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RESUMO: O presente trabalho objetiva o estudo do instituto da terceirizacdo e a
responsabilidade aplicada a Administracdo Publica, quando do inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas por parte da empresa contratada. O fenbmeno ganhou significativo espaco na
Administracdo Publica, mas, em contrapartida, se desenvolveu irregularmente, visto que a
responsabilizacdo da tomadora de servicos sé se caracteriza, de forma subsidiaria, com a
comprovacao de culpa por parte do ente publico. N&o raras vezes, a Administracdo Publica vem
infringindo principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa humana, por exemplo.
Vale ressaltar que a aplicacdo da regra juridica ndo deve desprezar as repercussfes sociais.
Quando a aplicacdo da regra afasta-se do ideal de justica, deve ser revista ou criados mecanismos
tendentes a amenizar tal distanciamento. Por isso, a fim de ndo se prejudicar o trabalhador, o
estudo defende, neste caso, a aplicacdo da responsabilidade objetiva aos entes publicos, conforme
0 artigo 37, paréagrafo 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, assim como
também se aplica as empresas da esfera privada, com base no Cédigo Civil de 2002. O trabalho
faz um estudo da terceirizacdo em sentido abrangente, analisando os aspectos da nova redacéo do
Enunciado da Simula n. 331 do Tribunal Superior do Trabalho e, consequentemente, os reflexos
causados aos trabalhadores terceirizados pela atual responsabilidade subjetiva aplicada a
Administracdo Publica.
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1. INTRODUGCAO

A terceirizacdo se configura com a celebracdo de um contrato (tomador e prestador) de
prestacdo laboral especifica, a ser desenvolvida por outra empresa. O referido instituto
conquistou um grande espaco no Direito do Trabalho brasileiro, fazendo com que inimeras
empresas estatais e ndo estatais utilizem os servicos terceirizados para a consecucdo de suas
atividades-meio, 0s quais, em muitos casos, sdo utilizados, também, para as atividades-fim,

tornando ilicita a prestacao.

A opcao pelo tema se deu, sobretudo, em funcdo de sua contemporaneidade. Destacam-se,
também, outros dois aspectos que ensejaram na elaboracdo do presente estudo, quais sejam: sua
relevancia social, materializada na relacdo empregado-empregador e seus efeitos juridicos, e sua
relevancia econémica, vale dizer, as constantes mudancas do mercado de trabalho fazem com que
o legislador resguarde direitos, sobretudo do trabalhador, frente a ocasifes transitorias, como as
crises financeiras, ou em decorréncia de politicas e incentivos sociais as empresas, buscando a

projecao da criagdo de empregos em alguns setores.

Destaca-se neste estudo que, em sendo o trabalhador a parte mais fragil (hipossuficiente)
da relacdo contratual, torna-se imprescindivel o seu amparo pela legislacdo trabalhista, de forma
que seja resguardado o seu minimo existencial e a sua condicao de sujeito de direito, buscando

sempre 0 ideal de justica.

O objeto da pesquisa se restringiu a abordar a responsabilidade aplicada a Administracao

Publica, quando do inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte da empresa contratada.

Para isto, foram analisadas as discussdes que pairaram sobre dispositivos legais e
sumulares, aplicaveis a matéria, a exemplos do art.71, 81° da Lei 8.666/93 e do Enunciado da
Stmula 331 do Tribunal Superior do Trabalho.

Tem-se, portanto, como foco, a defesa da aplicacdo da responsabilidade objetiva aos entes
publicos, assim como se aplica as empresas da iniciativa privada, evitando, com isso, a

dilapidacdo de direitos trabalhistas e a inaplicabilidade do direito justo.



Este estudo se divide em cinco capitulos. O primeiro traz uma breve introducéo sobre o

tema, destacando os principais pontos a serem elucidados no seu desenvolvimento.

No segundo capitulo, busca-se apresentar ao leitor a terceirizacdo em sentido amplo,
elencado sua conceituacdo e o seu surgimento no Direito Trabalhista Brasileiro, através das

primeiras legislacGes acerca do tema.

No terceiro capitulo, demonstra-se de que forma ocorre a responsabilizacdo da
Administracdo Publica, nos casos de inadimplemento das verbas trabalhistas pela empresa
prestadora de servicos, a regulamentacdo do instituto, quais os seus efeitos no ordenamento
juridico, suas peculiaridades e discussoes juridicas.

O quarto capitulo trata-se dos reflexos causados, principalmente aos trabalhadores
terceirizados, pela responsabilidade subjetiva aplicada a Administracdo Publica, além da

abordagem dos Principios Gerais do Direito aplicaveis a matéria.
Por fim, o quinto capitulo, contempla as conclusdes alcangadas com o presente estudo.

A abordagem do tema tem como técnica de pesquisa a forma eminentemente
bibliografica, com algumas observacdes e consultas a sites juridicos, além da andlise das obras de
renomados doutrinadores do Direito do Trabalho e do Direito Constitucional, bem como a

legislacdo atinente ao objeto desta pesquisa.

2. TERCEIRIZACAO NA SEARA TRABALHISTA

2.1. Conceito e breve historico sobre a terceirizacdo no Direito Trabalhista Brasileiro

O Direito do Trabalho surgiu como o mais forte instrumento de concretizacao de politicas
sociais. Decorreu da necessidade de protecdo do trabalhador em face do poder diretivo da classe

capitalista, buscando preservar os principios da dignidade da pessoa humana e da justicga social.

Nas licbes de Mauricio Godinho Delgado, ilustre doutrinador e Ministro do Tribunal
Superior do Trabalho, em sua obra intitulada Curso de Direito do Trabalho — 10? edigéo (2011),

“o primeiro periodo significativo na evolugdo do Direito do Trabalho no Brasil estende-se de



1888 a 1930, identificando-se sob o epiteto de fase de manifestagdes incipientes ou esparsas”
(DELGADO, 2011:106)

Prossegue Delgado afirmando que:

“O segundo periodo a se destacar nessa evolucdo histérica é a fase da
institucionalizacdo (ou oficializacdo) do Direito do Trabalho. Essa fase tem seu
marco inicial em 1930, firmando a estrutura juridica e institucional de um novo
modelo trabalhista ate o final da ditadura getulista (1945), tendo, porém, o
conddo de manter seus plenos efeitos ainda sobre quase seis décadas seguintes,
até a Carta Constitucional de 1988.” (DELGADO, 2011:109)

Do ponto de vista contemporaneo, importante destacar que o Direito do Trabalho vem
atravessando diversas crises diante de sua vinculacdo as relagcdes sociais e econémicas, porem,
renovando-se diante das mesmas e, para que isto ocorra, tem de se libertar, muitas vezes, de
conceitos fechados, flexibilizando suas posi¢cbes. Foi 0 que ocorreu com o instituto da

terceirizagéo.

Ressalte-se que a terceirizagdo conceitua-se como a contratacao de atividade especializada
para ser desenvolvida por outra empresa. Trata-se de um instituto consideravelmente difundido

no capitalismo mundial e que conguistou o seu lugar no Direito do Trabalho Brasileiro.

Assevera Delgado que:

“A expressdo terceirizagdo resulta de neologismo oriundo da palavra terceiro,
compreendido como intermedidrio, interveniente. Nao se trata, seguramente, de
terceiro, no sentido juridico, como aquele que ¢ estranho a certa relagdo juridica
entre duas ou mais partes. O neologismo foi construido pela area de
administracdo de empresas, fora da cultura do Direito, visando a enfatizar a

descentralizagdo empresarial de atividades para outrem, um terceiro a empresa”.
(DELGADO, 2011:426)

O instituto da terceirizagdo, em sintese, pode ser definido como o fendmeno pelo qual é
dissociada a relagdo econémica de trabalho da relacdo justrabalhista que lhe seria correspondente,
de forma que inexista, entre 0 empregado e a tomadora de servigos, dois requisitos fatico-

juridicos da relacdo de emprego, quais sejam: a pessoalidade e a subordinacéo direta.

Importante destacar que a terceirizagcdo s6 pode ocorrer em relagdo as atividades-meio,

assim entendidas como 0s mecanismos de apoio necessarios a realizacdo dos objetivos da



empresa, pois essas atividades tém seu carater de apoio as atividades-fim, consideradas a razéo de
existéncia da pessoa juridica.

A terceirizagdo das atividades-fim, contudo, configura o desvirtuamento do instituto, isto
porque, sua caracteristica principal e determinante é a execucdo das atividades exclusivamente
nas atividades-meio da empresa tomadora dos servicos, e, sendo diversa a sua execucao, esta

presente uma clara irregularidade.

Cumpre salientar que o fenémeno da terceirizacao foi bastante repudiado pelo Direito do
Trabalho, tendo sido visto, inclusive, como forma ilegitima do trabalho humano, uma vez que o
empregador se apropria de parte do pagamento que poderia ser conferido diretamente ao

empregado pelo tomador de servico.

Acontece que, diante da vinculacdo direta que existe entre o Direito do Trabalho e a
relacBes sociais e econdmicas, 0 quadro normativo trabalhista ndo poderia ficar inerte frente a
renovacgao tecnolégica em um cendrio de crise econdmica, que comegou a ser tracado na segunda
metade do século passado, quando surgiu a necessidade de barateamento do custo de mao de

obra.

No Brasil, a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), de 1943, em harmonia com o
modelo social e econdmico vigentes no Pais a época, apenas fez mencdo a empreitada e a

subempreitada como possibilidades de subcontratacdo de mao de obra (art. 455, CLT).

Entretanto, visando regular a proliferacdo de empresas criadas com o proposito de
fornecer mao de obra, foi publicada, em 1974, a Lei n° 6.019, a qual conferiu legalidade a
terceirizacdo de atividades permanentes, especialmente para atender a necessidade transitéria de
substituicdo de pessoal regular da tomadora de servicos, fixando-se o prazo maximo do contrato

celebrado em 90 dias, em relagédo ao mesmo empregado.

Posteriormente, ainda dentro do quadro evolutivo de transformagdes sociais, foi editada a
Lei n° 7.102/83, a qual autorizava a terceirizagcdo permanente das atividades de vigilancia no

setor bancario, sendo a mesma posteriormente estendida para outras atividades.



3. A TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

3.1 Regulamentacéo e seus efeitos no ordenamento juridico patrio

Na esfera da Administracdo Pablica, o fendmeno da terceirizacdo surgiu apos a segunda
metade da década de 60, com a chamada Reforma Desenvolvimentista, & qual coube a fungéo de
descentralizar amplamente a Administracdo Pulblica, a partir da orientacdo de que algumas
atividades, realizadas, inicialmente, pelos servidores publicos, fossem delegadas as entidades

privadas.

Assim, a partir deste momento, tornou-se possivel que os entes publicos se valessem,
dentro de suas dependéncias e em seus servicos rotineiros, de pessoas vinculadas as instituicbes

privadas, ou seja, trabalhadores terceirizados.

Seu marco fundamental foi o Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, que
consolidou a divisdo formal entre a Administracdo Publica direta e indireta, com o
estabelecimento do regime celetista para os 6rgdos da Administracdo indireta, sem a necessidade
da realizacdo de concursos publicos para a admissdo de funcionarios, além da expressa permissao

de delegacéo de funcdes estatais ditas ndo essenciais para entidades privadas.
Importante mencionar o conteldo do 87° do artigo 10 do referido Decreto:

“Art. 10 - A execugdo das atividades da Administracdo Federal devera ser
amplamente descentralizada. §7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de
planejamento, coordenacdo, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir 0
crescimento desmesurado da méquina administrativa, a Administracdo procurara
desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre
que possivel, a execugdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na area,
iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar o0s
encargos de execugdo”.

O legislador, a época, justificou o teor da aludida norma com a alegacdo de evitar o
crescimento desmedido do Estado e possibilitar que as suas atividades principais pudessem ser

desenvolvidas com mais énfase.

Diante de tal norma, portanto, a Administracdo Publica passou a utilizar mao de obra

fornecida por empresas interpostas, o que fazia com que, na realizacdo das atividades materiais



do Estado, o trabalhador ndo ficasse vinculado a Administracdo, mas somente a empresa
contratada fornecedora de méo de obra.

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), foi
inserida em seu texto a disciplina do regime juridico dos servidores publicos civis e a exigéncia
expressa de realizacdo de concurso publico para admissdao e 0 ingresso nos cargos da

Administragédo, conforme obtempera o seu artigo 37.

Este novo contexto revogou, por total incompatibilidade, a autorizacdo concedida pelo

Decreto-Lei n° 200 para contratacdo de pessoal, sem a exigéncia de concurso publico.

N&o obstante vasta doutrina péatria que defende a inconstitucionalidade da préatica da
terceirizacdo na Administracdo Publica, o fato € que o referido fenémeno esta longe de ser
extinto do plano laborativo do pais, essencialmente no setor publico, que justifica sua pratica em
uma possivel modernizagdo e eficiéncia da Administracdo Publica, na tentativa de esconder os
reais motivos que a fortalecem, quais sejam, a reducdo de custo nos or¢camentos dos entes

publicos e a liberdade para contratar e dispensar trabalhadores.

Ressalte-se, também, que a CF/88, no inciso XXI do mesmo artigo 37, preocupou-se em
regular os casos de contratacdo de obras, servigos, compras e alienagdes pelo ente publico, os
quais, ressalvados os casos especificados na legislacdo, somente podem ser celebrados mediante

processo licitatorio regulado por lei.

Frente a isto, o legislativo federal editou a Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, que,
regulamentando o0 mencionado dispositivo constitucional, instituiu normas para licitacbes e
contratos da Administracdo Pablica, a qual possui, também, grande influéncia na consolidacao da

terceirizacdo no servico publico patrio.

Neste aspecto, o artigo 71 da referida lei admite, implicitamente, a utilizagdo do instituto
da terceirizacdo ao prever que o “contratado € responsdvel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execugdo do contrato”, prevendo, ainda, em
seu paragrafo primeiro, a ndo responsabilizacdo da Administracdo Publica pela inadimpléncia do

contratado com relacdo a estes encargos.



A partir dai, o Tribunal Superior do Trabalho consignou no inciso IV do Enunciado da
Stmula n® 331, de sua autoria, editada apds a publicacdo da lei 8.666/93 que, em caso de
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, o tomador de servi¢os seria subsidiariamente

responsavel, ainda que tal tomador fosse a Administracao Publica.

Ressalte-se que, ao fixar, reiteradamente, a responsabilidade subsidiaria a Administracéo
Publica, o TST foi de encontro ao que dispde o art. 71, §1° da Lei 8666/93, 0 que ensejou na
propositura da Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n. 16, junto ao Supremo
Tribunal Federal (STF), pelo Governador do Distrito Federal, aduzindo, em sintese, que a Corte
Trabalhista havia declarado incidentalmente a inconstitucionalidade do ato normativo, qual seja,
o referido art. 71, 81° Lei 8666/93, sem, no entanto, observar a chamada clausula de reserva do

plenario, com sede no art. 97 da CF/88'.

Tendo sido a acéo julgada, com votacdo majoritaria, foi declarada a constitucionalidade
do citado dispositivo (art.71, 81° da Lei n° 8.666/93) pelo Plendrio do STF, que, com esta
decisdo, deu provimento a uma serie de Reclamacg6es (RCLs) ajuizadas na Suprema Corte contra

decisbes do TST e de Tribunais Regionais do Trabalho fundamentadas na referida Sumula.

Contudo, sensiveis aos argumentos apresentados pela Justica do Trabalho ao reconhecer a
responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica, bem como aos graves danos que podem
ser causados aos empregados contratados por empresas inadimplentes, a Suprema Corte
reconheceu que ndo se pode impedir o TST de reconhecer a responsabilidade do ente publico, a

base de outras normas, dependendo do caso concreto.

Porém, essa responsabilidade s6 é reconhecida com a omissao culposa da Administracao
Publica quanto a fiscalizacdo da empresa contratada, respondendo subsidiariamente por débitos

trabalhistas devidos e ndo pagos aos empregados por tais empresas.

" Art. 97, CF/88: Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgéo
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.
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3.2 A terceirizacdo e a responsabilizacédo pelas obrigagdes trabalhistas

E cedico que a relacdo de emprego é estabelecida entre o trabalhador e o tomador dos

Servigos, ou seja, 0 empregador.

O principal efeito do contrato de trabalho quanto ao empregado é a obrigacéo de prestar o
trabalho e, quanto ao empregador, 0 pagamento do salario correspondente, tornando-se este
ultimo responsavel pela satisfacdo dos direitos assegurados ao trabalhador pelos seus servicos,

vinculando seu patrimdnio a essa obrigacao.

Contudo, as modernas modalidades de contratacdo mudaram o eixo do devedor principal
para outros participes, ainda que indiretos, da relacédo laboral, desde que beneficiarios da forca de

trabalho do empregado.

Como exemplo, destaca-se o artigo 16, da Lei n.° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, que
dispde acerca do trabalho temporario. O referido artigo prevé a responsabilidade solidaria do
tomador de servicos para com os encargos trabalhistas, caso a empresa de trabalho temporario

sofra faléncia.

Cumpre esclarecer gue nao se trata de reconhecimento do vinculo empregaticio, tendo em
vista que a CLT, em seu artigo 9°, admite este reconhecimento somente quando evidenciada

fraude a citada lei regulamentadora do trabalho temporério.

Em outras palavras, o tomador dos servicos continua sendo mero locador de méao-de-obra,

porém pune-se o beneficiado da forca de trabalho por ter ele contratado com empresa inidonea.

A Sumula 331, do TST, dispositivo que regulamenta as situacdes-tipo de terceirizacao, ja
mencionada neste estudo, ampliou as hipdteses nas quais se responsabiliza o tomador dos

servigos pelas obrigacgdes trabalhistas.

Atendo-se as regulamentaces trazidas pela espécie, importante destacar que o inciso 1V,
da referida Sumula, dispde que “o inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigacOes, desde que haja participado da relacdo processual e conste também do titulo executivo

judicial”.
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Numa visdo ampla, destaca-se que, regra geral, o retrotranscito texto sumular impds
expressamente a responsabilidade subsidiaria ao tomador dos servigos para com os créditos
trabalhistas, ou seja, verificado o inadimplemento trabalhista por parte do contratante formal do

trabalhador terceirizado, nasce a responsabilidade do tomador.

Em sede de responsabilidade trabalhista da Administracdo Pablica, como ja dito, o0 TST
alterou recentemente o seu posicionamento. Ateé entdo, o entendimento que prevalecia era aquele
em que o Poder Publico, ao contratar uma empresa para ceder mao-de-obra, ficaria responsavel,
sempre, subsidiariamente, quando esta empresa ndo quitasse todos os direitos trabalhistas de seus

empregados.

Agora, por forca da ja mencionada decisdo da Suprema Corte, proferida no bojo da ADC
n. 16, ficou acertado que o Estado ndo pode responder sempre subsidiariamente, quando a
empresa fornecedora da mao-de-obra ndo honrar o pagamento das verbas laborais de seus

empregados.
Sobre o tema, assevera Mauricio Godinho Delgado que:

O Supremo Tribunal Federal, ao declarar a constitucionalidade do art. 71 da Lei
n°® 8.666/93, considerou necessaria a verificacdo da culpa in vigilando do Estado
relativamente ao cumprimento trabalhista dos contratos de terceirizacdo que
celebra. A responsabilidade derivaria da inadimpléncia fiscalizatéria pela
entidade estatal tomadora de servigos sobre a empresa terceirizante
(responsabilidade subjetiva, contratual, derivada da culpa), mas ndo diretamente
do texto do art. 71 da Lei de LicitacGes. O fato de ndo se aplicar, segundo o STF,
a responsabilidade objetiva prevista no art. 37, VI, da Constitui¢do, ndo torna as
entidades estatais simplesmente irresponsaveis nessa relevante seara de direitos
sociais fundamentais. (DELGADO, 2011: 456)

Com isso, 0 TST pacificou o seu entendimento atravées da insercéo do inciso V a referida

Stmula, o qual aduz que:

“Os entes integrantes da administracdo publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢Ges do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacbes da Lei n. 8.666/93,
especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacGes contratuais e
legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade
n&do decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.”
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Assim, o judiciario trabalhista passou a examinar os fatos buscando a verdade real e a
comprovacao de que houve inexecugdo culposa ou omissdo culposa da Administracdo Publica,
causando o inadimplemento dos direitos trabalhistas pelas empresas contratadas, ainda que de

forma indireta.

3.3 A Responsabilidade aplicada a Administragdo Publica

Conforme ja apresentado, o Enunciado da Sumula 331, V, do TST define que a
responsabilidade da Administracdo Puablica pelos créditos trabalhistas, na hipdtese de
terceirizacdo, sera subsidiaria, caso constatada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacGes trabalhistas, ndo decorrendo tal responsabilidade de simples inadimplemento das

obrigacOes assumidas pela empresa contratada.
Insta consignar que, segundo o paragrafo 6° do artigo 37 da Constituicdo da Republica:

“As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servico publico 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.”

Coadunando com esta diretriz, o Codigo Civil de 2002, em seu artigo 43, reproduz a
mesma regra, reforcando a responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico interno

por atos de seus agentes.

Ja o paragrafo 1° do artigo 71, da Lei 8.666/93 estabelece que a “inadimpléncia do
contrato com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais nao transfere a
Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem onera o objeto do contrato ou

restringe a regularizacao e o uso das obras e edifica¢Ges, inclusive perante o registro de imoveis.”

Ocorre que, o paragrafo 6° do artigo 37 da Carta Maior, ao abordar a responsabilidade
objetiva, ndo faz distingdo entre a responsabilidade civil e a trabalhista. Trata-se, portanto, de

qualquer dano, inclusive os ocorridos sob a jurisdi¢éo trabalhista.
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O entendimento predominante na doutrina e jurisprudéncia é de que a Administracdo
Publica responda por atos de seus agentes, visto que, sendo ela beneficiaria da prestacdo de
servigos, devera responder pelo inadimplemento da empresa contratada, pois teve culpa in
eligendo, ao escolher o parceiro inadequado, e culpa in vigilando, por auséncia de fiscalizacéo

quanto a utilizacdo das verbas trabalhistas.

Para se imputar a responsabilidade objetiva ao Poder Publico, inexiste a necessidade de se
verificar se a atuacdo estatal foi legitima ou ilegitima, necessita-se, apenas, verificar a existéncia

de causa e efeito entre a acdo ou omissao estatal e o dano sofrido.

O Estado deve ser responsabilizado objetivamente nos casos em que seu proprio
comportamento determina o dano e nas situa¢fes em que o Estado criar situacfes ensejadoras de

tais danos.

A terceirizacdo de servicos enquadra-se nos casos em que o Estado cria a situacdo
ensejadora do dano, visto que este celebra contrato de prestacdo de servigcos com a empresa
interposta, fazendo com que esta contrate trabalhadores e, ao deixar de satisfazer os direitos
trabalhistas dos empregados que contratou, por forca do contrato celebrado com a Administracdo

Publica, enseja dano, cuja causa o Estado participou.

Portanto, a atribuicdo de responsabilidade condicionada ao ente publico pelo TST, na
Sumula 331, V, encontra-se em dissonancia com o estabelecido no artigo 37, paragrafo 6°, da
CF/88, o qual se fundamenta na responsabilidade objetiva, sob a modalidade do risco

administrativo, e, também, com o Principio Protetivo, que sera analisado em seguida.

Neste aspecto, a responsabilidade objetiva, prevista no citado dispositivo constitucional,
seria a melhor base legal para a atribuicdo de responsabilidade ao ente pablico, que se omitiu na

fiscalizacdo da execucdo contratual, causando dano aos trabalhadores da contratada.

4. A TERCEIRIZACAO E OS REFLEXOS CAUSADOS AOS TRABALHADORES

4.1 A terceirizacgdo e a sua relacdo com Principios Gerais do Direito
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Inicialmente, cumpre ressaltar que o Direito do Trabalho, como ramo juridico especial, é
parte integrante do universo juridico geral, guardando, obviamente, suas especificidades, mas

submetendo-se, também, a vinculos com o nucleo juridico principal.

Parte significante desses vinculos é formada pelos Principios Gerais do Direito, 0s quais
atuam no ramo justrabalhista, além dos principios especiais de outros segmentos juridicos que

também cumprem papel relevante no Direito do Trabalho.
Nas licdes de Delgado:

“Pode-se dizer que os Principios Gerais do Direito (que hoje, em grande medida,
sdo principios constitucionais), que se aplicam ao ramo justrabalhista
especializado, demarcam os lacos essenciais que este ramo, ndo obstante suas
particularizagOes, tem de manter com o restante do direito.” (DELGADO, 2011:
77).

H& diversos principios gerais que atuam como diretrizes no Direito do Trabalho, sendo
um deles o principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, inciso Ill, da Carta

Magna.

Nas licdes do doutrinador Pedro Lenza, em sua obra intitulada Direito Constitucional
Esquematizado, 162 Edicéo - 2012, o principio da dignidade da pessoa humana:

“E a regra matriz dos direitos fundamentais e pode ser bem definido como o

nucleo essencial do constitucionalismo moderno. Assim, diante de colisdes, a

dignidade servira para orientar as necessarias solu¢des de conflitos.” (LENZA,
2012: 1225)

Os limites da Constituicdo ao processo de terceirizacdo situam-se no sentido de seu
conjunto normativo, quer nos principios, quer nas regras que asseguram a dignidade da pessoa

humana, da valorizacdo do trabalho e, especialmente, do emprego.

Estes fundamentos, caracterizados como objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, embasados em principios e regras constitucionais, todos com indiscutivel natureza e
forca normativa, impedem a reducdo da valorizacdo do trabalho e emprego ou a frustracdo do

objetivo da busca do bem-estar e justica sociais.
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Neste sentido, para a Constituicdo vigente, a terceirizacdo sem limites ndo é compativel

com a ordem juridica brasileira.

Cumpre salientar, ainda, que o nucleo basilar de principios especiais do Direito do
Trabalho, nas licbes de Delgado (2011), é o principio da protecéo do trabalhador, segundo o qual
o Direito do Trabalho se estrutura em seu interior, com suas regras, institutos, principios e
presuncdes proprias, uma teia de protecdo a parte hipossuficiente na relacdo empregaticia, o
obreiro, visando retificar ou, pelo menos, minimizar, no plano juridico, o desequilibrio inerente

ao plano fatico do contrato de trabalho.

Uma das formas de materializacdo do principio da protecdo é a aplicacdo da norma mais
benéfica ao trabalhador. Ou seja, existindo duas regras disciplinando uma determinada situacao
concreta - em se tratando de Direito do Trabalho - aplica-se aquela que resulte em maiores
beneficios ao empregado, afastando-se o principio da hierarquia das normas, bem como as regras

de aplicacdo das leis no tempo e no espaco.

Neste diapasdo, depreende-se que, com o julgamento e o posicionamento do STF na
citada decisdo da ADC n°.16, houve grave desrespeito aos principios basicos do Direito do

Trabalho, 0 que, consequentemente, impacta negativamente na vida dos trabalhadores.

Assim, ao negar ao trabalhador o recebimento pelo trabalho, o STF age de forma contréaria
ao ordenamento juridico como um todo, afrontando inclusive os direitos fundamentais dos

obreiros.

Além disso, € inconteste o fato de que a Administracdo Publica deve respeitar 0s
principios e as normas legais relativas aos direitos dos trabalhadores, sendo vedado, até por forca

do artigo 37 da CF/88, a leséo aos direitos dos trabalhadores.

Com a condenacdo subsidiaria da Administracdo Publica somente nos casos em que ha
comprovacao de elementos que explicitam a auséncia ou falha de fiscalizacdo junto & empresa
contratada, percebe-se que se estabelece uma inversdo no énus da prova (art. 6°, inciso VIII, da
Lei 8078, de 11 de setembro de 1990, que dispde sobre a prote¢do do consumidor - CDC,
combinado com o artigo 8° capute paragrafo unico, da CLT), circunstancia que obriga o

empregado a provar que o 6rgdo da Administracdo atuou culposamente (responsabilidade
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subjetiva) na fiscalizacdo da prestadora durante a execucdo de seu contrato de trabalho e no

inadimplemento de suas verbas.

Como ja exaustivamente dito, o §6° do artigo 37 da CF/88, ao prever a responsabilidade
objetiva as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos
publicos, ndo faz distin¢cdo quanto ao tipo de responsabilidade, se civel ou trabalhista, ou seja, diz

respeito, portanto, a qualquer dano, inclusive aos oriundos das relagfes contratuais trabalhistas.

Este entendimento, portanto, abre um precedente um tanto perigoso contra a propria
sobrevivéncia do inciso IV da mencionada Sumula, bem como também para a perpetuacdo do
instituto da responsabilidade subsidiaria, pois, em respeito ao principio da isonomia, claramente
protegido pela CF/88, seria razoavel que fosse aplicado a Administracdo Publica 0 mesmo
tratamento conferido as empresas da iniciativa privada, respeitando, desta maneira, 0s principios

que guarnecem o trabalhador.

4.2 O alcance do ideal de justica frente a responsabilidade subjetiva da Administracéo
Publica

Todo o debate em torno da responsabilidade subjetiva da Administracdo Publica por
obrigacdes trabalhistas leva a seguinte questdo: a legalidade abrange o ideal de Justica?

Importante trazer a baila o pensamento de John Rawls (2012), professor de Filosofia
Politica da Universidade de Harvard, nos Estados Unidos, citado no artigo “A Teoria da Justica

de John Rawls: um breve resumo critico”, de autoria do Juiz Federal, Vilian Bollmann.

A “Justiga como Eqiiidade” ¢ a Teoria da Justica de John Rawls, sobre a qual gira boa
parte das discussdes da filosofia politica contemporanea, especialmente quanto ao tema da

desigualdade ou distribuicéo de renda.

Para Rawls (2012), os principios decorrem de uma visdo mais geral, na qual os valores
sociais da liberdade e oportunidade, renda e riqueza, e autoestima devem ser distribuidos
igualmente, salvo se alguma desigualdade for benéfica para todos. Ou seja, a injustica seria uma

desigualdade que néo beneficia a todos.
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A partir disso, Rawls (2012) formula a versdo inicial de seus principios de justica.
Inicialmente, aduz que cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de

liberdades basicas e que seja compativel com um sistema semelhante de liberdades para as outras.

Prossegue, afirmando que as desigualdades sociais e econémicas devem ser ordenadas de
tal modo que sejam, a0 mesmo tempo, ordenadas como vantajosas para todos dentro dos limites

do razodvel, e vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis a todos.

Deste breve entendimento, nota-se que a aplicacdo da regra juridica ndo pode desprezar as
suas repercussfes sociais. Quando a aplicacdo da regra afasta-se do ideal de justica, devera ser

revista ou criados mecanismos voltados a atenuar tal distanciamento.

Isto porque, hoje, o conceito de legalidade distancia-se da restrita observancia da letra
exposta no texto legal. Parte-se, entdo, para uma legalidade mais ampla, atenta aos principios

consagrados explicita ou implicitamente na Constituicao.

Nesse aspecto, vale lembrar que na CF/88 existem apenas trés formas da Administracao
Publica admitir pessoal: concurso publico, nomeacao para cargo em comissdo ou contratacao

temporaria de excepcional interesse publico, por prazo determinado.

Logo, o recorrente recurso a terceirizacdo para a admissao de pessoal, muitas vezes na
tentativa de burlar a regra do concurso publico, deve, sim, gerar a responsabilidade objetiva da
Administracdo Publica, decorrentes de encargos trabalhistas assumidos e ndo cumpridos pela

empresa contratada.

Assim, a lei ndo pode ignorar as questdes sociais que a envolve. Quando isso ocorre,
deve-se recorrer a outros principios constantes do ordenamento para concilia-la & realidade. E o
que deveria ser feito pela Justica do Trabalho ao reconhecer a responsabilidade objetiva da
Administracdo Publica, acreditando que, ao evitar a dilapidacdo de direitos trabalhistas, estara

aplicando e exercendo o Direito Justo.
5. CONCLUSAO

No decorrer do presente trabalho, aduziu-se que a terceirizagdo retrata uma forma de

flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, 0 que conduz a constatacdo de que a norma trabalhista
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deve melhor adequar-se para a aplicagdo da responsabilidade objetiva aos entes da Administracéo
Publica, nesta seara.

Discutiu-se que a terceirizagdo veio, também, como forma para conter a crise, fazendo
com que as empresas tivessem maior produtividade, com trabalhadores cada vez mais

especializados, melhorando, assim, a qualidade dos servicos a custos mais baixos.

Porém, é necessario, para que nao haja fraudes e abusos as normas trabalhistas, que esta

nova forma de contratacdo de servigos seja melhor normatizada em nosso ordenamento juridico.

Notou-se, também, que, embora o Tribunal Superior do Trabalho tenha visado a coibir
fraudes por meio da terceirizacdo do trabalho, com a edi¢do da Sumula 331, ainda ha omissdes,
fazendo com que muitos empregadores prefiram a contratacdo de trabalhadores por empresa
interposta, buscando baratear custos e excluir sua responsabilidade direta pelas obrigacdes

trabalhistas.

E imprescindivel que o empregador observe alguns requisitos para que esta terceirizacio
ndo seja desconsiderada, gerando o vinculo empregaticio diretamente com ele, tais como:
contratar com empresa idonea e fiscalizar o cumprimento por esta dos encargos trabalhistas; néo
ser o empregado terceirizado subordinado diretamente a empresa terceirizante; ndo haver a

pessoalidade deste empregado.

Para tanto, € necessaria, também, a adequacdo da norma, especificando regras para a
terceirizacdo, tanto na atividade-meio como na atividade-fim, seja no setor privado ou no publico,
delimitando quando ocorrera a responsabilidade subjetiva e objetiva entre a empresa terceirizante
e a interposta, objetivando resguardar os direitos dos empregados.

Enquanto houver a amenizagdo da responsabilidade do tomador de servigos para com 0s
encargos trabalhistas, haverd a contratagdo ilicita de terceirizados, visto ser o contrato de
terceirizacdo mais vantajoso para 0 empregador, pois este responde subsidiariamente e/ou

subjetivamente para com os direitos do trabalhador.

Especificamente no ambito do setor publico, com base no artigo 37, paragrafo 6° da
CF/88, defende-se que a responsabilidade da Administracdo Publica deva ser objetiva, quando da
ocorréncia de inadimplemento de verbas trabalhistas pela prestadora de servicos.
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Caso ndo se entenda que se trata de responsabilidade objetiva, mas de subjetiva, quando
devera o trabalhador provar a omissao na fiscalizagdo contratual por parte do ente publico, deve-
se aplicar, analogicamente, a inversdo do 6nus probatdrio, prevista no artigo 6°, inciso VIII, do

CDC, combinado com o artigo 8°, caput e paragrafo Unico, da CLT.

Neste caso, devera a Administracdo provar que a inadimpléncia ndo decorreu de sua
omissdo, 0 que sera bastante improvavel, uma vez que a sua obrigacdo seria rescindir
imediatamente o contrato com a empresa terceirizada, na hipdtese dos encargos trabalhistas
deixarem de ser adimplidos (art. 78, I, lei n. 8666/93), retendo-se os valores que seriam

repassados a empresa e destinando-os diretamente aos trabalhadores, com autorizacéo judicial.

Por todo o exposto, frise-se que, atribuir a responsabilidade objetiva a Administracao
Publica, notadamente em relacdo as verbas trabalhistas oriundas dos seus contratos de
terceirizacdo firmados, é mais do que agir com justica social, é respeitar o principio fundamental

da dignidade da pessoa humana, consubstanciado na pessoa do trabalhador hipossuficiente.
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