimo extraordinario de servi¢os. Logo, a

figura do trabalhador temporario cabe nessas duas situacées.

O artigo 4° da Lei de N° 6.019/74 diz no que compreende a empresa de trabalho
temporario:

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.

Essas empresas de trabalho temporario sdo empresas prestadoras de servigos, que

possuem o vinculo juridico com o trabalhador temporério.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 461):

Trabalhador temporario é aquele que, juridicamente vinculado a uma empresa de
trabalho temporario, de quem recebe suas parcelas contratuais, presta servicos a
outra empresa, para atender a necessidade transitoria de substituicdo do pessoal
regular e permanente ou a acréscimo extraordinario dos servicos da empresa
tomadora.

Como foi dito anteriormente, a Lei de n° 6.019/74 prevé duas hipoteses de contratacdo de
trabalhador temporario pela empresa tomadora, os quais sdo fornecidos pela empresa
terceirizante. As duas hipéteses estdo prevista no artigo 2° desta lei, e sdo no acréscimo

extraordinério de servicos ou necessidade transitoria de substituicdo.

Em relacdo a circunstancia de acréscimo extraordinario de servicos, ocorre quando a
empresa tomadora de servigos necessita de forma excepcional de uma maior quantidade
de trabalhadores para um determinado periodo onde se exija uma maior producao. Essa
excepcionalidade pode ocorrer quando diante de uma época natalina, onde a procura por
presentes € maior, e a producdo naquele periodo especifico, necessita de uma maior

guantidade de trabalhadores.

Pode-se perceber que ao término deste momento excepcional da necessidade de um

maior numero de trabalhadores, ndo mais poderdao ser contratado e nem mantidos tais
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trabalhadores temporarios, sob pena de se constituir uma terceirizacéo ilicita, acarretando

desta forma, o vinculo juridico direto com a tomadora dos servicos.

Ja a outra situacdo que se refere a atendimento a necessidade transitoria de substituicao
de pessoal regular e permanente da empresa tomadora, ocorre em casos como licenca
maternidade, férias, entre outras. Estdo relacionados ndo a um periodo excepcional de

producéo e sim de fatos rotineiros que todas as empresas estao propensas a ocorrer.

Para que a contratacdo de trabalhador temporario seja uma terceirizacéo licita, deve-se
observar a existéncia de uma das duas hipoteses citadas, evitando assim, a formacéao de
uma terceirizacdo ilicita, para poder mantém o vinculo juridico com a empresa

terceirizante.

De acordo com a Sumula 331, I, do TST:

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

Logo, em caso da contratacdo de trabalhadores temporéarios, sem a observancia das
hipéteses previstas na Lei de n° 6.019/74, formar-se-4 o vinculo diretamente com o

tomador dos servigos.

O Decreto n. 73.841/74, em seu artigo 2°, diz:

Art 2° - A empresa de trabalho temporario tem por finalidade colocar pessoal
especializado, por tempo determinado, & disposi¢do de outras empresas que dele
necessite.

De acordo com o artigo 4° da Lei de n® 6.019/74, o trabalhador temporério deve ser
devidamente qualificado, e o artigo 2° do Decreto n. 73.841/74, diz que deve ser pessoal
especializado. Estes sédo dois requesitos instituidos por lei na tentativa de evitar fraudes,
nos instituto da terceirizacdo, para que o trabalhador contratado exerca a fungéo para o

gual foi requisitado.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRACAO PUBLICA

4.1 NOCOES GERAIS DA RESPONSABILIDADE NO DIREITO CIVIL

A responsabilidade civil é a obrigacdo que uma pessoa tem perante a outra quando Ihe
causa um dano. Tem-se que observar até que ponto a pessoa que causou 0 dano pode
ser responsabilizada. Em regra, para se responsabilizar uma pessoa pelo dano causado a

outra deve existir o elemento culpa.

De acordo com o caput e o paragrafo tnico do Artigo 927 do CC/02:

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

Paragrafo Unico. Havera obrigac@o 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.

Existe o dever de reparacao previsto no Cédigo Civil de 2002 em seu artigo 927, quando

uma pessoa causar um dano a outra pessoa na pratica de um ato ilicito.

Segundo o artigo 186 e 0 187 do Cédigo Civil de 2002:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.

A conceituacdo do que seja um ato ilicito esta expressa nos artigos 186 e 187 do
CC/2002. De acordo com esses artigos vai cometer um ato ilicito aquele que por agédo ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar algum direito, além de causar um

dano a outra pessoa.

Pode-se perceber que o cometimento de um ato ilicito pode ser feito através de uma agao
ou de uma omisséo. A pessoa pode praticar um ato ilicito quando este agir ou deixar de
agir quando deveria ter agido. Pode ocorrer por uma negligéncia da pessoa que € quando
ela ndo tem o cuidado suficiente. E pode ocorrer ainda por imprudéncia que é quando

existe um comportamento positivo do sujeito, porém de forma imponderada.
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Observa-se que o préprio artigo 186 do CC de 2002 traz ainda a necessidade da
existéncia de um dano para se caracterizar o ato ilicito. Esse dano pode ser tanto na

esfera material quanto na esfera moral.

Além do dano ainda deve esta presente a violagdo de um direito. Trata-se de uma

conduta antijuridica, que esteja em desacordo com as normas do direito posto.

Outro requisito necesséario para que se caracterize a conduta como ilicita é o nexo de

causalidade existente entre a conduta do agente e o dano causado.

Segundo Maria Helena Diniz (2003, p. 34) assim define a responsabilidade civil:

A responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar

dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do préprio
imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob
sua guarda (responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples imposicdo legal
(responsabilidade objetiva).

A responsabilidade civil se baseia na ideia de que quem causa dano a outrem, mediante
conduta antijuridica, tem o dever de indeniza-lo. Para que ocorra de fato a
responsabilidade, devem estar presentes trés requisitos necessariamente, quais sejam:

dano, conduta antijuridica e nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

A responsabilidade pode ser classificada em subjetiva e objetiva. A subjetiva € aquela que
nao havera responsabilidade se ndo houver culpa, deve-se provar a culpa para que se
possa exigir a responsabilidade. Para se observar a culpa deve verificar se teve dolo
(intencao) ou se agiu de forma negligente, imperito ou imprudente. Ja a responsabilidade

objetiva é aquela que independe de culpa, apenas se verificando o resultado.

Para Silvio Rodrigues (2002, p. 10):

Na responsabilidade objetiva a atitude culposa ou dolosa do agente causador do
dano é de menor relevancia, pois, desde que exista relagdo de causalidade entre
0 dano experimentado pela vitima e o ato do agente, surge o dever de indenizar,
quer tenha este Ultimo agido ou ndo culposamente.

Quando se esta falando em responsabilidade objetiva a culpa pode ser presumida ou
mesmo desnecesséria. Ela foi baseada na teoria do risco de dano que diz que o agente
responde pelo dano causado com a atividade exercida, independente da intencéo de ter

provocado aquele dano.



74

Mesmo que a pessoa ndo tenha culpa quanto a ocorréncia do dano, pelo fato de estar
exercendo uma atividade que existe o risco de causar um prejuizo a outra pessoa, deve

responder pelos danos causados.

Em regra a responsabilidade no direito civil brasileiro esta relacionada com a existéncia
do elemento culpa. O préprio artigo 927 do CC/2002 diz que 0s casos em que

independem de culpa devem estar previsto em lei, 0 que demonstra ser excecao a regra.

O artigo 187 do CC/2002 ainda traz forma de se praticar um ato ilicito. Seria também
considerado um ato ilicito aquele que extrapola os limites de seu direito. A pessoa apesar
de possuir um determinado direito, quando vai exercé-los néo respeita 0s limites impostos
por sua finalidade econémica ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. Este ato

ilicito configura o abuso de direito.

Existem alguns casos que sdo excludentes da responsabilidade civil. Mesmo que tenha
se configurado o dano, por inexistir o nexo de causalidade ele ndo podera ser imputado
aquele sujeito. Dentre essas situa¢des que desconstitui o dever de indenizar tem a culpa

exclusiva da vitima, caso fortuito e de forca maior e fato de terceiro.

Em relacdo a culpa exclusiva da vitima é quando o agente em nada contribuiu para

aquele dano, rompendo com o nexo de causalidade, pois a vitima agiu de forma culposa.

Em relacéo ao caso fortuito e forca maior, pela ocorréncia de um fato que nao podia ter
sido previsto, e nem evitado pelo agente ou por qualquer outra pessoa que estivesse no

seu lugar, o devedor ndo respondera pelos prejuizos.

A exclusao por fato de terceiro € quando exclui o agente da responsabilidade de um dano
gue nao fora cometido por ele. A conduta ndo parte do agente e sim de um terceiro que

nao faz parte daquela relagéo. Vai ser inexistente o nexo causal entre o dano e o agente.

A responsabilidade civil ainda pode ser classificada sob dois aspectos, quais sejam a

responsabilidade civil contratual e a responsabilidade civil extracontratual.

A responsabilidade civil contratual € aquela que decorre de um contrato elaborado entre
0S sujeitos, sendo que 0 nao cumprimento de uma de suas clausulas sera de

responsabilidade daquele que descumpriu, tendo o dever de indenizar a pessoa que

sofreu o dano por este fato.
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J& a responsabilidade civil extracontratual é aquela responsabilidade que ndo decorre do
descumprimento de alguma clausula contratual. Esta responsabilidade decorre do
descumprimento de uma norma ou de uma regra que tenha relagcdo com o direito patrio.
N&o existe um contrato pré-estabelecido, mas existem normas legais que devem ser

respeitadas.

A nao observancia dessas normas juridicas, caso venha a causar um dano a outro sujeito,
independentemente da existéncia de contrato entre as partes, responsabiliza o agente

causador do dano, sendo deste o dever de ressarcir 0s prejuizos causados.

A responsabilidade civil pode ocorrer de forma direta ou de forma indireta. A
responsabilidade civil direta é quando o ato é praticado pelo préprio agente, causando um
dano a outrem, e ele mesmo deve ser responsabilizado. Ja a responsabilidade civil
indireta decorre de ato praticado por um terceiro, causando um dano a um sujeito, porém
outra pessoa € a responsavel por esse infrator ou pelos atos desse infrator. Esse sujeito
gue é responséavel pelo agente ou pelos atos do agente, sera responsabilizado de forma

indireta.

Cabe ainda analisar a conceituagéo da culpa in eligendo e a culpa in vigilando. A culpa in
eligendo é aquela em que uma pessoa faz uma ma escolha, escolhe uma pessoa
inidbnea, para |he representar. Ja a culpa in vigilando ocorre quando mesmo fazendo
boas escolhas, a empresa néo fiscaliza a execugéo de determinadas atividades de acordo

com o que esté previsto em lei.

Como a regra da responsabilidade civil ainda € baseada no fato da existéncia de culpa, é
de grande importancia ter o conhecimento da conceituacdo do que seja a culpa in

eligendo e a culpa in vigilando para responsabilizar o Estado na terceirizacao.

4.2 A RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO

Quando se fala em responsabilidade deve-se buscar o responsavel pelas consequéncias
geradas pelos atos que foram praticados. No intuito de cumprir com as obrigagdes que
foram submetidas ao Estado, este pratica atos que podem acabar gerando consequéncias

danosas a terceiros.
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O Estado pode ser responsabilizado por atos cometidos que estejam em desacordo com
um contrato especifico ou que esteja em desacordo com alguma norma juridica. Para a
responsabilidade quanto a existéncia de um contrato o qual teve alguma clausula
descumprida por parte do Estado, trata-se de responsabilidade contratual do Estado. Ja
em relacdo a responsabilidade do Estado que ndo esteja relativa ao descumprimento de

uma clausula contratual, estard diante uma responsabilidade extracontratual.

O Estado é composto pelo Poder Executivo, Poder Legislativo e pelo Poder Judiciario. Ao
se falar em responsabilidade civil do Estado estaria englobando as consequéncias

ocorridas pelos atos cometidos pelos trés poderes.

Cada poder do Estado esta relacionado a uma funcéo especifica realizada diretamente
por cada um deles, sendo que a funcéo do Poder Executivo é a administrativa, a do Poder

Judiciario é a jurisdicional e a do Poder Legislativo é a funcéo legislativa.

7z

A funcéo tipica do Poder Executivo é a administrativa, porém ele também exerce as
outras funcbes dos outros poderes de forma atipica. Os trés poderes possuem funcdes
tipicas, que séo proprias deles, como também exercem funcdes atipicas, que em regra

seriam exercidas pelos outros poderes.

O Estado seréa responsavel pelas consequéncias ocorridas pelo comportamento do poder
Executivo, Legislativo e do Judiciario. Os danos causados por estes atos serdo de
responsabilidade do Estado o qual tera que repara-los.

O ato cometido pelo agente do Estado ndo precisa ser necessariamente um ato ilicito,
pois mesmo tendo sido praticado um ato licito, caso este ato tenha provocado uma dano a

um terceiro, o Estado se responsabilizara.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, (2013, p. 703):

Ao contrario do direito privado, em que a responsabilidade exige sempre um ato
ilicito (contrario a lei), no direito administrativo ela pode decorrer de atos ou
comportamentos que, embora licitos, causem a pessoas determinadas énus maior
do que o imposto aos demais membros da coletividade.

Este também é o entendimento de José dos Santos Carvalho Filho (2013, p. 547):

No que diz respeito ao fato gerador da responsabilidade, ndo esta ele atrelado ao
aspecto da licitude ou ilicitude. Como regra, é verdade, o fato ilicito é que acarreta
a responsabilidade, mas, em ocasides especiais, 0 ordenamento juridico faz
nascer a responsabilidade até mesmo de fatos licitos. Nesse ponto, a
caracterizacdo do fato como gerador da responsabilidade obedece ao que a lei
estabelecer a respeito.
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7

Percebe-se desta forma que o Estado é responsavel por todos os atos cometidos por

seus agentes que causem um dano a um terceiro.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, (2013, p. 704):

Pode-se, portanto, dizer que a responsabilidade extracontratual do Estado
corresponde a obrigacdo de reparar danos causados a terceiros em decorréncia
de comportamentos comissivos ou omissivos, matérias ou juridicos, licitos ou
ilicitos, imputaveis aos agentes publicos.

O comportamento realizado pelo agente do Estado pode ser tanto na forma comissiva
guanto na forma omissiva, pode estar juridicamente previsto ou ndo, sendo que na

existéncia de um dano causado este devera ser reparado.

4.3 TEORIAS SOBRE A EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO

Em relacdo a responsabilidade do Estado pelos atos praticados pelos agentes publicos,

esta nem sempre teve a mesma perspectiva quanto aos seus efeitos.

Nem sempre o Estado foi responsavel pelos danos causados a terceiros pelos atos de
sua responsabilidade, e, posteriormente, a forma de responsabilizar o Estado foi sendo

modificada com o passar do tempo de acordo com 0s anseios sociais.

Foram criadas com o passar dos anos diversas teorias a cerca da responsabilidade do
Estado, sendo que a sua terminologia diverge entre os doutrinadores.

4.3.1 Teoria da irresponsabilidade do Estado

A irresponsabilidade do Estado existiu em uma época onde prevalecia a existéncia de um
Estado autoritario. Trata-se da presenca de um Estado Absoluto, um Estado soberano,

gue estava acima de tudo e de todos.

Nesta época o Estado ndo se responsabilizava pelos atos praticados pelos agentes
publicos, pois, ele estaria acima dos seus suditos e, se fosse responsabilizado por algum

ato seu praticado, deixaria de estar acima, nivelando-se aos suditos.

Segundo Dirley da Cunha Junior (2012, p. 372):
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Durante muito tempo, na época dos Estados absolutos, o Estado dispunha de
incontestavel autoridade sobre o sidito, de modo que, responsabiliza-lo,
significaria coloca-lo no mesmo nivel que o sudito, em total desrespeito a sua
plena soberania. Nessa época vigia a méaxima The king can do no wrong (O Rei
nao pode errar).

Observa-se que a postura do Estado Absoluto era vista com superioridade em relacao
aos suditos, colocando ele acima de todos 0s outros sujeitos sociais, 0 que impedia ele de

sofrer qualquer tipo de responsabiliza¢do por seus atos.

Este periodo relativo a um Estado que ndo respondia pelos seus atos ndo demorou muito
para ruir. A postura do Estado era mau vista entre todos, pois, demonstrava ser uma

forma injusta de se governar.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 705):

Essa teoria comecgou a ser combatida, por sua evidente injustica; se o Estado
deve tutelar o direito, ndo pode deixar de responder quando, por sua acao ou
omissao, causar danos a terceiros, mesmo porque, sendo pessoa juridica, é titular
de direitos e obrigagdes.

N&o era compativel a presenca de um Estado irresponsavel por atos praticados por seus
agentes que causam danos a terceiros, quando se esta diante de um modelo de Estado

de Direito.

4.3.2 Teoria da responsabilidade com culpa

A irresponsabilidade do Estado pelos atos praticados por seus agentes foi superada em
meados do século XIX. Nado era mais compativel esta forma de responsabilidade, tendo

gue se adequar aos anseios sociais da época em que prevalecia um Estado de Direito.

A primeira forma que surgiu no intuito de responsabilizar o Estado foi baseada na culpa.
Essa responsabilidade que exige a presenca da culpa € a responsabilidade subijetiva.

Esta forma inicial de responsabilizar o Estado quando existisse a culpa foi retirada do
Direito civil, onde era baseada na culpa individual. Dai o Estado respondia pelos atos

individualmente praticados pelos seus agentes.

Existiam nesta época dois tipos de atos que eram praticados pelo Estado, quais sejam
Atos de Império e Atos de Gestdo. Os atos de império sao aqueles praticados decorrentes

da soberania do Estado de forma coercitiva ao particular. Estes atos de império possuiam
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alguns privilégios e prerrogativas os quais impediam o Estado de se responsabilizar por
esses atos que eram regidos pelo direito publico.

Ja os atos de gestao eram praticados pelos agentes publico, mas que nao tinham nenhum
privilégio e nem prerrogativas, aproximando esses atos dos atos praticados pelos
particulares. O Estado era responsabilizado por esses atos de gestdo. A responsabilidade
civil foi admitida para os casos em que fossem praticados os atos de gestéo.

Nesta época o Estado se responsabilizava civilimente pelos atos de gestao, porém, quanto
aos atos de império ele continuava sem se responsabilizar. Houve uma grande confuséo
em relagédo a diferenciar os atos que eram considerados de gestdo dos atos que eram
considerados de império. Diante da impossibilidade e pelo inconformismo das pessoas
guanto a irresponsabilidade dos atos de império, ndo mais se diferenciava os atos

praticados pelo Estado.

4.3.3 TEORIAS PUBLICISTAS

Os atos praticados pelo Estado ndo eram mais diferenciados entre atos de gestdo e atos
de império. Nao tinha mais interesse em responsabilizar o Estado apenas pela culpa
individual do agente publico. Nesta época ainda pairava a responsabilidade do Estado de
acordo com os principios do Direito Privado.

Segundo Dirley da Cunha Junior (2012, p. 372):

Posteriormente, em especial a partir do conhecido aresto Blanco, do Tribunal de
Conflitos, na Franca, proferido em 01 de fevereiro de 1873, a responsabilidade do
Estado comeca a sofrer forte influéncia de principios do direito publico. Surgem,
assim, as teorias publicistas da responsabilidade do Estado: teoria da culpa
administrativa ou da culpa do servico e a teoria do risco.

Surgem entdo duas novas teorias a partir da influencia do direito publico na sociedade.

4.3.3.1 Teoria da culpa administrativa
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Essa nova teoria da culpa administrativa sobre a responsabilidade do Estado pelos seus
atos praticados trouxe uma distingdo entre a culpa individual do funcionario publico e a

culpa administrativa.

Essa teoria defendia que o Estado ndo seria responsavel pela culpa individual do seu
agente, pois, seria o préprio agente que responderia pelo seu ato. Quanto a culpa
subjetiva do funcionario do Estado, este ndo seria responsabilizado e sim o proprio

agente.

A culpa administrativa também é chamada de culpa anénima do servico publico. Esta
culpa nao esté relacionada a culpa individual do agente e sim relacionada a prestacao do
servico. O Estado seria responsabilizado quando existisse a culpa administrativa.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 707):

Essa culpa do servico publico ocorre quando: o servico publico ndo funcionou
(omissédo), funcionou atrasado ou funcionou mal. Em qualquer dessas trés
hip6teses, ocorre a culpa (faute) do servi¢o ou acidente administrativo, incidindo a
responsabilidade do Estado independentemente de qualquer apreciagdo da culpa
do funcionario.

Essa teoria isentava o Estado de se responsabilizar pela culpa do funcionério, tendo

responsabilidade o Estado quanto presente a culpa na prestacdo dos servicos publicos.

Segundo Dirley da Cunha Junior (2012, p. 373):

Cumpre esclarecer que a responsabilidade por culpa do servico €
responsabilidade subjetiva do Estado, porque baseada na culpa. A peculiaridade
que existe aqui é que, em razdo dos principios de direito publico, ndo se trata de
uma culpa qualquer ou individual do agente publico, mas de uma culpa andénima
do servico, sem individualizagdo pessoal, caracterizada pela presenca de qualquer
uma daquelas trés situacbes acima citadas (o servico ndo funcionou ou funcionou
mal ou funcionou atrasado), que descortina o proceder ilicito da Administracdo
Publica, propria da responsabilidade subjetiva.

Observa-se que essa teoria € baseada na culpa da prestacdo de um servi¢co pelo Estado,
caracterizando como uma responsabilidade subjetiva, onde ndo se busca a culpa

individual do agente publico.

4.3.3.2 Teoria do risco
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A teoria do risco ndo adotou a responsabilidade subjetiva e sim a responsabilidade
objetiva do Estado. Trata-se da responsabilidade onde ndo h& preocupacdo quanto a

existéncia da culpa.

Esta nova forma de responsabilizar o Estado foi uma maneira de beneficiar o sujeito que
sofreu o dano, pois, fica dispensada a comprovacao da existéncia da culpa individual do
agente, bem como, dispensa a comprovagao da culpa pelo servico.

Essa teoria teve como preocupacao o risco que a atividade prestada pelo Estado possa
vir a gerar um dano a um terceiro. Tendo em vista a existéncia de um risco em potencial
por um servigo prestado pelo Estado, a culpa deixa de ser um requisito necessario para a
sua responsabilizacéo.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 707):

Nessa teoria, a ideia de culpa é substituida pela de nexo de causalidade entre o
funcionamento do servico publico e o prejuizo sofrido pelo administrado. E
indiferente que o servigo publico tenha funcionado bem ou mal, de forma regular
ou irregular. Constituem pressupostos da responsabilidade objetiva do Estado: (a)
que seja praticado um ato licito ou ilicito, por agente publico; (b) que esse ato
cause dano especifico (porque atinge apenas um ou alguns membros da
coletividade) e anormal (porque supera 0s inconvenientes normais da vida em
sociedade, decorrentes da atuag&o estatal); (¢) que haja um nexo de causalidade
entre o ato do agente publico e o dano.

Percebe-se que independente do ato ser licito ou ilicito, tendo sido praticado por um
agente publico, que cause um dano a algum administrado, existindo nexo de causalidade
entre esse ato e este dano, o Estado vai ser responsabilizado independente da existéncia

de culpa.

Para Hely Lopes Meirelles (2003) a teoria do risco ainda poderia ser dividida entre a teoria
do risco integral e a teoria do risco administrativo. A teoria do risco administrativo admite
algumas causas excludentes de responsabilidade do Estando, enquanto que a teoria do

risco integral ndo permitiria causas excludentes da responsabilidade do Estado.

Essas causas excludentes da responsabilidade do Estado poderia ser a culpa exclusiva

da vitima, caso fortuito ou for¢ca maior e a culpa de terceiros.

Para a grande parte da doutrina ndo existiria essa diferenca entre risco integral e o risco

administrativo, sendo consideradas como sindbnimas.
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5 A RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRACAO PUBLICA NA
TERCEIRIZACAO DE SERVICOS

Cabe salientar inicialmente que no Brasil sempre houve a responsabilizacdo do Estado

perante seus atos. A teoria da irresponsabilidade nao logrou éxito no direito brasileiro.

N&o havia previsdo normativa a respeito da responsabilidade do Estado, porém, a teoria

da irresponsabilidade néo era aplicada pelos estudiosos do direito.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 709):

As Constituicbes de 1824 e 1891 ndo continham disposi¢cdes que previsse a
responsabilidade do Estado; elas previam apenas a responsabilidade do
funcionario em decorréncia de abuso ou omisséo praticados no exercicio de suas
funcgdes.

Mesmo ndo havendo previsdo quanto a responsabilidade do Estado nesta época, ele
acabava respondendo de forma solidaria aos agentes publicos que cometessem danos

em alguns casos especificos como nos servigos de correios.

De acordo com o artigo 15 do Cédigo Civil de 1916:

Art. 15 - As pessoas juridicas de direito publico séo civiimente responsaveis por
atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei,
salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.

Pode-se perceber que a teoria adotada pelo Cdédigo Civil de 1916 foi a teoria da
responsabilidade subjetiva da Administracdo Publica. Isso decorre do fato do referido
artigo exigir a necessidade da presenca do elemento culpa para configurar a

responsabilidade.

A necessidade da presenca do elemento culpa esta expressa quando o artigo se refere
“procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei”. Seria o
momento em que o funcionario de forma culposa causasse dano a outrem, fazendo o

Estado se responsabilizar por esse ato.

De acordo com o artigo 171 da Constituicdo Federal de 1934:

Art. 171 - Os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente com a
Fazenda nacional, estadual ou municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de
negligéncia, omissé@o ou abuso no exercicio dos seus cargos.
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Observa-se que a Constituicdo Federal de 1934 aderiu a responsabilidade solidaria entre
o funcionério publico e o Estado. Tendo o funcionario publico causado um dano a outrem,
gue decorra de uma negligéncia, omissdo ou um abuso no exercicio de seu cargo, 0
Estado sera responsabilizado de forma solidaria ao seu agente. O conteudo do texto
deste artigo foi mantido na Constituicdo Federal de 1937, sendo prevista no artigo 158
desta.

Segundo Dirley da Cunha Junior (2012, p. 374):

O Direito brasileiro sempre concebeu um Estado responsavel. Todavia, a
responsabilidade objetiva s6 veio a ser consagrada entre ndés a partir da
Constituicdo de 1946 (art. 194), passando pela Constituicdo de 1967 (art. 105),
pela Emenda n°® 01 de 1969 (art. 107) até os nossos dias, com previsdo no art. 37,
§ 6°, da Constituicdo vigente.

A teoria da responsabilidade objetiva foi consagrada no Direito brasileiro com a previsao

do artigo 194 e o seu paragrafo Unico da Constituicdo Federal de 1946 que diz:

Art 194 - As pessoas juridicas de direito publico interno séo civiimente
responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a
terceiros.

Paragrafo Unico - Caber-lhes-a acao regressiva contra os funcionarios causadores
do dano, quando tiver havido culpa destes.

Pelo que esta expresso nesse artigo citado, pode perceber que a existéncia do elemento
culpa ja ndo € mais necessario para responsabilizar o Estado, tendo em vista que o
paragrafo primeiro diz que caso exista culpa do funcionario, caberia ao Estado acao de
regresso, logo, ndo é necessario a presenca do elemento culpa para responsabilizar o

Estado pelo ato praticado por seu agente.

J& na Constituicdo Federal de 1967 houve uma pequena alteracdo no texto do paragrafo
anico, além de estar previsto ndo mais no artigo 194, mas sim, no artigo 105. Foi
acrescentado que a acao regressiva do Estado contra o seu funcionario, além de quando
houvesse a culpa, caberia também quando existisse o dolo.

Com a Emenda de n°® 01 de 1969, a previséo foi mantida sendo altera apena o artigo, que

deixou de estar previsto no artigo 105, passando a estar expresso no artigo 107.

A teoria da responsabilidade civil objetiva do Estado esta hoje presente na Constituicao
Federal de 1988, em seu artigo n°® 37, § 6° que diz:

Art. 37- A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:
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8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

Percebe-se que este paragrafo 6° do artigo 37 da CF/88 trouxe a teoria da
responsabilidade objetiva do Estado quando na sua previsdo expdes que tanto o Estado
como o ente de direito privado que prestar um servigo publico irdo responder pelos danos
causados, sendo que terdo direito de regresso caso haja a presenca do elemento culpa

ou do dolo.

Existe também uma previsdo da responsabilidade objetiva do Estado no Codigo Civil de

2002 em seu artigo 43 que diz:

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno s&o civiimente 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.

A interpretacdo dada a este artigo € muito parecida com a que se tem da Constituicdo
Federal de 88 em seu paragrafo 6° do artigo 37, sendo que este artigo 43 do CC/2002
nao englobou a responsabilizacdo das pessoas juridicas de direito privado que prestem

servicos publicos.

A previsao normativa presente na CF/88 trouxe ainda a possibilidade do Estado ou do
ente privado que preste um servigo publico de entrar com uma acéo de regresso contra o

funcionario que agiu com dolo ou com culpa e tenha causado dano a um terceiro.

Cabe ainda salientar que o Estado s vai responder por esse dano causado pelo seu
funcionario, quando este agir na qualidade de agente publico. Isso quer dizer que se este
agente agiu sem exercer o seu papel de acordo com as suas atribuicbées ou nao atuou no
intuito de prestar com seus deveres, o Estado ndo sera responsabilizado pelo dano

causado, sendo que este agente vai responder pessoalmente na esfera do Direito civil.

De acordo com Dirley da Cunha Junior (2012, p. 378):

Em suma, o 86° do art. 37 da Constituicdo Federal cria duas relagbes de
responsabilidade: (1%) a do Estado e de seus delegados na prestacdo de servicos
publicos perante a vitima do dano, de natureza objetiva (em regra), baseado no
nexo causal, ou de natureza subjetiva (s6 nos casos de omissdo, segundo
entendimento doutrinario prevalente), calcada na culpa administrativa; e (2) a do
agente publico causador direto do dano, perante o Estado ou delegado na
prestacao de servico publico, de carater exclusivamente subjetivo, com base na
culpa ou dolo.
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Logo, a responsabilidade do Estado vai ser objetiva ou subjetiva pelos danos causados a
outrem, a depender do caso concreto, em que se verificard se a presenca da culpa é

necessaria ou nao para responsabiliza-lo.

5.1 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO NA TERCEIRIZACAO

A utilizacdo do instituto da terceirizacdo de servicos pelo Estado sempre foi alvo de
criticas pela doutrina e jurisprudéncia quanto a sua forma de responsabilizar a

Administragéo Publica.

A responsabilidade do Estado perante as dividas trabalhistas decorrentes da utilizacdo de
servicos por terceirizacdo ha anos tem passado por transformacfes. Sempre foi um tema
muito debatido pelos estudiosos do direito principalmente pelo fato da sua previsdo esta
presente tanto em uma simula do TST de n° 331 como também esta prevista no artigo
71, 8 1° da Lei de Licitacdes, Lei n° 8.666/93.

Ocorre que a interpretacdo que foi dada para o texto da Sumula n® 331, 1V, do TST nao
era compativel com interpretacdo realizada da leitura do artigo 71, 81° da Lei de

licitacdes.

O inciso IV da Sumula de n°® 331 do TST passou por transformacdes tanto na sua escrita
como na forma de interpreté-lo. Existia uma duvida, no texto original da sumula n°® 331, 1V,
do TST, se ele estaria englobando o Estado como responsavel subsidiario por dividas

trabalhistas na sua utilizacdo dos servicos por terceirizacao.

Tendo em vista que houve uma alteracdo textual deste inciso IV da Sumula n® 331 do
TST em que englobava o Estado nesta responsabilidade, o que aparentemente nao
estava de acordo com 0 que era previsto na Lei de Licitacbes em seu artigo 71, 81°,
houve o ajuizamento da Acéo Direta de Constitucionalidade (ADC) de n° 16, no intuito de

ser declarado como constitucional este artigo da Lei de Licitagdes.

A partir da decisdo desta Acao Direta de Constitucionalidade n° 16, a Sumula n° 331 foi
alterada textualmente e interpretativamente para se adequar a nova hermenéutica dada

pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal.
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5.1.1 A acéo direta de constitucionalidade (ADC) n° 16

A terceirizacdo passou por diversas mudancas ao longo dos anos em relacdo a sua
legalidade. Antigamente, as hipOteses previstas para a terceirizagdo eram apenas em
relacdo ao trabalho temporério e o servigo de vigilancia.

De acordo com a Sumula 256 do TST:

Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos nas
Leis n° 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢é ilegal a contratacao de
trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servigos.

As Unicas hipoteses previstas para que uma terceirizacao fosse licita, seriam esses dois
tipos, sendo que se ndo se enquadrassem nessas previsdes feitas na sumula 256 do
TST, estaria diante de uma terceirizacao ilicita, o que acarretaria a formacéo de vinculo

empregaticio diretamente com o tomador dos servi¢os.

De acordo com a Resolucao de n. 121 de 28 de outubro de 2003 do TST, a Sumula de n.
256 do TST foi cancelada. Com o advento da Sumula n. 331 do TST, novas hipoteses de

terceirizacao licita surgiram na esfera trabalhista.

Essa nova Sumula de n. 331 do TST foi mais abrangente em relacédo as possibilidades de
terceirizacdo no mercado de trabalho, ndo s6 permitindo que fossem terceirizados o
trabalho temporéario e os servicos de vigilancia, mas também quaisquer atividades que

estivessem voltadas para a atividade-meio do tomador de servicos.

Esta mesma Sumula foi clara no entendimento de que a responsabilidade do tomador de
servigos na terceirizacdo licita seria de forma subsididria. No caso de inadimpléncia do
prestador de servigcos pelas dividas trabalhistas com o obreiro, este poderia de forma
subsidiaria vir a cobrar da empresa tomadora dos servicos o que lhe é de direito nas

verbas trabalhistas que n&o foram pagas pelo prestador.

Esse € o entendimento que se pode extrair do inciso IV da Sumula n. 331 do TST:

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 relagdo processual e conste também
do titulo executivo judicial.
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No entanto, esse inciso IV desta sumula sofreu algumas alteracbes devido as
interpretagcdes que lhe foram sendo dada.

Existia uma duvida quanto a inclusdo dos entes publicos nessa responsabilidade
subsidiaria prevista neste inciso 1V. Observa-se que o texto original desta referida Sumula
do TST era englobado entre os responsaveis subsidiarios os entes da Administracdo

Publica, pois a mesma nédo fazia mencao a sua excluséo.

Segundo a Lei de Licitacfes, a Lei n® 8.666/93, em seu artigo 71, §1°:

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

No entanto, essa redacao do inciso IV da Sumula 331 do TST ia de encontro ao que dizia
o artigo 71, 8 1° da Lei de Licitacdes (Lei n. 8.666/93).

Pode-se observar que este artigo 71 em seu paragrafo 1°, das leis de licitacfes, isenta a
Administracdo Publica dos encargos trabalhistas que ndo forem pagos pelo prestador de
servicos diante do seu obreiro.

Para resolver essa aparente davida quanto a inclusdo ou ndo do Estado na previsédo de
responsabilidade subsidiaria do inciso IV da Sumula n°® 331 do TST, o TST editou uma

resolucao de n° 96 alterando o texto deste referido inciso.

A nova redacédo do inciso IV da Sumula n® 331 do TST ficou assim definida:

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas
obrigagbes, inclusive quanto aos 6rgdos da administracdo direta, das autarquias,
das fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia
mista, desde que hajam participado da relacdo processual e constem também do
titulo executivo judicial.

Essa resolugédo de n° 96 foi decidida em 11 de setembro de 2000, esclarecendo que o
inciso 1V da Sumula n°® 331 do TST estaria englobando também a Administracdo Publica

na responsabilidade subsidiaria das dividas trabalhistas inadimplidas.

Tendo em vista o conflito e a incompatibilidade entre o artigo 71, 81° da Lei de Licitagbes
e o0 inciso IV da Sumula de n. 331 do TST, foi proposta uma Acéo Direta de
Constitucionalidade (ADC) do artigo 71 da Lei n © 8.666/93.
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A Acéo Declaratéria de Constitucionalidade tem a finalidade de ratificar a compatibilidade
de uma lei federal perante a Constituicdo Federal. Ela impede que outros processos

venham a questionar a constitucionalidade daquela Lei ou daquele artigo especifico.

A Acéo Direta de Constitucionalidade de numero dezesseis foi proposta pelo Governo do
Distrito Federal. Essa ADC buscou a declaracédo de constitucionalidade do art. 71 da lei
de licitagOes (Lei n. 8.666/93).

Enquanto que essa ADC néo fosse julgada, foi pedido suspensdo dos processos que
estivessem com fundamentacédo juridica o inciso IV da Sumula 331 do TST. O objetivo
dessa suspensao foi impedir que os processos em curso fossem julgados sob a égide da
nao observancia do artigo 71, § 1° das Leis de Licitagdes.

A ADC proposta foi acolhida pela Suprema Corte, a qual decidiu pela constitucionalidade
do referido artigo da Lei de Licitacbes, afastando dessa forma a responsabilidade da
Administragdo Publica de forma subsidiaria em decorréncia de dividas nos contratos de
trabalho sob o regime de terceirizacdo sob a justificativa de inconstitucionalidade do artigo

71° da referida lei.

Ocorre gue, o acolhimento da ADC de n° 16, ndo isentou a Administracdo Publica de ser
responsavel de forma subsidiaria em dividas trabalhistas na terceirizacdo em qualquer
hip6tese. A responsabilidade subsidiaria dos entes publicos na terceirizacdo ndo seria
dada de forma automaética, teria que se verificar no caso concreto a existéncia da culpa in

vigilando para a sua responsabilidade.

A decisdo da ADC de n° 16 trouxe uma nova roupagem na forma de interpretacdo da
responsabilidade da Administracdo Publica quando se tratar de terceiriza¢do. Antes dessa
decisdo algumas pessoas interpretavam a responsabilidade subsidiaria destes entes
como se ocorressem de forma automatica, porém, a partir desta deciséo, a interpretacao

foi modificada, responsabilizando o ente publico quando presente a culpa in vigilando.

Quando o TST editou a nova redacdo da Sumula n® 331, incluindo a Administracao
Publica de forma expressa como responsavel subsidiario apenas em decorréncia de
inadimplemento das dividas trabalhistas pela prestadora aos empregados, nao
declarando a inconstitucionalidade do artigo 71, 81° da Lei 8.666/93, estaria ferindo a

previsdo da Sumula n°® 10 do STF.
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De acordo com a sumula vinculante n°® 10 do STF:

STF - Sumula Vinculante n° 10
Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgao
fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua
incidéncia, no todo ou em parte.

Quando o TST modificou a Sumula 331, o artigo 71 da Lei de Licitacdes ndo havia sido
declarado inconstitucional, entretanto, a Sumula 331 afastava a aplicacédo e a efetividade
deste artigo da Lei de LicitagBes. Entendeu-se desta forma que a referida Sumula do TST
estaria violando a reserva do plenario prevista no artigo 97 da Constituicdo Federal de
1988.

Os Ministros do STF observaram que o artigo 71, 8§ 1° da Lei de Licitacbes nado estava
violando a CF/88, e, em decorréncia disso, a Justica Trabalhista deve observar a
aplicacao e a efetividade deste artigo, ndo responsabilizando subsidiariamente de forma
automatica a Administracdo Publica em decorréncia do simples inadimplemento dos

direitos trabalhistas pela empresa prestadora.

Tendo em vista a procedéncia desta Acdo Direta de Constitucionalidade de n° 16, o
entendimento que prevaleceu foi de que o Estado ndo responderia por dividas trabalhistas
gue nado fossem pagas pelas empresas prestadoras de servicos perante o obreiro de
forma automética. Entretanto, também foi reconhecido que o Estado ndo estaria isento de
se responsabilizar subsidiariamente por essas dividas, quando a Administracdo Publica

fosse omissa na fiscalizacdo das empresas contratadas.

No entanto, concluiu ainda os Ministros do STF que mesmo declarando a
constitucionalidade do artigo 71 da Lei 8.666/93, isso ndo impediria de se interpretar este
referido artigo de acordo com as normas legais e constitucionais. Existem normas que
obrigam a Administracéo Publica a licitar e fiscalizar de forma eficiente o cumprimento dos

contratos realizados por ela.

A Administracdo Publica tem o dever de licitar e fiscalizar os seus contratos,
principalmente quanto aos pagamentos de todos os direitos trabalhistas. Caso a
Administracdo Publica ndo realize uma licitacdo eficaz, ou néo fiscalize de forma eficiente
0Ss contratos realizados, restara presente a culpa in eligendo e a culpa in vigilando,

respectivamente.
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O entendimento do STF na decisdo da Acao Direta de Constitucionalidade de n° 16 foi
gue além da constitucionalidade do artigo 71 da Lei de Licitagbes, caso esteja presente
por parte do Estado a culpa in vigilando, o Estado deve responder de forma subsidiaria

pelo inadimplemento das dividas trabalhistas por parte da empresa prestadora.

O Estado nédo pode ser responsabilizado subsidiariamente de forma automatica pelo n&o
pagamento das dividas trabalhistas pela empresa prestadora, mas caso encontre-se
presente a culpa da Administracdo quanto a realizacéo da licitacdo ou da ma fiscalizacéo,

deve este responder subsidiariamente.

5.1.2 Alirresponsabilidade civil da administracéo publica

Antes da procedéncia da Acdo Direta de Constitucionalidade de n°16 o tema da
responsabilidade subsidiaria do Estado na terceirizacdo sofria duras criticas pelos
estudiosos do direito.

Mesmo tendo sido declarado a constitucionalidade do artigo 71, 81° da Lei de Licitacdes,
existe ainda argumentos que tentam afastar a responsabilidade do Estado por dividas

trabalhistas inadimplidas na terceirizacéo.

A principal defesa quanto a isencdo do Estado na responsabilidade de dividas relativas a
terceirizacdo era a previsdo do artigo 71, 81° da Lei de n°® 8.666/93, o qual de forma
expressa retirava do Estado esta responsabilidade. Enquanto este artigo ndo fosse
declarado inconstitucional deveria prevalecer o entendimento de que o Estado ndo era

responsavel.

A redacdo inicial prevista na Sumula n° 331 do TST, IV, ndo especificava que o Estado
estaria englobado quanto a responsabilidade subsidiaria por dividas trabalhistas

inadimplidas pelas empresas prestadoras de servigos perante 0s seus empregados.

Esta argumentacao caiu por terra depois que o texto desta referida sumula foi alterado e
passou a englobar de forma expressa o Estado como ente responsavel subsidiario da

terceirizagao.
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Outros argumentos a favor da irresponsabilidade do Estado na terceirizagcdo abarcariam
alguns principios norteadores do direito como a legalidade e o amplo acesso a licitagdes
publicas. Estaria sendo violado o principio da legalidade tendo em vista a previsdo da

irresponsabilidade do Estado na Lei de Licitacoes.

Outra questdo seria o fato do inciso IV da Sumula n°® 331 do TST esta prevendo a
existéncia do risco integral do Estado, o que estaria em desacordo com a Constituicao
Federal de 1988 que previu em seu artigo 37, 8 6° a utlizacdo da teoria do risco

administrativo.

A CF/88 em seu artigo 37, 86° permitiria algumas formas de isentar o Estado na
responsabilizacdo, como quando ocorresse a culpa exclusiva da vitima ou mesmo um

caso fortuito. E por isso teria optado pela teoria do risco administrativo.

Existe ainda o posicionamento de que esta responsabilidade do Estado estaria infringindo
o principio da isonomia tendo em vista que o trabalhador terceirizado teriam seus créditos
trabalhistas garantidos por dois entes, sendo responsabilizado tanto o prestador quanto o

tomador de servigos, e isto nhdo ocorreria com os trabalhadores néo terceirizados.

N&do poderia ainda ser responsabilizado o Estado pelas dividas trabalhistas na
terceirizacdo tendo em vista que ndo existe uma lei que ordene que o Estado deva
fiscalizar as empresas prestadoras de servicos quanto ao pagamento de seus
empregados, o0 que seria inviavel de ser realizado pelo Ente publico.

Diante de todas essas argumentacdes o Estado ndo deveria ser responsavel subsidiario
pelas dividas trabalhistas inadimplidas pela empresa prestadora de servicos. Entretanto,
nao deve ser esse o entendimento dos aplicadores do Direito pelas razbes que serao
expostas a sequir.

5.1.3 Aresponsabilidade subsidiaria do estado na terceirizagdo

A questéo relativa a responsabilidade da Administragdo Publica por dividas trabalhistas
inadimplidas pelas empresas prestadoras de servicos que efetuaram contrato de

terceirizacdo com o ente publico € um tema ha anos debatido pelos estudiosos do direito.
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Diversas teorias a respeito das formas de responsabilizacdo do Estado foram sendo
criadas com o passar dos anos, e todas elas foram se adequando aos momentos

histéricos com os quais a sociedade ia vivenciando.

Sempre tiveram grandes discussfes a respeitos das formas com as quais a
Administracdo Publica pudesse ser responsabilizada pelos danos que viesse a causar a

terceiros.

A utilizacdo do instituto da terceirizacdo para prestacado de servicos passou por diversas
transformacdes. Antigamente ndo existiam normas prevendo a utilizacdo de servicos
através do fenbmeno da terceirizacdo. Isso ocorria devido a sua inexisténcia ou pouca

utilizagdo no mercado de trabalho.

Com o0 passar dos anos e com as novas estruturas mercadologicas, o instituto da
terceirizacdo comecou a vingar nas relacdes de trabalho, dando inicio a um processo

legislativo para a elaboragc&o de normas que regulassem o instituto da terceirizacao.

O fendbmeno da terceirizagdo foi sendo utilizado tanto pelos entes privados como pelos
entes publicos. Comecaram a surgir normas que regulavam de forma especifica esse

instituto.

Essas normas previam a forma como se poderia utilizar a terceirizagdo, informando as
possibilidades para a realizacdo de uma terceirizacao licita e em contrapartida, caso nao

estivessem de acordo com o que estava previsto, a existéncia da terceirizacao ilicita.

A terceirizacdo quebra a regra bilateral classica da relacdo de trabalho onde de um lado
tem um empregado que através de sua forca de trabalho presta servicos ao outro sujeito
da relacdo que é o empregador. O vinculo juridico de trabalho existente € entre o

empregado e o empregador, que é quem paga os direitos trabalhistas do obreiro.

Ja na terceirizacdo a relacdo de trabalho € composta por trés sujeitos. De um lado tem
uma empresa prestadora de servicos que possui vinculo juridico de trabalho com o
obreiro, que € o segundo sujeito dessa relacédo e que através de sua forca de trabalho
exerce a sua atividade em outra empresa que € a tomadora de servi¢os, que € o terceiro

sujeito da relagéao.

Segundo Alice Monteiro de Barros (2012, p. 357):
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Teoricamente, 0 objetivo da terceirizacdo é diminuir os custos e melhorar a
qualidade do produto ou do servigo. Alguns especialistas denominam esse
processo de “especializacdo flexivel’, ou seja, aparecem empresas, com
acentuado grau de especializacdo em determinado tipo de producdo, mas com
capacidade para atender a mudancas de pedidos de seus clientes.

A utilizacdo do fenbmeno da terceirizacdo permite que as empresas possam dedicar mais
0 seu tempo para a sua atividade-fim, transferindo para outrem aquelas atividades

consideradas secundarias.

Quando uma empresa realiza um contrato para prestacdo de um servico através da
terceirizacdo, ela busca, além da diminuicdo dos custos da empresa, uma melhor
gualidade na realizacdo daquele servico terceirizado, pois, este sera prestado por obreiros

com alto nivel de especializagéo.

Além da melhor qualidade dos servigos prestados através da terceirizacdo, 0S servicos
prestados pela prépria empresa na realizacdo de sua atividade-fim, também terdo uma
melhor qualidade do produto ou do servico, tendo em vista que a utilizacdo da
terceirizacao nas atividades secundéarias da empresa permite que esta possa investir e se

preocupar mais especificamente com a realizacao de sua atividade-fim.

Na terceirizacdo licita existe um vinculo juridico direto entre o obreiro e a empresa
prestadora de servi¢cos, ndo existindo vinculo juridico direto entre o obreiro e a empresa

tomadora de servigos.

Uma das questbes importante da terceirizacdo seria quanto aos efeitos da utilizacdo da
terceirizacao ilicita. Caso uma empresa viesse a utilizar um servico que fosse prestado
através do instituto da terceirizacao, e essa terceirizacdo nao estivesse de acordo com as
previsdes normativas relativas a esse fenbmeno, estaria diante um terceirizagédo ilicita e
consequentemente a empresa tomadora dos servigos teria vinculo direto com o obreiro

em decorréncia dessa ilicitude.

Um dos efeitos decorrentes da utilizacdo de terceirizacdo ilicita € a vinculacéo juridica
direta entre o obreiro e a empresa tomadora de servigos. Ocorre que, esse efeito da
terceirizacao ilicita ndo encontra problema quando se esta diante uma terceirizacéo entre
empresas privadas. No entanto, encontra uma barreira legal para a sua concretizagao
guando a empresa tomadora de servicos € do setor publico. Isso decorre do fato da
Constituicdo Federal prevé a impossibilidade de vinculag&o juridica com um ente puablico

sem a devida realizagéo de um concurso publico.
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Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 a terceirizagdo ganhou pontos
especificos relacionados aos seus efeitos perante a administracdo publica. Tanto na
administracdo publica direta como na indireta a terceirizacdo tomou forma diferenciada

guanto ao quesito de responsabilidade diante da terceirizacao entre entes privados.

Na terceirizacdo ilicita existente entre empresas do setor privado, a vinculagéo juridica
trabalhista do obreiro deixa de ser diretamente com a empresa prestadora de servigos e

passa a ser com a empresa tomadora de servicos.

De acordo com a Constituicdo Federal de 88, em seu artigo 37, caput, Il e 8§ 2°, diz:

Art. 37. A administracdo 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:

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
exoneracao;

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

Sendo uma empresa publica tomadora dos servicos contratados pelo instituto da
terceirizacdo, caso essa terceirizacdo seja licita, o vinculo juridico de trabalho do obreiro
sera diretamente com a empresa prestadora de servicos. Ocorre que, caso essa
terceirizacao seja ilicita, os efeitos decorrentes dessa ilicitude ndo serdo os mesmos que
ocorrem em terceirizacdo entre empresas privadas. Isso decorre do fato da propria
Constituicdo Federal de 1988, impedir, de forma expressa, a vinculagdo juridica entre
gualquer pessoa e um ente publico se ndo for através de prévia aprovacdo em concurso

publico.

Existe um requisito formal para que exista uma relacdo de emprego entre o obreiro e a
administracao publica, qual seja o de ter sido aprovado previamente em concurso publico.
Sem ter preenchido este requisito, ndo ha possibilidade de existir vinculo juridico entre o
obreiro e a administracdo publica mesmo quando estiver diante de uma terceirizacdo
ilicita.

O que a Constituicdo Federal quis com essa previsao do requisito de concurso publico

para ter vinculo juridico com a administracdo publica foi evitar fraudes. Sabe-se que tanto
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0s patriménios publicos, como sua administracdo, sdo de interesse publico. O interesse

publico é o de toda uma coletividade, e este supera os interesses privados.

De acordo com a Sumula 331, Il do TST:

Il - A contratacéo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os 6rgédos da Administracdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Em relacdo ao inciso Il da Sumula 331 do TST, se posiciona Alice Monteiro de Barros
(2012, p. 359):

No tocante ao item Il da Sumula n. 331, exclui-se a possibilidade de relagao de
emprego entre o trabalhador e os 6rgdos da Administracdo direta ou indireta,
quando aquele lhe presta servigcos, por meio de contratacdo irregular, sem
concurso publico. O TST visou, principalmente, a coibir os apadrinhamentos no
servigo publico e a dar efetividade ao comando do art. 37 da Constituicdo da
Republica de 1988.

A Sumula 331, Il do TST explicitou o entendimento defendido pelo artigo 37, Il da
Constituicdo Federal de 1988, informando que mesmo diante de uma terceirizacao ilicita,
ndo gera vinculo de emprego com a administracdo publica. Quando esta referida sumula
diz que havendo contratacéo irregular de trabalhador, ela se refere a existéncia de uma
terceirizacao ilicita, e diz que mesmo existindo tal irregularidade, ndo vinculara aquele

trabalhador irregular aos entes publicos.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 455):

O problema, contudo, ainda ndo se pacificou inteiramente na jurisprudéncia,
inclusive em virtude de o texto da mencionada sumula ndo ter respondido a
algumas indagacgtes relevantes sobre a totalidade dos efeitos da terceirizagdo
ilicita praticada por entidades da administracao publica.

Sabe-se que um dos efeitos da terceirizacdo ilicita quando estiver diante de um ente da
administracdo publica é que ndo gera vinculo juridico com o mesmo, porém, ndo se sabe
ao certo quais os outros efeitos decorrentes dessa terceirizacao ilicita, pois a referida

sumula ndo explicitou quanto aos outros efeitos.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012) existe trés interpretacdes em relacdo a esse
problema. De um lado ha a corrente que defende que além de ndo gerar vinculo
empregaticio, também nédo produziria qualquer diferenca trabalhista em favor do obreiro

gue foi terceirizado ilicitamente.
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Essa primeira corrente defende que ndo deve existir comunica¢do remuneratdria quando
fora realizada uma terceirizag&o ilicita. Entretanto, em se tratando de terceirizacdo licita,

deve existir essa comunicacao.

A segunda corrente defende que a terceirizacao ilicita ndo poderia beneficiar a tomadora
dos servicos, mesmo sendo ele um ente publico, pois, a mesma ja foi beneficiada pelos
servigos prestados pelo obreiro, e com isso deve gerar o vinculo juridico com o tomador

de servigcos, bem como todos os direitos e efeitos decorrentes do contrato de trabalho.

Essa segunda corrente posiciona-se de forma oposta ao defendido pela primeira corrente.
Enquanto a primeira é extremista em relacdo a negac¢éao tanto de vinculo juridico como de
comunicacdo remuneratoria, a segunda corrente permitiria a vinculacéo juridica com o

Estado, bem como todos os efeitos decorrentes da contratacédo de um trabalhador.

J& a terceira corrente percorre um caminho mais intermediario entre as duas outras
correntes. Ela defende que a terceirizacéo ilicita ndo gera vinculo juridico com o ente
publico, em decorréncia da propria Constituicdo Federal de 1988 que veda
expressamente qualquer investidura em emprego ou cargo publico sem a aprovacdo no
concurso publico previamente. Esse também é um entendimento compativel com a
Sumula 331 do TST. Essa corrente defende também que o obreiro que foi terceirizado de
forma ilicita, apesar de ndo gerar vinculo empregaticio, possui todas as verbas

trabalhistas em seu favor que lhe séo de direito.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 456):

A corrente intermediaria tornou-se, nos ultimos anos, relativamente prestigiada na
jurisprudéncia. Ela considera que o primeiro passo para interpretar-se a ordem
constitucional e justrabalhista é ndo se negar validade e eficicia a Constituicdo —
como se o Direito do Trabalho fosse um superdireito, imune a qualquer influéncia
ou comando retificador de sua rota, mesmo quando oriundo do documento politico
e juridico maior de uma nacéo. De fato, a esse respeito ndo ha divida de que a
Constituicdo de 1988 estabelece firme e clara diferenciacdo entre entidades
estatais e privadas no que tange a solenidade de contratacdo de forca de trabalho.
Nas primeiras, o requisito do concurso publico é inarredavel (art. 37, caput, e
inciso Il, CF/88), sob pena de nulidade absoluta da relagéo juridica surgida (8§ 2°
do art. 37, CF/88). A menos que se considere a restricdo do art. 37 produto de
norma constitucional inconstitucional, por afrontar o preceito genérico do art. 5°,
caput — o que nao parece razoavel, neste caso -, tem que se conferir eficacia a
restricdo do concurso publico. No sentido de conferir tal eficacia é que se
compreende a interpretacdo proposta pela Simula 331, II, TST.

Essa corrente intermediaria teve grande prestigio na jurisprudéncia pelo fato de dar

eficcia e validade as normas constitucionais. Ndo se trata de artigo da constituicdo que
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seja inconstitucional por qualquer incompatibilidade com os principios constitucionais. O
artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 é compativel com os principios constitucionais,
mesmo quando ele diferencia os requisitos para que se contrate um obreiro pelo ente

publico e pelo ente privado.

Esse né&o foi 0 Unico motivo que permitiu que a corrente intermediaria tivesse grande forca
na jurisprudéncia. Ela defendia que mesmo nédo havendo vinculo juridico direto do obreiro
frente ao ente publico por existéncia de uma terceirizacdo ilicita, todas as verbas
trabalhistas que fossem aplicadas na relacdo de trabalho do empregado publico que
possuia vinculo juridico direto com o ente publico seriam devidas também a esse
trabalhador terceirizado que preste seus servicos para o Estado (tomador dos servigos),

caso estes obreiros exercessem a mesma funcao.

Esta forma de aplicacdo quantos aos efeitos gerados na terceirizagcdo ilicita quando
presente um ente publico como empresa tomadora de servigos, permite que este ilicito

praticado ndo venha a propiciar mais beneficios aquele que o pratique.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 458):

O empregador formal (entidade terceirizante) responderia, em primeiro plano,
pelas verbas derivadas da isonomia e comunicacdo remuneratdrias. Iria
responder, subsidiariamente, por tais verbas, a entidade estatal tomadora dos
servigos, na linha ja autorizada pela Simula 331, IV do TST. Tudo sem afronta a
essencial (e democrética) vedacdo do art. 37, caput, Il e § 2°, CF/88, e sem
negativa de eficacia ao também essencial e democratico principio isonémico
incorporado na Constituicdo de 1988.

A entidade publica tomadora dos servicos vai responder de forma subsidiaria pelas
dividas trabalhistas inadimplidas pela empresa prestadora dos servigos ao obreiro. Essa

responsabilidade subsidiaria do Estado foi insculpida ha Simula 331 do TST.

Como ja foi dito linhas alhures, o texto normativo da Sumula 331 do TST passou por

transformacdes tanto na sua parte textual como na sua parte interpretativa.

A redacao original da Sumula 331 do TST dizia:

Sumula n° 331 do TST — Contrato de Prestacao de Servigos

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

Il - A contratacéo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Pudblica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

IIl - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigcos de
vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacéo e limpeza, bem como a
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de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinagéo direta.

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

O inciso | traz a existéncia da terceirizacdo ilicita, bem como a sua consequéncia de
vinculacao juridica direta entre o obreiro e o tomador dos servigos. O inciso Il traz a
impossibilidade de vinculacdo juridica direta na terceirizacdo ilicita quando a empresa
tomadora dos servigos for um ente publico, compatibilizando o entendimento com o artigo
37, Il da constituicdo Federal de 1988. O inciso Il trouxe as outras formas possiveis de

terceirizacao de servigos, incluindo a atividade-meio como requisito para sua licitude.

A grande questdo dessa Sumula 331 do TST € quanto a interpretacdo que foi dada ao
seu inciso V. Este inciso se refere responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora dos
servicos quando as obrigacdes trabalhistas nédo forem adimplidas pela empresa

prestadora de servigos aos seus empregados.

Quando estiver diante de uma terceirizagéo ilicita existira vinculacéo juridica direta entre o
obreiro e a empresa tomadora de servicos, quando esta for uma empresa privada,
tornando-se essa responsabilidade prépria da empresa tomadora de servicos. Quando a
terceirizacdo for ilicita e a empresa tomadora for um ente puablico, ndo ocorrera a
vinculacdo juridica entre o obreiro e a empresa tomadora, porém, o ente publico
respondera subsidiariamente pelas dividas inadimplidas pela empresa prestadora em

relacéo a seus empregados.

Segundo Alice Monteiro de Barros (2012, p. 359):

A corrente que prevalece sobre essa tematica defere ao trabalhador contratado
irregularmente apenas o pagamento da contraprestacdo pactuada, em relacéo ao
numero de horas trabalhadas, respeitado o valor do salario minimo, e dos valores
referentes aos depésitos do FGTS.

Quando o Estado utilizar uma terceirizacao ilicita, deve o mesmo responder de forma
subsidiaria pelos valores referentes as horas trabalhadas e aos depésitos do FGTS que

nao forem pagos pela empresa prestadora.

Entretanto, quando se trata de uma terceirizacéo licita ndo ocorre a vinculagao juridica
direta entre o obreiro e a empresa tomadora de servicos. E € em relagdo a essa
responsabilidade da empresa tomadora de servi¢cos, na terceirizacao licita, que o inciso IV

da Sumula 331 esta regulamentando.
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Existia uma grande duvida entre os estudiosos do direito em relacdo aos entes que
estariam incluidos neste inciso IV. A Sumula ndo especificava se a responsabilidade
subsidiaria estaria englobando tanto os entes privados quanto os entes publicos. Diversas

eram as interpretacdes que eram sendo dadas.

Essa duvida ficou ainda mais debatida quando em 1993 foi decretada a Lei de Licitagdes,
Lei n°® 8.666/93. Essa referida lei regulamentou em relacdo a responsabilidade do Estado

em relacao a terceirizacao.
De acordo com a Lei de Licitacfes, a Lei n°® 8.666/93, em seu artigo 71, 81°:

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

Este artigo 71 da Lei de Licitacbes isenta a Administracdo Publica quanto a
responsabilidade perante as dividas inadimplidas pela empresa prestadora de servicos

aos seus empregados.

Existia um aparente conflito entre o que estava expresso neste artigo 71 da Lei de
LicitacGes e o que alguns estudiosos do direito interpretavam o inciso IV da Sumula 331
do TST.

A par disso, o TST através de uma resolucdo administrativa de n° 96/2000 deu uma nova
redacdo ao inciso IV da Sumula 331 do TST. Houve a necessidade de uniformizacdo da
jurisprudéncia. Esta nova redacédo incluia como responsavel subsidiario na terceirizacéo

0s entes publicos.

A nova redacgdo do inciso IV da Sumula 331 do TST dizia:

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas
obrigagbes, inclusive quanto aos 6rgdos da administragdo direta, das autarquias,
das fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia
mista, desde que hajam participado da relac@o processual e constem também do
titulo executivo judicial.

Logo, essa nova redacdo inclui dentro dos entes responsaveis subsidiariamente por
obrigacdes trabalhistas inadimplidas pela empresa prestadora de servicos, de forma
expressa, 0s 6rgdos da administracdo direta, as autarquias, as fundacdes publicas, as
empresas publicas e as sociedades de economia mista, tendo elas participado da relacédo

processual e constem do titulo executivo judicial.
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Ocorre que, essa resolugdo administrativa ndo trouxe nada a respeito da
inconstitucionalidade do artigo 71 da Lei de Licitagdes. Continuou vigorando tanto a Lei de

LicitacGes, bem como, a Sumula 331 do TST com a sua nova redacéo.

Diante dessas circunstancias, foi proposta uma Acédo Direta de Constitucionalidade em

relacdo ao artigo 71 da Lei de Licitagdes, a lei n® 8.666/93.

Foram suspensos todos 0s processos que estivesse os Entes Publicos como tomadores
de servigos terceirizados, pois ainda nao estava definido quanto a existéncia ou nao de

responsabilidade subsidiaria destes entes em terceirizacéo licita.

A Acao Direta de Constitucionalidade de n° 16 referente ao artigo 71 da Lei de Licitacoes,
lei n° 8.666/93 foi julgada procedente pelo Supremo Tribunal Federal.

O referido artigo da Lei de Licitagdes diz que o inadimplemento do contrato referente aos
encargos trabalhistas néo séo transferidos para a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento. Sendo assim, com a procedéncia da Acdo Direta de

Constitucionalidade de n° 16 que diz que este artigo € constitucional, ele retiraria a

responsabilidade da Administracdo Publica por essas dividas inadimplidas.

No entanto, mesmo reconhecendo pela constitucionalidade do artigo, 0 mérito da deciséo
ndo permitiu que a Administracdo Publica fosse isenta de responsabilidade em quaisquer
situagcbes. O mero inadimplemento do contrato de prestacdo dos servicos por
terceirizacdo nao transferiria a responsabilidade para o Estado, porém, caso fosse
observada a presenca de omissdo por parte do Estado quanto a fiscalizacdo daquele

contrato realizado, este ndo poderia se isentar das responsabilidades trabalhistas.

Quando o TST editou a resolugdo administrativa n° 96/2000, ele buscou a
responsabilidade objetiva do Estado, baseado no que prevé o artigo 37, 8§ 6° da

Constituicdo Federal de 1988, que diz:

Art. 37. A administracdo 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:

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

Esta previsdo constitucional prevé a responsabilidade objetiva do Estado quando diz que

este respondera pelos danos causados a terceiros pelos seus agentes, podendo entrar
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com a acéao de regresso caso exista a culpa ou dolo. Sendo assim, o Estado responderia
independentemente da existéncia de culpa, o que caracteriza a responsabilidade objetiva.

Com a procedéncia decisdo do STF em relacdo a Acao Direta de Constitucionalidade de
n° 16, ele afastou a responsabilidade objetiva do Estado pelas dividas trabalhistas
inadimplidas nos contratos de terceirizagcédo pelas empresas prestadoras de servigos aos
seus empregados.

O entendimento utilizado pela jurisprudéncia trabalhista na edicdo da Sumula n° 331 do
TST teve como base o principio da protecédo do trabalhador. Isso decorre do fato do TST
ter privilegiado este principio ao invés do principio da legalidade. Caso tivesse observado
o principio da legalidade, teria o TST sumulado pela isengdo da Administracdo Publica
pelas dividas trabalhistas inadimplidas nos contratos de terceirizacdo pela empresa

contratada, em observacao ao que estava previsto no 8§ 1° da Lei de Licitacdes.

O TST buscou também responsabilizar o Estado subsidiariamente por dividas
inadimplidas nos contratos de terceirizacdo de forma objetiva. Isso em decorréncia do que
esta previsto no artigo 37, 8 6° da Constituicdo Federal de 1988, que se baseia na teoria
do risco administrativo. Ocorre que, a responsabilidade objetiva referida neste artigo da
CF/88 é uma responsabilidade extracontratual, que seria aquela pratica por um agente
publico.

Em relacdo a responsabilidade civil do Estado, caso ocorra uma omissao por parte dele
na fiscalizacdo de seus contratos de terceirizacéo, a responsabilidade sera subjetiva, isso

guer dizer que deve existir a presenca da culpa para configurar essa responsabilidade.

Para se responsabilizar o Estado pelo inadimplemento das dividas trabalhistas relativas
ao contrato de terceirizacdo pela empresa prestadora de servicos, seria necessario provar
a existéncia da culpa. Esta culpa seria culpa in eligendo e culpa in vigilando.

Segundo Luciano Martinez (2013, p. 256):

Sobre as responsabilidade dos entes politicos e paraestatais € relevante
mencionar que o TST modificou a redacdo de Sumula 331 para adequar-se a
decisao contida na ADC n. 16/DF, que reconheceu a constitucionalidade do art.
71, 8 1°, da Lei n. 8.666, de 1993. Por for¢a da referida deciséo, tomada de forma
majoritaria pelo STF em 24 de novembro de 2010, os magistrados do trabalho nao
mais deverdo declarar a responsabilidade subsidiaria dos entes estatais e
paraestatais por conta do mero inadimplemento das empresas que lhes tenham
prestado servicos especializados. Para tanto sera indispensavel a demonstragao



102

de que os mencionados 6rgdos atuaram com culpa in vigilando, vale dizer, que,
por conduta culposa, falharam no controle e fiscalizacdo da execucéo do contrato.

Tendo em vista a procedéncia da decisdo prolatada pelo STF da Acao Direta de
Constitucionalidade de n° 16, o Tribunal Superior do Trabalho editou mais uma vez a
redacdo da Sumula 331. Os incisos |, 1l e Il foram mantidos, ja o inciso IV teve o seu texto

reformado.

A nova redacéao do inciso IV da Sumula 331 do TST ficou assim definida:

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.

A previsdo do inciso IV era referente a terceirizacdo vista de uma forma geral, sem

especificar quais entes estariam envolvidos nessa responsabilidade subsidiéria.

A responsabilidade objetiva do Estado € uma espécie extracontratual, que ndo deve ser
aplicada nos casos em que decorra de um contrato. Sendo que a terceirizacdo do servico
publico decorre de um contrato realizado entre um ente estatal e uma empresa
contratada, a responsabilidade aplicada deve ser da espécie subjetiva. O Estado deve ser
responsabilizado subsidiariamente pelas dividas inadimplidas pela empresa contratada
para terceirizacdo, quando presente o elemento culpa. Este entendimento foi adotado

pelo TST apds o julgamento da ADC n°16.

O TST através de revisao jurisprudencial incluiu ainda um novo inciso que era especifico

para a terceirizacao envolvendo a Administracdo Publica. Trata-se do inciso V.
A Sumula 331, V do TST diz:

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢fes do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigagcfes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais
da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade nao
decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

Pode-se perceber que o inciso V desta Sumula é bem claro no entendimento de que a
responsabilidade subsidiaria da administragdo publica n&do decorre do mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas da empresa prestadora, ndo ocorrendo de

forma automaética.

De acordo com Luciano Martinez (2013, p. 257):
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O novo item V destacou em sua redagdo os principais elementos da deciséo
contida na ADC n. 16/DF, especialmente a circunstancia segundo a qual a
responsabilidade subsidiaria dos entes estatais e paraestatais ndo decorre de
mero inadimplemento da empresa prestadora dos servicos, mas da “conduta
culposa” da entidade tomadora no que diz respeito ao cumprimento das
obrigacdes da Lei n. 8.666/93, especialmente das obrigacdes de controle e
fiscalizacéo.

A referida Sumula coloca como requisito para se responsabilizar a administracdo publica
por essas dividas, a conduta culposa do ente publico em relacdo a sua fiscalizacdo do

cumprimento das obrigacfes da prestadora de servicos.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 458):

Nesse contexto, torna-se necessaria a presenca da culpa in vigilando da entidade
estatal, ou seja, sua inadimpléncia fiscalizatéria quanto ao preciso cumprimento
das obrigaces trabalhistas da empresa terceirizante (responsabilidade subjetiva,
derivada de culpa).

Nesta senda verifica-se que o Estado responde de forma subjetiva, pois necessario a
presenca da culpa. A culpa in eligendo se refere a ma escolha pelo Estado da empresa
prestadora dos servicos no momento da feitura da licitagdo. A culpa in vigilando se refere
a inadimpléncia de fiscalizacdo da empresa tomadora dos servicos em relacao a empresa

prestadora de servigos.

Quando presente uma dessas modalidades de culpa, o Estado deve responder de forma
subsidiaria pelas dividas trabalhistas que ndo foram pagas pela empresa prestadora dos

servicos aos seus empregados.

Ainda segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 458):

E bem verdade que a culpa, no presente tema — caso mantido o debate em
patamar estritamente técnico -, desponta como manifestamente presumida, em
virtude de haver evidente dever legal de fiscalizacdo pelo tomador de servicos
relativamente ao cumprimento de obrigacdes constitucionais, legais e contratuais
trabalhistas pelo prestador de servigos, obrigacfes em geral vinculadas a direitos
fundamentais da pessoa humana (o dever de fiscalizacdo esta até mesmo
expresso, por exemplo, no art. 67, caput e § 1°, da Lei de Licitac6es).

A empresa tomadora dos servicos possui um dever legal de fiscalizar a empresa
prestadora dos servigos quanto ao cumprimento das obrigacdes trabalhistas previstas na

Constituicao, nas Leis e no préprio contrato celebrado entre as empresas.

De acordo com o artigo 67, 8 1° da Lei de Licitacoes:

Art. 67. A execucao do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da Administracio especialmente designado, permitida a contratacao
de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informacdes pertinentes a essa
atribuicéo.
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§ 1° O representante da Administracdo anotard em registro proprio todas as
ocorréncias relacionadas com a execu¢do do contrato, determinando o que for
necessario a regularizacao das faltas ou defeitos observados.

A fiscalizacdo quanto ao cumprimento do que fora estabelecido contratualmente, bem
como, de fiscalizar os cumprimentos de todas as obrigacfes legais € um dever da
empresa tomadora dos servicos. Caso ocorra omissdo quanto a essa fiscalizagéo,

acarretara a presenca da culpa in vigilando.

No entanto, o Estado pode se eximir de responder pela inadimpléncia das dividas
trabalhistas nos contratos de terceirizacdo, se 0 mesmo comprovar que agiu dentro de
suas possibilidades quanto a fiscalizagdo e agiu com zelo quanto a escolha da empresa

prestadora de servicos.

O Estado tem o dever de licitar e fiscalizar de forma eficiente todos os contratos de
terceirizacdo por ele realizados. Esses deveres decorrem dos principios constitucionais da
legalidade e da moralidade, pois, como os direitos trabalhistas sdo direitos fundamentais,

a fiscalizacdo do cumprimento desses direitos é realizada pelo Estado.

Como foi dito linhas alhures, a propria Lei de Licitacdes regulamenta que o
acompanhamento e a fiscalizacdo da execucao do contrato de terceirizagcdo devem ter um

representante da Administragdo Publica.

Os principios constitucionais, bem como a Lei de LicitagBes traz o dever de fiscalizacao
do Estado em relacdo a execucdo e cumprimento do que fora estabelecido

contratualmente e do que esta normatizado no direito posto.

A forma como deve ser realizada essa fiscalizacdo esta prevista na Instrucdo Normativa
n° 02/08 do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Houve modificacdo através

da instrucdo Normativa n° 03/09, acrescentando a ela alguns incisos e artigos.

Esta referida Instrucdo Normativa traz de forma especifica e aprofundada a extensdo da
fiscalizacdo que deve ser realizada pela Administragdo Publica. Tudo em decorréncia das
obrigacdes e dos deveres que o Estado possui em relagéo aos cidadaos.

O dever do Estado de fiscalizar os contratos realizados pela Administracdo Publica vai
desde o momento em que realiza a licitagcdo, observando todos o0s procedimentos

legalmente previstos, até 0 momento em que se encerra 0 contrato realizado.
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O Estado deve observar se a empresa que esta sendo contrata sera capaz de cumprir
com todas as clausulas contratuais, bem como em relacdo a todos os direitos trabalhistas
gue o obreiro fara jus. Deve ser observado se durante a execuc¢do do contrato, o

empregado estava recebendo todas as verbas trabalhistas que Ihe eram de direito.

A Administracdo Publica deve fiscalizar o inicio da realizagdo do contrato, a execucéo
durante o seu curso e ainda observar quando ocorrer o seu encerramento. O Estado deve

fiscalizar se todas as verbas rescisorias foram devidamente pagas.

A Instrucdo Normativa n°® 02/08 do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao,
prevé em seu artigo 19 alguns dos requisitos que devem estar contido no edital em que

for realizar a licitacao.

Na feitura do edital de licitacdo, o Estado ja deve estar atento quanto a sua elaboracao
para que esteja de acordo com as exigéncias normativas. Caso nao sejam observados
pela Administracdo Publica alguns desses requisitos, este ndo estard realizando uma
regular licitacdo, o que poderd ocorrer a culpa in eligendo, responsabilizando
subsidiariamente o Estado pelas dividas trabalhistas inadimplidas pela empresa

prestadora de servicos.

De acordo com o artigo 19, XVIII, da Instru¢do Normativa n°® 02/08 do Ministério do
Planejamento, Orgamento e Gestéo:

Art. 19. Os instrumentos convocatdérios devem o conter o disposto no art. 40 da Lei
n° 8.666, de 21 de junho de 1993, indicando ainda, quando couber:

XVIII - disposi¢éo prevendo que a execug¢@o completa do contrato s6 acontecera
quando o contratado comprovar o pagamento de todas as obriga¢des trabalhistas
referente & mao de obra utilizada, quando da contratagdo de servigo continuado
com dedicacéo exclusiva de mao de obra.

Percebe-se uma preocupacdo quanto ao pagamento de todas as obrigacdes trabalhistas
por parte da empresa contratada para que o contrato tenha sido executado

completamente.

O Estado tem o dever de contratar apenas com empresas que tenham condi¢cbes de
cumprir todas as exigéncias contratuais e legais, o que s6 podera ocorrer caso a
Administracdo Publica, na hora de licitar, exija no edital de convoca¢do documentos que

comprovem a idoneidade daquela empresa.

De acordo com o artigo 19-A Instrucao Normativa 03/09:


http://www010.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1993/8666.htm
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Art. 19-A Em razédo da sumula n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho, o edital
podera conter ainda as seguintes regras para a garantia do cumprimento das
obrigacdes trabalhistas nas contratacdes de servicos continuados com dedicacao
exclusiva da mao de obra:

| - previsdo de que os valores provisionados para o pagamento das férias, 13°
salario e rescisdo contratual dos trabalhadores da contratada serdo depositados
pela Administracdo em conta vinculada especifica, conforme o disposto no anexo
VIl desta Instrucdo Normativa, que somente sera liberada para o pagamento direto
dessas verbas aos trabalhadores, nas seguintes condigdes:

a) parcial e anualmente, pelo valor correspondente aos 13°s salarios, quando
devidos;

b) parcialmente, pelo valor correspondente aos 1/3 de férias, quando dos gozos de
férias dos empregados vinculados ao contrato; c) parcialmente, pelo valor
correspondente aos 13°s salarios proporcionais, férias proporcionais e a
indenizacdo compensatéria porventura devida sobre o FGTS, quando da
demissao de empregado vinculado ao contrato;

d) ao final da vigéncia do contrato, para o pagamento das verbas rescisérias; e

e) o saldo restante, com a execugdo completa do contrato, apds a comprovagao,
por parte da empresa, da quitacdo de todos os encargos trabalhistas e
previdenciarios relativos ao servi¢o contratado;

Il - a obrigacdo da contratada de, no momento da assinatura do contrato, autorizar
a Administracdo contratante a fazer a retencdo na fatura e o depésito direto dos
valores devidos ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS nas
respectivas contas vinculadas dos trabalhadores da contratada, observada a
legislagéo especifica;

Ill - previsdo de que o pagamento dos salarios dos empregados pela empresa
contratada devera ocorrer via depdsito bancario na conta do trabalhador, de modo
a possibilitar a conferéncia do pagamento por parte da Administracao; e

IV - a obrigagdo da contratada de, no momento da assinatura do contrato,
autorizar a Administracdo contratante a fazer o desconto na fatura e o pagamento
direto dos salarios e demais verbas trabalhistas aos trabalhadores, quando houver
falha no cumprimento dessas obrigacdes por parte da contratada, até 0 momento
da regularizacdo, sem prejuizo das sanc¢fes cabiveis.

Esse artigo foi incluido em decorréncia da Sumula n°® 331 do TST, prevendo alguns
mecanismos possiveis de serem utilizados pela Administragdo Publica na realizagdo dos
editais licitatérios. Esses instrumentos foram criados como forma de garantir o

cumprimento das obrigacfes trabalhistas advindas na terceirizacao.

De acordo com o artigo 29 da Lei n° 8.666/93:

Art. 29. A documentacgdo relativa a regularidade fiscal e trabalhista, conforme o
caso, consistira em:

| - prova de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou no Cadastro Geral
de Contribuintes (CGC);

Il - prova de inscricdo no cadastro de contribuintes estadual ou municipal, se
houver, relativo ao domicilio ou sede do licitante, pertinente ao seu ramo de
atividade e compativel com o objeto contratual;

Il - prova de regularidade para com a Fazenda Federal, Estadual e Municipal do
domicilio ou sede do licitante, ou outra equivalente, na forma da lei;

IV - prova de regularidade relativa a Seguridade Social e ao Fundo de Garantia
por Tempo de Servico (FGTS), demonstrando situacdo regular no cumprimento
dos encargos sociais instituidos por lei.

V — prova de inexisténcia de débitos inadimplidos perante a Justica do Trabalho,
mediante a apresentacdo de certiddo negativa, nos termos do Titulo VII-A da


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#tituloviia
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Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de
maio de 1943.

A Lei de LicitacBes traz algumas exigéncias em relacdo as empresas interessadas na
licitagdo para que essas possam ser habilitadas. Elas devem apresentar documentos
referentes a sua habilitacdo juridica, qualificacdo econbémico-financeira, qualificacdo

técnica e regularidade fiscal e trabalhista.

A regularidade fiscal e trabalhista exige, além de outros documentos, a prova de
regularidade relativa ao FGTS e a Seguridade Social, e a inexisténcia de débitos
inadimplidos perante a justi¢a do trabalho.

Segundo o artigo 44, 83°, da Lei de Licitagbes, Lei n°® 8.666/93:

Art. 44. No julgamento das propostas, a Comisséo levard em consideragdo os
critérios objetivos definidos no edital ou convite, os quais ndo devem contrariar as
normas e principios estabelecidos por esta Lei.

§ 3° N&o se admitira proposta que apresente precos global ou unitarios simbdlicos,
irrisérios ou de valor zero, incompativeis com o0s precos dos insumos e salarios de
mercado, acrescidos dos respectivos encargos, ainda que o ato convocatorio da
licitacdo ndo tenha estabelecido limites minimos, exceto quando se referirem a
materiais e instalacdes de propriedade do préprio licitante, para os quais ele
renuncie a parcela ou a totalidade da remuneragéo.

Observa-se que existe uma preocupac¢ao quanto as propostas que forem dadas pelas
empresas interessadas, estas propostas nao podem ser incompativeis com os precos dos

produtos ou dos servicos do mercado, acarretando a desclassificacdo desta empresa.

Em relacdo as propostas que podem ser realizadas pelas empresas, a Instrucdo

Normativa de n° 02/08, traz quanto a possibilidade da sua desclassificacdo no artigo 29:

Art. 29. Serdo desclassificadas as propostas que:

| - contenham vicios ou ilegalidades;

Il - ndo apresentem as especificacbes técnicas exigidas pelo Projeto Basico ou
Termo de Referéncia;

Il - apresentarem precos finais superiores ao valor médximo mensal estabelecido
pelo 6rgéo ou entidade contratante no instrumento convocatorio;

IV - apresentarem pre¢os que sejam manifestamente inexequiveis; e

V - ndo vierem a comprovar sua exequibilidade, em especial em relacdo ao preco
e a produtividade apresentada.

Verifica-se que esta Instrucdo Normativa também prevé que as propostas que tiverem

precos que sejam manifestamente inexequiveis deverdo ser desclassificadas.

Quanto a execucdo do contrato, a Lei de Licitacdes exige em seu artigo 67, que esta
devera ser acompanhada e fiscalizada por um representante da Administracdo Publica. A
Instrugdo Normativa n° 02/08 também traz o dever de fiscalizacdo do Estado atraves de

um instrumento de controle.
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A Instrucdo Normativa n® 02/08 amplia a fiscalizacdo da execucado contratual por parte do
Estado. Ela traz, em seu artigo 34, exigéncias quanto a comprovacdo da empresa
contratada referente a sua regularidade para com a Seguridade Social, recolhimento de
FGTS, pagamento de salario no prazo previsto em lei, fornecimento de vale transporte e

auxilio alimentacado, pagamento do 13° salério, entre outras.

A Lei 8.666/93, Lei de Licitacdes, prevé hipdteses motivadoras da rescisdo contratual, tais
como o0 ndo cumprimento de uma clausula contratual, o cumprimento irregular de uma
clausula e a lentiddo para o cumprimento de uma clausula. Quando o contrato nao for
cumprido de forma total ou parcial, além das consequéncias previstas no contrato, serdo
aplicadas penalidades previstas em lei ou regulamentada. A Administracdo Publica deve
notificar a empresa contratada que nao estiver cumprindo com suas obrigacdes

trabalhistas sob pena de violar o dever de fiscalizacdo do ente publico.

De acordo com o paragrafo unico do artigo 31 da IN 02/08:

Art. 31. O acompanhamento e a fiscalizacdo da execucdo do contrato consistem
na verificacdo da conformidade da prestacdo dos servicos 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 e 73 da Lei n® 8.666/93.e do art. 6° do Decreto n®
2.271/97.

Paragrafo Unico. Além das disposicdes previstas neste capitulo, a fiscalizagédo
contratual dos servigos continuados devera seguir o disposto no anexo IV desta
IN.

O anexo IV desta Instrugdo Normativa foi intitulado de “Guia de Fiscalizacdo dos
Contratos de Terceirizagdo”. Este guia prevé a fiscalizacdo em quatro diferentes
momentos para que seja verificado o cumprimento do pagamento das dividas trabalhistas.
Ela seria dividida em fiscalizacdo inicial, fiscalizacdo mensal, fiscalizacdo diaria e a
fiscalizagcéo especial.

A fiscalizacéo inicial é aquela realizada no momento em que a prestacdo do servico €
iniciada. Deve ser construida uma planilha que contenha o resumo de todo o contrato
administrativo, sendo preenchido com informacdes referente a todos os obreiros
terceirizados. Dentre algumas informacgfes, deve constar o nome, a funcdo, o salario,
adicional, gratificacdo, horério, férias e licencas. Deve ainda ser verificado se as
anotacdes que foram realizadas na CTPS condizem com o que fora informado pela

empresa e pelo empregado.
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A fiscalizagdo mensal é aquela realizada antes do pagamento da fatura. Deve ser
elaborada uma planilha mensal que contenha os dias efetivamente trabalhados, as horas
extras realizadas, as faltas, licencas e férias. Deve ainda ser exigido que a empresa
apresente os recolhimentos de FGTS e INSS, realizacdo do depdsito e da retencédo do

FGTS, cépia das folhas de ponto e comprovante dos pagamentos realizados ao obreiro.

A fiscalizacdo diaria é aquela realizada todos os dias, conferindo quais empregados
terceirizados estdo prestando servicos e em quais funcbes. Deve ser realizada
comparando com o que estad preenchido na planilha mensal. Esta fiscalizacdo diaria
permite que seja observado se os obreiros estdo cumprindo com a jornada de trabalho
estabelecida contratualmente.

A fiscalizacdo especial permite que sejam averiguados os reajustes que foram conferidos
aos obreiros, devendo observar o dia e o percentual que foi previsto. Deve-se observar a
data-base da categoria que foi previsto na Convencdo Coletiva de Trabalho. Deve ainda
ser realizado o controle de férias e licencas dos empregados na planilha resumo, bem
como a verificacdo se a empresa esta respeitando as estabilidades provisorias dos

empregados.

A Administracdo Publica deve observar este modelo de fiscalizacdo quando estiver
participando de um contrato de terceirizacdo de servicos. Caso nédo sejam observados
esses critérios pelo ente publico, 0 mesmo estara omisso quanto ao seu dever de

fiscalizar, acarretando a presenca da culpa.

Caso seja verificado pelo ente publico que a empresa contratada ndo estd cumprindo com
0s seus deveres e com suas obrigacOes, esta deve ser notificada para regularizacao.
Caso a empresa nao regularize, dentro do prazo estabelecido, deve ocorrer a resciséo

contratual.

De acordo com o artigo 34-A e o seu paragrafo unico da Instru¢cdo Normativa 03/09:

Art. 34-A O descumprimento das obriga¢cdes trabalhistas ou a ndo manutencéo
das condicdes de habilitacdo pelo contratado devera dar ensejo a rescisao
contratual, sem prejuizo das demais sancfes, sendo vedada a retencdo de
pagamento se o contratado ndo incorrer em qualquer inexecuc¢do do servico ou
ndo o tiver prestado a contento.

Paragrafo Unico. A Administracdo poderd conceder um prazo para que a
contratada regularize suas obrigacbes trabalhistas ou suas condi¢cbes de
habilitacdo, sob pena de rescisao contratual, quando ndo identificar ma-fé ou a
incapacidade da empresa de corrigir a situagao.
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Caso néo sejam regularizadas as obrigagOes trabalhistas pela empresa contratada, dentro
do prazo estabelecido pela Administracdo, deve ocorrer a rescisdo do contrato realizado

entre o ente publico e a empresa.

N&o resta davida quanto ao dever de fiscalizacdo da Administracdo Publica em relacéo
aos direitos trabalhistas desde o0 momento em que realiza a licitagdo, até o momento em
gue termina o contrato. Caso ndo seja observado este dever de fiscalizar, o ente publico
sera responsabilizado subsidiariamente pelas dividas trabalhistas inadimplidas pela

empresa prestadora dos servicos aos seus obreiros.

Caso a Administracdo Publica comprove que realizou a fiscalizacdo de forma regular e
concreta em relacdo ao cumprimento das obrigacBes trabalhistas, ndo sera

responsabilizada subsidiariamente pelas dividas inadimplidas pela empresa contratada.

O Estado deve criar mecanismos que possibilitem a realizacdo de uma fiscalizacéo
adequada em relacdo ao cumprimento de todas as obrigagcOes trabalhistas. Todas as
empresas contratadas pelo Estado para prestacdo de servicos terceirizados devem estar
aptas para o cumprimento de todas as clausulas contratuais e todas as obrigacGes

trabalhistas.

5.2 DECISOES SOBRE A RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ESTADO

Em uma recente decisao, o TST excluiu a responsabilidade subsidiaria da Administracéo
Publica por dividas trabalhistas inadimplidas pela empresa prestadora de servicos aos
seus empregados, sob a justificativa de que néo estava presente a conduta culposa, culpa
in vigilando. No processo de n° 77300-70.2009.5.05.0030, do Estado da Bahia, o TRT da
52 Regido negou provimento ao Recurso Ordinario do Estado da Bahia. Com isso, o
demandado interp6s Recurso de Revista na tentativa de reformar a decisdo. Este novo
recurso teve a revista denegada, o que possibilitou o Estado a interpor o agravo de

instrumento. A ementa deste agravo foi assim definida:

| - AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO. Provavel
ofensa ao artigo 71, 8§ 1° da Lei 8.666/93 - tendo em vista a
discussédo sobre a responsabilidade subsidiaria da Administracao
Pulblica - autoriza o provimento do agravo de instrumento.
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Sendo provido o Agravo de Instrumento, o Recurso de Revista foi julgado com o seguinte

conteudo:

Il - RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
ENTE PUBLICO. O item V da Sumula-TST-331 assenta o
entendimento de que a responsabilidade supletiva, em casos de
terceirizacdo de servicos, s6 pode ser atribuida a Administracao
Publica quando evidenciada a culpa in vigilando. No caso, o quadro
fatico delineado pelo e. Tribunal Regional ndo permite verificar a
conduta culposa da Administracdo Pudblica, pois a questdo foi
enfrentada de maneira genérica e imprecisa, ndo sendo apontados
elementos concretos que identificariam a sua omissao fiscalizadora.
Nesse contexto, imple-se a improcedéncia do pedido de
responsabilidade subsidiaria em relacdo ao Estado reclamado.
Recurso de revista conhecido por violacdo do art. 71, § 1°, da
Lei 8.666/93 e a que se da provimento.

Pode-se perceber que o entendimento do TST é de que a responsabilidade subsidiaria do

Estado na terceirizacdo de servicos decorre da necessidade da presenca da culpa in

vigilando. A problemética enfrentada nos processos deve ser analisada em cada caso

concreto, para se verificar se esta configurada a omissdo do Estado no seu dever de

fiscalizar.

Outra recente deciséo do TST foi no processo de n® 787-85.2010.5.20.0005, do Estado de

Sergipe:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO. Provavel
afronta ao artigo 71, 8 1° da Lei n° 8.666/93. Agravo de
instrumento provido.

RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
ENTE PUBLICO. O item V da Sumula-TST-331 assenta o
entendimento de que a responsabilidade supletiva, em casos de
terceirizacdo de servicos, s6 pode ser atribuida a Administracdo
Publica quando evidenciada a culpa in vigilando. No caso, ndo é
possivel verificar a conduta culposa do Estado de Sergipe, uma vez
que a questdo foi enfrentada de maneira genérica e imprecisa, nao
sendo apontados elementos que identificariam a omissao
fiscalizadora da Administracdo Publica. Nesse contexto, impde-se a
improcedéncia do pedido de responsabilizacdo subsidiaria em
relacdo ao Estado de Sergipe. Recurso de revista conhecido por
violagéo do art. 71, § 1°,da Lei n° 8.666/93 e provido.

Percebe-se que a ementa é no mesmo sentido da decisdao anterior, demonstrando mais

uma vez o posicionamento do TST em relacdo a responsabilizagdo da Administracao

Pudblica nos contratos de terceirizagao.
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Em mais uma recente decisdo do TST, o entendimento foi no mesmo sentido das outras
duas ja mencionadas. No processo de n° 171700-41.2009.5.05.0462, do Estado da Bahia

ficou assim decidido:

I - AGRAVO DE INSTRUMENTO . PROVIMENTO.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. Agravo de instrumento a que
se da provimento, em face de potencial ofensa ao art. 71 da Lei n°
8.666/93. Agravo de instrumento conhecido e provido .

I - RECURSO DE REVISTA DO ESTADO RECLAMADO.
ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA ou INDIRETA.
TERCEIRIZAC;AO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. Diante da
salvaguarda inscrita no art. 71 da Lei n° 8.666/93, a
responsabilidade subjetiva e subsidiaria da Administracdo Publica
Direta ou Indireta encontra lastro em caracterizadas acdo ou
omissao culposa na fiscalizacdo e adogcdo de medidas preventivas
ou sancionatorias contra o0 inadimplemento de obrigacdes
trabalhistas por parte de empresas prestadoras de servigos
contratadas (arts. 58, Ill, e 67 da Lei n° 8.666/93). N&do evidenciada a
culpa -in vigilando-, impossivel a condenagdo. Recurso de revista
conhecido e provido.

No processo n° 26600-74.2009.5.01.0039, do Estado do Rio de Janeiro, foi assim

decidido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ESTADO DO RIO DE
JANEIRO. Provavel ofensa ao artigo 71, § 1°, da Lei 8.666/93 —
tendo em vista a discussdo sobre a responsabilidade subsidiaria de
ente publico - autoriza o provimento do agravo de instrumento.
Agravo de instrumento provido.

RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
ESTADO DO RIO DE JANEIRO. O item V da Sumula 331/TST
assenta o entendimento de que a responsabilidade supletiva, em
casos de terceirizacdo de servicos, s6 pode ser atribuida a
Administragdo Publica quando evidenciada a culpa in vigilando. No
caso, ndo é possivel verificar a conduta culposa do 2° reclamado,
uma vez que o e. Tribunal Regional confirmou a condenacédo
subsidiaria com fundamento tdo somente no inadimplemento das
obrigagOes trabalhistas. Nesse contexto, impbe-se a exclusdo do
Estado do Rio de Janeiro da lide. Recurso de revista conhecido e
provido.

Fica evidente que o posicionamento do TST é no sentido de que para responsabilizar a

Administragdo Publica, na terceirizagdo, pelas dividas trabalhistas inadimplidas pelas

empresas prestadoras de servigcos aos seus empregados, deve estar presente a omissao

do Estado no dever de fiscalizagdo. Caso néo figue comprovado a culpa in vigilando da


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103866/lei-de-licitações-lei-8666-93
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103866/lei-de-licitações-lei-8666-93
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103866/lei-de-licitações-lei-8666-93
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103866/lei-de-licitações-lei-8666-93
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103866/lei-de-licitações-lei-8666-93
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103866/lei-de-licitações-lei-8666-93
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103866/lei-de-licitações-lei-8666-93
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Administracdo Publica, ela ndo responderd subsidiariamente por essas referidas dividas
trabalhistas.
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6 CONCLUSAO

Conforme as colocacdes demonstradas neste estudo, verificou-se que todas as
transformacdes sociais, econdmicas e politicas ocorridas na sociedade influenciaram nas
modificacdes da classica relacdo de trabalho. A classica relacdo de trabalho era formada
por duas partes, onde de um lado se posicionava o empregador e do outro lado o
empregado, tratava-se de uma relacéo bilateral. Existia uma relagéo juridica direta entre o
empregador, o qual ficava obrigado a cumprir com todos os direitos trabalhistas, e 0

empregado, que prestava servigcos com sua forga de trabalho.

Com as transformacdes que foram ocorrendo no mundo, as relagdes de trabalho foram se
adaptando aos novos anseios econémico-sociais. As empresas visavam maiores lucros,
menos gastos desnecessarios e queriam aproveitar melhor o tempo para realizar as suas
atividades principais com melhor qualidade. Em decorréncia dessas novas exigéncias
mercadologicas, essas empresas comecaram a contratar trabalhadores por intermédio de

outras empresas, modificando a classica relacéo de trabalho.

Esta nova forma de estrutura socioecondmica das empresas derivou do modelo de
producédo capitalista. A relacdo de trabalho deixa de ser bilateral e passa a ser trilateral.
Existe a figura de uma empresa prestadora de servicos que possui vinculo juridico direto
com o obreiro, o qual exerce sua for¢a de trabalho a outra empresa que € a tomadora dos

servicos, que ndo tem vinculo juridico direto com esse trabalhador.

O fenbmeno da terceirizacdo ganha forca por volta dos anos 70, possibilitando que as
empresas contratassem trabalhadores por intermédio de outras empresas, permitindo a
diminuicdo de custos desnecessarios e qualificando a atividade-fim da empresa. Com a
chegada do modelo de producao toyotista, que se preocupava em ter uma mecanizacao
flexivel e uma producédo compativel com a demanda do mercado, a terceirizacdo passa a

ter uma maior relevancia nas relagdes de trabalho.

A utilizacdo do instituto da terceirizacdo no setor privado ocorreu por volta dos anos 60,
gquando as industrias, que estavam alocadas no territorio brasileiro, comecaram a
contratar trabalhadores através de empresa interposta, no intuito de diminuir os custos e
melhorar a qualidade dos produtos. Mesmo néo existindo texto legal que permitisse a
utilizacao da forca de trabalho por terceirizagdo no setor privado na década de 70, este
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instituto ja era utilizado para alguns servicos como o de conservacao e de limpeza. Isso
em decorréncia da criagdo da Lei n® 5.645/70 que permitia que o0s servigcos de

conservacgao e de limpeza fossem contratados por empresas interpostas.

Ja no ambito do setor publico, a utilizacdo do fenbmeno da terceirizacdo pode ser
observada por volta dos anos 70, quando o governo implementou uma politica de
descentralizagdo de servigos considerados secundarios. Esses servigcos poderiam ser
executados pelos entes privados, e esta foi a forma encontrada para impedir que a
magquina publica obtivesse um crescimento colossal. Foi instituido um Decreto-Lei de n°
200/67, o qual previa no seu artigo 10 que a execucao das atividades da Administracao

Publica fosse descentralizada.

Este entendimento foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 37,
XXI, quando prevé a possibilidade da contratacdo indireta de servicos pelo Estado
mediante processo licitatério. Para isso, foi elabora uma lei especifica no intuito de

regulamentar normas gerais sobre licitagdes.

Ocorre que, a Lei de Licitacfes, Lei n® 8.666/93, prevé em seu artigo 71, 81°, a isencéo da
Administracdo Publica por dividas trabalhistas que n&o forem pagas pela empresa
prestadora de servicos aos seus empregados. Alguns estudiosos e aplicadores do direito
interpretam essa norma excluindo o Estado em qualquer hipétese dos débitos trabalhistas
gue néo foram pagos pela empresa interposta.

No entanto, o TST, através da edicdo da sumula n® 331, previu em seu inciso IV, a
responsabilizacdo subsidiaria da Administracdo Publica por dividas trabalhistas que néo
fossem quitadas pelas empresas terceirizadas contratadas. Existia um aparente conflito
entre a interpretagéo do artigo 71, 81° da Lei 8.666/93 e a previsao estabelecida no inciso
IV da sumula n° 331. A par disso, foi proposta uma Ac¢do Direta de Constitucionalidade
(ADC) n° 16, a qual foi julgada procedente pelo STF, sedimentando a constitucionalidade

do artigo 71 da Lei de Licitacdes.

No entanto, mesmo sendo o entendimento do STF pela constitucionalidade do artigo 71,
81° da Lei de Licitagbes, o qual isenta a Administracdo Publica da responsabilidade pelas
dividas inadimplidas pela empresa prestadora de servicos aos seus empregados, essa
exclusdo de responsabilidade do Estado n&o ocorre em qualquer situagdo. O
entendimento foi de que a responsabilizacdo ndo pode ser dada de forma automatica,
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deveria estar presente o elemento culpa. Caso fosse reconhecida a presenca da culpa in
vigilando ou a culpa in eligendo, a Administracdo Publica deveria responder de forma
subsidiaria.

A despeito disso, o TST realizou modificacées na sua sumula n° 331, editando o inciso 1V,
gue deixa de citar de forma especifica @ Administragdo Publica, a qual passa a ser tratada
em um novo inciso criado, o inciso V, que responsabiliza a Administracdo Publica de
forma subsidiaria pelo inadimplemento das dividas trabalhistas pela empresa prestadora,
caso esteja presente o elemento culpa. A responsabilizacdo do Estado n&do ocorre de
forma automatica, apesar da constitucionalidade do artigo 71 da Lei de Licitagcdes, ndo
poderia o Estado se isentar de se responsabilizar em quaisquer circunstancias em um

Estado Democratico de Direito.

O trabalhador é a parte hipossuficiente na relacdo de trabalho e ndo poderia ser
prejudicado por uma omissao do Estado no seu dever de fiscalizar a empresa com a qual
esteja contratando. Caso o Estado ndo se responsabilizasse por essas dividas, estaria
dando a oportunidade para o Estado contratar uma empresa inidénea para prestacédo de
servicos. O Estado tem o dever de fiscalizar, e isso esta previsto tanto na Lei de
LicitagBes como na Instrucdo Normativa 02/08 do Ministério do Planejamento, Or¢camento
e Gestéao.

O dever de fiscalizagdo do Estado vai desde o momento inicial na edi¢gdo do edital de
licitacdo até o fim do contrato realizado. O Estado deve se preocupar com 0s critérios
exigidos no edital e verificar se as empresas ali presentes estdo aptas a cumprir com o
que fora definido contratualmente e legalmente. O Estado também deve fiscalizar a
execucao do contrato para verificar se as empresas estdo pagando todas as verbas
devidas, e se estdo cumprindo o que fora estipulado na feitura do contrato. Ao final do
contrato realizado, o Estado ainda tem o papel de fiscalizar se todas as verbas rescisorias

gue eram devidas aos trabalhadores foram devidamente pagas pela empresa contratada.

Todos esses deveres relacionados a fiscalizacdo por parte do Estado devem ser
cumpridos conforme o que esta previsto na lei, para que o mesmo possa se eximir de
gualquer responsabilidade por dividas trabalhistas que ndo forem pagas pela empresa
contratada. A Unica maneira de eximir o Estado de se responsabilizar por essas dividas, é

comprovando que o mesmo nao foi omisso em nenhum momento do contrato do seu
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dever de fiscalizar. Caso haja uma falha do Estado nesse dever, o mesmo sera
responsabilizado subsidiariamente por essas divididas trabalhistas inadimplidas.

Ante todo o exposto, ndo resta davida que o Estado deve ser responsabilizado
subsidiariamente por dividas trabalhistas inadimplidas pelas empresas prestadoras de
servigos por ele contratada, caso verifigue-se a omissao do Estado no seu dever de
fiscalizar. Caso seja constatado que houve falha do Estado no dever de contratar com
uma empresa regular, que é a culpa in eligendo, ou que houve omisséo na fiscalizacao da
execucao do contrato, que € a culpa in vigilando, sendo que esta fiscalizacdo deve ocorrer
desde o inicio da licitacao até o término do contrato, configurado esta a responsabilizacao
subsidiaria do Estado pelo inadimplemento dessas dividas trabalhistas.
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