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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |11

Apresentacdo

A parceria do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito - CONPEDI com
o Centro Universitario Curitiba — UNICURITIBA propiciou a realizagdo do XXV
CONGRESSO DO CONPEDI, no periodo de 7 a 10 de dezembro de 2016, com o tema
“Cidadania e Desenvolvimento: O papel dos atores no Estado Democrético de Direito”.

No Grupo de Trabalho “PROCESSO, JURISDIQAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA 1117,
houve um intenso debate com a participagdo de pesquisadores de todo o Brasil, doutores/as,
doutorandos/as, mestres/as e mestrandos/as e, inclusive, de um ilustre professor francés,
coautor de artigo apresentado. Vale destacar também que as contribuicdes ndo se
restringiram a processualistas, mas, participaram especialistas de outras tematicas, cujo
recorte epistemoldgico dialogava com a tematica central da efetividade da Justica, em
diversas dimensdes.

Como coordenadores, tivemos o privilégio de conhecer diferentes pesquisas na temética do
GT, tendo como ponto de convergéncia a profundidade com gue os artigos foram elaborados
e apresentados, além de viabilizar espago para as intervencdes que enriqueceram os blocos de
debates entre participantes e autores/as.

Tratando do processo, da jurisdi¢éo e da efetividade da Justica, os debates giraram em torno
do novo Cadigo de Processo Civil e de outras tematicas correlatas ao processo e a efetividade
da Justica, tais como: CONSTITUCIONALIDADE DO SISTEMA DE PRECEDENTES
OBRIGATORIOS; LIMITES TERRITORIAIS DA COISA JULGADA EM AC}@ES
COLETIVAS;, CONTROLE INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE E FORCA
VINCULANTE; COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL: OS EFEITOS DO
CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE; OS PRECEDENTES
VINCULANTES NAS TRADIC}OES DA CIVIL LAW E DA COMMON LAW,
EFETIVIDADE DA PUBLICIDADE DAS DECISOES EM PROCESSOS COLETIVOS
POR MEIO DA ARQUITETURA DA INTERNET; MEIOS DE RACIONALIZAC}AO DAS
DECISOES JUDICIAIS; APLICA(;AO DIFERENCIADA DAS ASTREINTES NO
DIREITO AMBIENTAL PARA GARANTIR A EFETIVIDADE DA SUA PROTEC}AO;
PERSPECTIVA DO INSTITUTO DA EVICQAO; A ABSOLVIQAO SUMARIA
DECORRENTE DA EXTIN(;AO DA PUNIBILIDADE; AS FACES DA
RESPONSABILIDADE CIVIL FRENTE AS GARANTIAS E OS DIREITOS



CONSTITUCIONAIS; ACAO CIVIL PUBLICA DE RESPONSABILIDADE POR DANOS
CAUSADOS AOS INVESTIDORES NO MERCADO DE VALORES MOBILIARIOS: A
EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL DIANTE DA POSTURA DA FAZENDA
PUBLICA; FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS; AS CONVENCOES
PROCESSUAIS E OS REQUISITOS DE VALIDADE; A GARANTIA DA DURACAO
RAZOAVEL DO PROCESSO; A ESTABILIZACAO DA TUTELA PROVISORIA

ANTECIPADA ANTECEDENTE; ASPECTOS CONTROVERTIDOS DO NOVO

INSTITUTO DA ESTABILIZACAO DA TUTELA SATISFATIVA DE URGENCIA;

ANALISE DOS DIREITOS SOCIAIS E A EFICIENCIA DA 'LAW AND ECONOMICS
DE RICHARD POSNER; AS IMPLICACOES E CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA LEI
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA; A ATUACAO PEDAGOGICA DO

MAGISTRADO; e, A ASSISTEMATICIDADE NA APLICACAO DO IRDR AO

SISTEMA DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS.

As contribui¢des dos autores e autoras de cada um dos artigos incluidos nesta publicacdo do
CONPEDI sdo relevantissimas e terdo impacto na producdo cientifica em relacdo as
teméticas desenvolvidas, diante da seriedade das pesquisas realizadas, com grande potencial
de se tornarem referéncia para as pesquisas desenvolvidas e que tangenciam ou se vinculam
ao tema do Grupo de Trabalho “Processo, Jurisdicéo e efetividade da Justica’.

Esta contribuicéo final do Grupo de Trabalho n. 36, revela 0 compromisso com a qualidade
da producso cientifica de pesquisadores da Area do Direito, fortalecendo o Sistema Nacional
de Pos-graduacéo.

Prof. Dr. Flavio Luis de Oliveira— | TE/Bauru

Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges — UNESP/Franca



ASFACES DA RESPONSABILIDADE CIVIL FRENTE ASGARANTIASE OS
DIREITOSCONSTITUCIONAIS

THE FRONT OF LIABILITY SSDESWARRANTIESAND CONSTITUTIONAL
RIGHTS

Samira Zeinedin
Hilda Maria Brzezinski Da Cunha Nogueira

Resumo

A terceirizagdo visa diminuir os custos com a mao de obra, e as responsabilidades pelos
créditos trabal histas dos tomadores de servicos A falta de legislacgo especifica para esse tipo
de contratacdo tem sido objeto de muitos debates no campo juridico O instituto da
terceirizacdo é regulado através da Simula 331 do TST. Quando a discussdo giraem torno de
imputar responsabilidade pelos créditos trabalhistas para a administracéo publica, ha uma
fuga das responsabilidade O presente trabalho é uma analise da responsabilidade objetiva e
subsidiaria do ente publico, apos o0 acréscimo do item V ao texto da simula laboral.

Palavras-chave: Legislacdo, Terceirizacdo, Responsabilidade civil

Abstract/Resumen/Résumé

Outsourcing aims to reduce the cost of labor and responsibilities for labor claims services
makers The lack of specific legidlation for this type of contract has been the subject of much
debate in the legal field Outsourcing Institute is regulated by Precedent 331 TST. When the
discussion revolves around impute responsibility for labor credits for public administration,
there is an escape from responsibility Thiswork is an analysis of objective responsibility and
subsidiary of the public entity, after the fifth item addition to the text of the labor scoresheet.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legidation, Outsourcing, Liability
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1. INTRODUCAO

A responsabilidade civil ha algum tempo ja ndo ¢ objeto de discussdo e de
controvérsias. Uma vez que, a matéria encontra-se devidamente tutelada em nosso
ordenamento juridico, na Constituicdo Federal de 1988, em seus muitos artigos, bem como,
no Codigo Civil Brasileiro, onde possui um capitulo somente para ela, o titulo IX, a partir do
artigo 927 e seguintes, dentre outros diplomas legais. Na Constituicdo Federal, em seu artigo
37 que trata exclusivamente sobre os o6rgdos da Administragdo Publica, pautados nos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Informa
literalmente que a administragdo publica responde de forma objetiva pelos seus atos e de seus
agentes. Deste modo, o item V acrescido a sumula 331, que impde a necessidade de que se
faga prova da culpabilidade da administragdo publica, nos termos da Lei n. 8.666/93, para
que lhe seja imputada a responsabilidade subsidiaria, parece que ndo atende aos principios
basilares da Constitui¢do Federal e vem de encontro ao ordenamento positivado em nossa

legislagdo.

Deste modo, tem o presente ensaio o escopo de discorrer sobre o assunto, sem a
pretensdo de esgotar o tema, com enfoque no social, visando averiguar que lugar ocupa ou

vai ocupar o trabalhador e seus direitos trabalhistas neste contexto.

Em primeiro plano, a esta a regula¢do da terceirizacdo através do dispositivo legal
criado pela judiciario trabalhista com vistas a regular o contrato de terceirizacdo e as
demandas advindas do mesmo, na esfera do direito privado e em especial a terceirizagdo feita

pela administragdo publica.

Num segundo plano, discorrer sobre o principio da subsidiariedade como uma forma
de assegurar os direitos do trabalhador, em caso de inadimpléncia da empresa terceirizada.
Garantindo assim, um minimo de garantias e de igualdade para trabalhador terceirizado. Uma
vez que, antes de mais nada o trabalho terceirizado ¢ uma flexibilizagdo das normas
trabalhistas, pois a terceirizagdio ¢ um fendmeno profundamente ligado a teoria da
flexibilizacdo do Direito do Trabalho, na medida em que rompe com a bilateralidade nas
relagdes de trabalho (empregador e empregado), passando a fazer parte desta relacdio um

terceiro a empresa de prestacdo de servigos.

E por fim, analisar a responsabilidade civil da administragdo publica frente ao do

trabalhador terceirizado, ¢ da efetividade do item V da simula 331 do TST.
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2. A TERCEIRIZACAO

A palavra "terceirizagdo", em sentido amplo, ¢ a transferéncia de servigos para
terceiros. Entende-se por terceirizacdo a forma da empresa contratar servigos de terceiros
para as suas atividades meio. Essa designagdo deriva do latim fertius, a intervencao de um
terceiro em uma relagdo a dois, logo, o intermedidrio, interveniente. Nos ensinamentos de

Sérgio Pinto Martins:

Terceirizagdo deriva do latim tertius, que seria o estranho a uma rela¢do entre duas
pessoas. Terceiro € o intermedidrio, o interveniente. No caso, a relagdo entre duas
pessoas poderia ser entendida como a realizada entre o terceirizante e o seu cliente,
sendo que o terceirizado ficaria fora dessa relagdo, dai, portanto, ser terceiro. A
terceiriza¢do, entretanto, ndo fica restrita a servigos, podendo ser feita também em
relagéio a bens ou produtos .

Assim podemos compreender que entre a terceirizagdo e a teoria da flexibiliza¢do do
Direito do Trabalho, ha uma grande relagdo na medida em que quebra com a bilateralidade
nas relagdes de trabalho, empregador e trabalhador, vindo para fazer parte desta relagdo um
terceiro, assim esta relagdo passa a ser composta por: a tomadora de servigos, a empresa de
prestagdo de servigos e trabalhador. O que com certeza acarretard na flexibilizacdo dos

direitos do trabalhador.

3. A REGULACAO DA TERCEIRIZACAO PELO JUDICIARIO TRABALHISTA

No Brasil a terceirizagdo no contexto do direito privado, iniciou-se por meio das
empresas do setor automobilistico multinacional, no comego da década de 50, que vieram
com a abertura do mercado interno para o mercado externo. As tendéncias industriais, em
voga a época (taylorismo e toyotismo), direcionavam os objetivos e principios da empresa e
concentravam todos os esfor¢os para o sucesso do negocio.

O inicio de sua regulamentacdo se deu com o advento da Lei n® 6.019/74, que trata
do trabalho temporario, seguido pela Lei n° 7.102/83, que disciplina o trabalho de vigilancia

bancaria.

Nas referidas leis havia um carater restritivo, quanto ao tipo de servigo que poderia

ser contratado mediante a terceirizagdo. Contudo, a terceirizacao foi estendida a situagdes em

1MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizacdo e o Direito do Trabalho. 9* ed., Sdo Paulo, Atlas, 2009,
p-19.
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que ndo havia previsdo legal. Pois, as empresas encontraram no referido instituto, um aliado,
em sua eterna busca por novas técnicas de estratégias produtivas (just in time), com escopo de
alcancar melhorias nos programas de qualidade. A terceirizagdo assim foi considerada, pela
classe empresarial, como a solugdo mais eficaz para reduzir os custos /despesas e maximizar

os lucros.

Diante da persisténcia por parte das empresas, em descumprir com o determinado
pela legislagdo, que definia quais servigos, poderiam ser terceirizados; acarretou no aumento
das taxas de desemprego e consequentemente resultou em uma grande discrepancia nos
salarios dos trabalhadores. Porquanto, a mao-de-obra terceirizada custava bem menos para as
empresas, uma vez que, estes além de ndo receberem o valor justo pelo trabalho realizado,
ndo geravam nenhum custo adicional, como o inerente ao vinculo empregaticio para as
tomadoras de servigos. J4 os funcionarios que possuiam vinculo direto com estas empresas,
mediante a possibilidade de perder os seus empregos, aceitavam receber menos pelo labor

realizado, e, saldrios incompativeis com o cargo/fun¢do que exerciam.

Assim, diante desse quadro que se instalou no Pais, o TST, em 1986 editou o

Enunciado 256, no intuito de reprimir o progresso da terceirizagdo. Com o seguinte teor:

Sumula n° 256 do TST:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE Salvo os
casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos nas Leis n* 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

No entanto, o enunciado foi considerado na época, como uma barreira para o
crescimento econdmico, o que levou posteriormente, em 1993, o Tribunal Superior do
Trabalho a reformar do enunciado, o transformando na Sumula 331, passando-se a aceitar a
terceirizagdo basicamente em quatro grandes grupos, sdo eles: a) situagdes empresariais que
autorizem a contrata¢do de trabalho temporario; b) atividades de vigilancia; c) atividades de
conservagdo e limpeza; d) servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador. A
Stimula com o passar do tempo foi recebendo alteragdes e acréscimos, sendo que atualmente

possui o seguinte teor:

Sumula n° 331 do TST:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagio do
item IV e inseridos os itens V e VI a redacdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em
27,30 e31.05.2011.
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I - A contrata¢do 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).

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

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de
vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservagédo e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagéo direta.

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

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

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

Assim, a Sumula 331, passou a disciplinar em nosso ordenamento juridico o instituto
da terceirizacdo. Desta forma, foi o poder judicidrio trabalhista que conferiu uma
interpretagdo extensiva a contratacdo de empresas terceirizadas, e afastou os critérios que
infligiam limite temporal e/ou de ramo de atuagdo para tomadoras e prestadoras de servigos.
Diante da perspectiva de poder se contratar terceirizados, sem limite temporal. O

empresariado passou a contratar mais trabalhadores sob o regime do trabalho terceirizado.

4. A TERCEIRIZACAO DE MAO DE OBRA NO SERVICO PUBLICO e O
PRINCIiPIO DA SUBSIDIARIEDADE:

O poder publico atualmente ¢ um dos maiores contratantes de mao-de-obra
terceirizada. A justificativa usada pelo mesmo, para esse procedimento, ¢ de que trata-se de
forma alternativa para reducdo de custos para o Estado, uma vez que, em tese o trabalho
realizado pelo trabalhador terceirizado ¢ de meio e ndo de fim. Assim acarretaria em uma
diminui¢do no quadro de servidores publicos e consequentemente a redugdo de custos.

Observavamos que no contexto da administragdo Publica j4 havia legislagdo a despeito
da contratacdo de mao de obra terceirizada, antes mesmo das leis 6.019/74, 7.102/83 ¢ a

sumula 331 do TST.
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Primeiramente veio o decreto lei n® 200 de 25 de fevereiro de 1967, que autorizava a
administracdo a contratar trabalho de forma indireta, conforme disposto no artigo 10 do

Decreto:

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

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

a) dentro dos quadros da Administragdo Federal, distinguindo-se
claramente o nivel de dire¢do do de execugdo;

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

c) da Administragdo Federal para a orbita privada, mediante contratos
ou concessoes.

§ 2° Em cada 6rgdo da Administragio Federal, os servigos que
compdem a estrutura central de dire¢do devem permanecer liberados das rotinas de
execucdo e das tarefas de mera formalizacdo de atos administrativos, para que
possam concentrar-se nas atividades de planejamento, supervisdo, coordenagio e
controle.

§ 3° A Administragdo casuistica, assim entendida a decisdo de casos
individuais, compete, em principio, ao nivel de execucdo, especialmente aos
servigos de natureza local, que estdo em contato com os fatos e com o publico.

§ 4° Compete a estrutura central de direcdo o estabelecimento das
normas, critérios, programas e principios, que os servigos responsadveis pela
execugdo sdo obrigados a respeitar na solucdo dos casos individuais e no
desempenho de suas atribuicdes.

§ 5° Ressalvados os casos de manifesta impraticabilidade ou
inconveniéncia, a execugdo de programas federais de carater nitidamente local
devera ser delegada, no todo ou em parte, mediante convénio, aos 6rgios estaduais
ou municipais incumbidos de servi¢os correspondentes.

§ 6° Os orgdos federais responsaveis pelos programas conservardo a
autoridade normativa e exercerdo controle e fiscalizagdo indispensaveis sobre a
execugdo local, condicionando-se a liberag@o dos recursos ao fiel cumprimento dos
programas e convénios.

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacdo, supervisdo e controle ¢ com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a Administragdo procurara desobrigar-se
da realizagdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a
execugdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada
suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de execug@o.
§ 8° A aplicagdo desse critério esta condicionada, em qualquer caso, aos ditames do
interesse publico e as conveniéncias da seguranca nacional.”

Em seguida, foi criada a Lei Ordinaria n° 5645/1970, que regulava quais as fungdes

que seriam tuteladas pelo artigo 10 do Decreto Lei 200/1967.

Art. 3° Segundo a correlagdo e afinidade, a natureza dos trabalhos, ou o nivel de
conhecimentos aplicados, cada Grupo, abrangendo varias atividades, compreendera:

*BRASIL. Decreto Lei 200 de 25 de fevereiro de 1967. Dispde sobre a organizacio da administraciio federal,
estabelece diretrizes, para a reforma administrativa, e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 27 de margo de 1967. (suplemento).
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Paragrafo unico. As atividades relacionadas com transporte, conservagdo, custodia,
operagdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto
de execu¢do indireta, mediante contrato, de acordo com o artigo 10, § 7°, do
Decreto-lei nimero 200, de 25 de fevereiro de 1967.°

Neste passo, em 1997 veio o decreto n° 2271, que dispunha:

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

§ 1° As atividades de conservagdo, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes,
informatica, copeiragem, recepgdo, reprografia, telecomunicagdes e manutengio de
prédios, equipamentos e instalagdes serdo, de preferéncia, objeto de execugdo
indireta.

§ 2° Nao poderdo ser objeto de execugdo indireta as atividades inerentes as
categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou entidade, salvo
expressa disposi¢do legal em contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou
parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal.*

E, por fim em 2008, o Ministério do Planejamento baixou a Instrugdo Normativa n°
02, que definiu claramente a conduta e o caminho da administracdo publica para a contratagdo
de mao-de-obra no poder publico, através da terceirizagdo, no topico especifico denominado

“Da Terceiriza¢dao”. Assim vejamos:

DA TERCEIRIZACAO

Art. 6° Os servigos continuados que podem ser contratados de terceiros pela
Administragdo sdo aqueles que apoiam a realizagdo das atividades essenciais ao
cumprimento da missdo institucional do 6rgdo ou entidade, conforme dispde
o Decreto n® 2.271/97.

§ 1° A prestacdo de servigos de que trata esta Instru¢do Normativa ndo gera vinculo
empregaticio entre os empregados da contratada e a Administragdo, vedando-se
qualquer relag@o entre estes que caracterize pessoalidade e subordinagdo direta.

§ 2° O objeto da contratagdo sera definido de forma expressa no edital de licitagdo e
no contrato, exclusivamente como prestagdo de servigos , sendo vedada a utilizagdo
da contratagdo de servigos para a contratagdo de mao de obra, conforme dispde o art.
37, inciso 11, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

§ 3° A contratagdo devera ser precedida e instruida com plano de trabalho, aprovado
pela autoridade maxima do 6rgéo ou entidade, ou a quem esta delegar competéncia,
e contera, no minimo:

I - justificativa da necessidade dos servigos;

II - relacdo entre a demanda prevista e a quantidade de servigo a ser contratada;

*BRASIL. Lei Ordinaria n 5.645 de 10 de dezembro de 1970. Estabelece diretrizes para a classificaciio de
cargos do servico civil da uniao e das
autarquias federais, e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 11 de dezembro de 1970.

*BRASIL. Decreto n’ 2.271 de 07 de julho de 1997. Dispde sobre a contratacio de servicos pela
administracio publica federal direta, autarquica e fundacional, e da outras providéncias. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 08 de julho de 1997., p. 14293.
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IIT - demonstrativo de resultados a serem alcangados em termos de economicidade e
de melhor aproveitamento dos recursos humanos, materiais ou financeiros
disponiveis.

Paragrafo inico. A prestacdo de servigos de que trata esta Instrugdo Normativa ndo
gera vinculo empregaticio entre os empregados da contratada e a Administragao,
vedando-se qualquer relacdo entre estes que caracterize pessoalidade e subordinacao
direta.

Art. 7° As atividades de conservagdo, limpeza, seguranga, vigilancia, transportes,
informatica, copeiragem, recepgdo, reprografia, telecomunicagdes e manutengio de
prédios, equipamentos e instalagdes serdo, de preferéncia, objeto de execugdo
indireta.

§ 1° Na contratagdo das atividades descritas no caput, ndo se admite a previsdo de
fungdes que lhes sejam incompativeis ou impertinentes.

§ 2° A Administragdo podera contratar, mediante terceirizagdo, as atividades dos
cargos extintos ou em extingdo, tais como os elencados na Lei n°® 9.632/98.

§ 3° As fungdes elencadas nas contratacdes de prestacdo de servicos deverdo
observar a nomenclatura estabelecida no Codigo Brasileiro de Ocupagdes - CBO, do
Ministério do Trabalho e Emprego.

Art. 8° Podera ser admitida a alocagdo da fungdo de apoio administrativo, desde que
todas as tarefas a serem executadas estejam previamente descritas no contrato de
prestagdo de servigos para a fungdo especifica, admitindo-se pela administragdo, em
relagdo a pessoa encarregada da fungdo, a notificagdo direta para a execucdo das
tarefas previamente definidas.’

Como se observa, em que pese a administracdo publica seja o 6rgdo que ha mais
tempo vem se beneficiando da mao-de-obra, mediante a autorizagdo dos diplomas legais
criados por ela mesma, ainda sdo poucas as legislagdes que tratam da terceirizagdo, e todavia
ndo ha lei especifica que disciplina esse tipo de contratagao de trabalho:

Gabriela Delgado defende que:

Por for¢a de todos os impactos que implica ao regime de empregos, enquanto
sintese-matriz dos direitos fundamentais dos trabalhadores, a terceirizagdo consiste
num complexo mecanismo de interesses contrapostos, que pressupde o exercicio de
um direito fundamental de liberdade contratual do empreendedor, albergado no
principio da autonomia privada(art. 5°, I c¢/c art. 170 da Constitui¢do), mas
fortemente condicionado pelo mandamento constitucional de prestacdo a relagdo de
emprego (arts. 7° a 11).

Neste caso, a Constitui¢do impde uma equagdo hermenéutica que se assenta na
concorréncia entre a liberdade de contratar do empregador, enquanto direito
fundamental de liberdade, ¢ a ordem constitucional de protecdo a relagdo de
emprego, enquanto direito fundamental social do trabalhador.® (grifos no original) .

No entanto, quando se fala de contratagdo de mao-de-obra, pela administracdo publica,

antes de mais nada, ha que se ter em mente a imposi¢do constitucional de que a mesma esta

*BRASIL. Instrugio Normativa MP N° 2, de 30 de abril de 2008. Dispde sobre regras e diretrizes para a
contratacdo de servicos, continuados ou nfo. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 23 de maio de 2008.

’DELGADO. Gabriela Neves. Os limites constitucionais da terceiriza¢iio. Sdo Paulo: LTr, 2014. p.118.
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atrelada. Pois, o Estado na condi¢do de poder publico, todos seus atos devem estar
expressamente previstos em lei. Conforme nos ensina o professor Celso Bandeira de Mello,
destacando a diferenca que ha entre o direito privado e o publico, onde a administragdo esta
fardada a agir conforme define a lei, "ao contréario dos particulares, os quais podem fazer tudo
que a lei ndo proibe a administragio s6 pode fazer o que a lei antecipadamente autorize’"

Nos termos do disposto no artigo 37, II da Constituicdo Federal, que dispde sobre os
cargos e empregos na administragdo publica, determina que tais contratacdes somente se
dardo mediante concurso, nomeag¢do ou trabalho temporario. No inciso XXI, do mesmo
artigo, define que o meio de contratagdo que se dard nos servicos publicos, sera feito por meio

de processo Licitatorio, através da Lei n°® 8.666/93, que dispde sobre a forma de contratagao.

Segundo Dayse Coelho de Almeida:

[...] um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato
administrativo prévio, que determina critérios objetivos de selecdo da proposta de
contratagdo mais vantajosa, com observancia do principio da isonomia, conduzido
por um 6rgio dotado de competéncia especifica.®

Contudo, ainda assim, a Lei de Licitagdoes deixava ainda muitas lacunas e nao atendia
~ . . . . . . 9
a funcdo social do direito para com a sociedade, assim em 2010 veio a lei 12.349°, com o

escopo de regularizar a Lei n° 8.666/93, segundo leciona o professor Daniel Ferreira:

A Lei 12.349/2010 veio regular modificar o antigo "marco legal" das licitagdes
publicas no Brasil, em sua base, passando a exigir (para elas) uma terceira e
concomitante finalidade legal: a de promover o desenvolvimento nacional
sustentavel, ao lado de garantir a isonomia e de propiciar a sele¢do mais vantajosa
para a administragdo.'’

Enfatiza também o professor que a Lei n° 12.349/2010, inclinou-se para o plano do

social, no tocante a geracdo de empregos:

[...] ao artigo 3° da Lei n° 8.666/93 que assim estipulou: “6° A margem de
preferéncia de que trata o 5° serd estabelecida com base em estudos revistos
periodicamente, em prazo ndo superior a 5 (cinco) anos, que levem em
consideracgdo: I — geragdo de emprego e renda”. Essa novidade é alvissareira [...]

7MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. 11. Ed. Sao Paulo: Malheiros,
1999.p.63.

*JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005., p. 309. Apud
ALMEIDA, Dayse Coelho de. Terceirizagdo Trabalhista Na Administracdo Publica. Revista Argumenta,
Jacarezinho - PR, n. 17, p. 95 - 121, Abr. 2013. ISSN 2317-3882. Disponivel em:
<http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/235>. P. 3 Acesso em: 01 Dez. 2014. Apud
ANAMATRA. Enunciados aprovados na 1* Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho de
23/ 11/2007. Disponivel em: <http://www.nucleotrabalhistacalvet.com.br/novidades/1jornadadedireiro.pdf.>.
Acesso em 29 mai. 2012.

'BRASIL. Lei 12.34 de 15 de dezembro de 2010, altera as leis N°° 8.666, DE 21 de junho de 1993, 8.958, de
20 de dezembro de 1994, E 10.973,de 2 de dezembro de 2004, e revoga o § 1°do ART. 2°da lei
n° 11.273, de 6 de fevereiro de 2006. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16 de
dezembro de 2012. P.1.

""FERREIRA, Daniel. A licitagio publica no Brasil e sua nova finalidade legal: a promog¢do do
desenvolvimento nacional sustentavel. Belo Horizonte: Férum, 2102. p. 65.
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mas pelo fato de alardear anseio renovado pelo pleno emprego, constitucionalmente
exigido como principio norteador da ordem econémica (conforme o inciso VIII do
art. 170). [...] O legislador trouxe a tona, mais uma vez, a necessidade de percepgdo
que o ganho social é tdo ou mais importante que o beneficio economico-financeiro
no retorno das licitacdes. [...]."

Ainda, segundo Daniel Ferreira hd muito que se fazer com respeito a Lei de

Licitagdes, no que concerne a inclusdo social e a redu¢do das desigualdades.

A questdo da inclusdo social, da minimiza¢do das desigualdades e da propria
dignidade da pessoa humana (mediante consideragdo de cada individuo ter direito
fundamental a prover a si e aos seus com o fruto do proprio trabalho), sdo, pois,
aspectos a serem necessariamente considerados pelos gestores ptblicos por ocasido
da expedi¢do de regulamentos ou mesmo antes da elaboragdo de cada instrumento
convocatorio.

[...] As licitacdes (e as contratagdes administrativas) podem e devem, também,
minimizar as desigualdades raciais por meio de discriminagdo afirmativa, fazendo
com que os interessados em contratar com a Administragdo, por exemplo, provem ja
possuir no seu quadro efetivo e formal colaboradores da populagdo negra ou que se
comprometam a contrata-los."

Se infere portanto, que a Lei de Licitagdes, deve atuar como um diploma legal que
atende ao cunho social, procurando reduzir as desigualdades, propagar e incentivar a inclusdo
social. No tocante da terceirizagdo o referido diploma legal em seu artigo 71, § 1°, atribui ao
contratante e apenas a ele, toda e qualquer responsabilidade pelo encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais ndo quitados pelas empresas prestadoras de servigos(terceirizadas), excluindo a
responsabilidade da administragdo publica. Em seguida no § 2° do mesmo artigo confere a
administracdo a responsabilidade solidaria pelos encargos previdencidrios resultantes do
contrato de acordo com o art. 31, Lei n. 8.212/1991. Ou seja, a administracio se beneficia da
mao-de-obra, porém ndo quer responder pelos direitos trabalhistas legais, fraudados por

empresas terceirizadas.

Contudo, o uso do instituto da terceirizagdo na contratacdo de mao de obra, pela
administracao publica, ¢ submetido aos preceitos da Stimula 331 do TST, que inicialmente no
ano de 2000, acresceu em seu texto o item IV, onde passou a admitir a terceirizagdo de mao
de obra mediante a possibilidade de responsabilizacdo subsidiaria do tomador dos servicos;
desde que haja participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial.
Mas adiante em 2011, acresceu também o item V, onde ficou estipulado que os entes
publicos, mesmo que de forma subsidiaria, somente responderiam pelo crédito e direitos

trabalhistas dos trabalhadores, nas condi¢des dispostas no item IV, caso evidenciada a sua

"dem., p. 91.
FERREIRA, . Daniel. op. cit., p. 91.
BEERREIRA, p. 93.
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conduta culposa no cumprimento das obrigag¢des nos termos da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da
prestadora de servigo como empregadora.

Tal entendimento ¢ no minimo incompativel com o disposto no texto constitucional.

O artigo 37, § 6° da Constitui¢ao Federal de 1988, determina que:

“As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,

assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

O artigo constitucional supra, deixa nitido que a administragao publica ¢ regida pelo o
principio da responsabilidade objetiva dos Estado, pois, o Estado responde independente que

se comprove a culpa ou ndo do agente causador.

Assim sendo, porque deveria ser diferente quando falamos dos direitos dos
trabalhadores? Porque a necessidade de se averiguar a culpa ou ndo do ente publico nos
termos da lei de licitagdes n.° 8.666/93 de licitagdes, uma vez que estamos falando de

responsabilidade objetiva.

Neste sentido:

(...) A nogdo de risco prescinde da prova da culpa do lesante, contentando-se com a
simples causagdo externa, bastando a prova de que o evento decorreu do exercicio
da atividade, para que o prejuizo por ela criado seja indenizado. Baseia-se no
principio do ubi emolumentum, ibis ius(ou ibi 6nus), isto é, a pessoa que se aproveita

. . , A 14
dos riscos ocasionados devera arcar com suas consequencms”

Neste mister, se faz necessario, aqui, uma compatibilizagdo das normas e principios do
Direito Administrativo com as normas e principios do Direito do Trabalho, que em suas
esséncias encontram-se abarcadas pelos principios e normas do Direito Constitucional, na
defesa dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa do trabalhador.

De um lado temos a lei de licitagdes que exime a administragdo publica, enquanto
tomadora de servicos, de toda e qualquer responsabilidade quanto aos créditos trabalhistas dos

trabalhadores contratados mediante empresa prestadora de servigos.De outra banda, encontra-

' DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. V.7. Sio Paulo:
Saraiva, 1987, p.11 ¢ CHAVES, Antonio. Responsabilidade civil. 1. Ed., Sdo Paulo: Bushastsky,1972, p.36,
Apud. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10? ed. Sdo Paulo: Ltr,2016.
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se a Stimula 331 do TST, que veio para regular e admitir a possibilidade de responsabilizacdo
subsidiaria daqueles que efetivamente se beneficiam do labor do empregado, a tomadora de
servigos, € ¢ neste contexto que encontra-se o ente publico. Tal responsabilidadefoi inserida
no texto da Simula para atribuir responsabilidade aquele que participou da relagdao processual
e agiu de forma culposa/negligente quanto as obrigagdes a ele atribuidas pelo contrato de

trabalho, de modo a proteger o trabalhador a parte hipossuficiente da relagdo contratual.

5. O QUE MUDOU NO TST APOS O JULGAMENTO DA
CONSTITUCIONALIDADE SUSCITADA NO ARTIGO 71 DA LEI DE
LICITACOES.

No julgamento da ADC 16, o STF foi instado a se manifestar sobre a
constitucionalidade do artigo 71 da Lei n. 8.666/93. Nesta oportunidade o Supremo ratificou
a constitucionalidade do referido artigo, que cominou no acrescido do item V a stimula 331.
Onde o ente publico podera ser responsabilizado subsidiariamente pelos créditos trabalhistas,
se comprovado que ndo tomou todas as precaugdes, para que a empresa contratada cumpra

com as obrigacdes e respeite os direitos dos trabalhadores terceirizados.

Em verdade o TST nunca considerou o artigo 71 inconstitucional. Pois todas as vezes
em que o ente publico foi responsabilizado subsidiariamente pelos créditos trabalhistas na
qualidade de tomador de servigos, o embasamento legal era a responsabilidade civil, sem
nenhuma analise prévia de culpabilidade, nos termos do artigo 37 da CF e do artigo 927 do

codigo civil brasileiro.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ 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.

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

Paragrafo inico. Havera obrigacdo 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.
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O artigo 37 do texto constitucional, que disciplina os atos da administra¢do publica, ¢
claro quanto a responsabilidade objetiva dos referidos 6rgdos. O mesmo acontece no artigo
927, § tnico do Cddigo Civil, que impoe a teoria da responsabilidade objetiva, de forma que
para esta teoria, ndo importa a responsabilidade do ofensor, mas sim a reparagdo do dano
sofrido pela vitima. O mesmo ocorre com outros dispositivos legais, determinando de forma
expressa, a responsabilidade conforme o disposto CDC; Lei 6.938/81, a lei sobre acidente do

trabalho (Lei 8.213/91); acidentes nucleares; dentre outros.

O questionamento é: o porqué a Administracdo Publica, estaria dispensada de
responder pelos créditos trabalhistas? Uma vez, que sendo ela, regida pelos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Tal procedimento ¢

Inaceitavel.

Sobre o tema, Alice Monteiro de Barros, leciona que:

"ao resguardar os interesses do poder publico, isentando-o do pagamento
dos direitos sociais aos que venham a lhe prestar servigos, subverte a teoria
da responsabilidade civil e atenta contra a constitui¢do vigente. Ora,
admitir a isen¢@0 contida nessa norma implica conceder & Administragido
Publica, que se beneficiou da atividade dos empregados, um privilégio
injustificavel em detrimento da dignidade da pessoa humana e dos valores
sociais do trabalho preconizados pela propria Constituicdo, como
fundamentos do Estado Democratico de Direito (art. 1°, I e IV)"".

O professor Goldinho ensina que:

A jurisprudéncia trabalhista dominante, porém, ndo tem conferido
guarida a tese de irresponsabilizacdo do Estado e suas entidades em
face dos resultados trabalhistas da terceirizagdo pactuada. Note-se que
a Sumula 331 em analise (editada em dezembro/93, quando ja em
vigor a Lei de Licitagdes) reporta-se aos entes estatais apenas para
conferir eficacia a vedagdo constitucional de ndo estabelecimento de
relacdo empregaticia (ou administrativa) de trabalhador com o Estado
sem a observancia do requisito formal do concurso publico (inciso II
da Sumula 331). No tocante a responsabilizagdo ndo excepcionou o
Estado e suas entidades (item IV original da siimula). E ndo poderia,
efetivamente, acolher semelhante exce¢do — que seria grosseiro
privilégio antissocial — pelo simples fato de que tal exce¢do ndo se
encontra autorizada pelas diversas constituigdes brasileiras hd varias
décadas, mesmo sob vigéncia das Cartas Autoritarias de 1967 e 1969
(EC 1116. 1), quanto mais sob o império da Constitui¢do Republicana de
1988°.

Deste modo, mesmo diante de uma Legislacdo Patria que atribui expressamente a

> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10* ed. Sio Paulo: Ltr,2016. Pg.357.

16 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho 15% ed. Sdo Paulo: LTr, 2016.Pg.521
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responsabilidade objetiva aos entes publicos. Apos o julgamento da ADC 16, o STF decidiu
que ha necessidade expressa de se aferir a culpa do ente publico, e somente com a

constatagcdo de que este incidiu em culpa e/ou dolo, que responderd de forma subsidiaria.

Vale dizer, em demonstrada a culpa in vigilando do ente da administragdo direta ou
indireta, este serd responsabilizado pelos créditos trabalhistas e demais direitos do

trabalhador terceirizado.

Conforme bem declina José Roberto Freire Pimenta:

[...] a decretagdo da constitucionalidade do art. 71 pelo STF ndo implica na
afirmag@o inexoravel de que a Administragdo Publica estd imune a responsabilidade
subsidiaria diante do ndo pagamento dos direitos trabalhistas dos empregados da
empresa prestadora. Em outras palavras, a responsabilidade pelos direitos
trabalhistas dos empregados das empresas prestadoras de servigos sera reconhecida,
pelo exame minucioso de cada demanda, quando houver a culpa lato senso do ente
publico contratante, como nos casos de contracdo sem licitagdo, dispensa ilegal do
pro- cesso licitatorio etc. Ndo se pode esquecer que a Administragdo Publica
responde pelos danos que seus agentes causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa (art. 37, § 6°, CF)."

Com esse novo entendimento, sobre a necessidade de verificagdo do fator culpa, em
verdade atarefou ainda mais o julgamento dos casos que tratam de atribuir responsabilidade
subsidiaria ao tomador de servicos, em especial ao ente piblico. Uma vez que, o simples fato
de se ter uma licitacdo licita, ndo quer dizer que ndo possa ocorrer falhas na fiscalizacao,
deficiéncia nos pagamentos, eventuais desvios de fun¢do dentre outras coisa, onde a

administracdo/tomador de servicos respondera de forma subsididria.

Assim ap06s o julgamento da ADC n. 16, a responsabilidade pelos créditos trabalhistas,
do trabalhador terceirizado, nos contratos de trabalho em que o tomador de servigos ¢ da
Administragdo Publica Direta e Indireta, continua sendo em primeiro lugar da empresa
intermedidria (prestadora de servigos) e subsidiariamente do ente publico, tomador de
servigos quando se provar a culpa subjetiva in vigilando. Sendo alterada a Sumula 331 do

TST:

331 - CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (Revisdo
da Stimula n® 256 -Res. 23/1993, DJ 21.12.1993. Inciso IV alterado pela Res.
96/2000, DJ 18.09.2000. Nova redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI - Res.
174/2011 - DeJT 27/05/2011)

I- A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho
temporario (Lein. 6.019, de 03.01.1974).

PIMENTA, José Roberto Freire. A terceirizagiona administragdo publica e constitucionalidade do art. 71, Lei
n. 8.666/93, declarada pelo STF (novembro de 2010). Revista LTr. Sao Paulo, vol. 75, n. 3, p. 276-281, jul.
2011.
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IT - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os orgdos da administragdo publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

III - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de
vigilancia (Lei n. 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagéo direta.

IV - O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigagdes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do
titulo executivo judicial. (Nova Redagdo - Res. 174/2011 - DeJT 27/05/2011).

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacdes 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
ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente  contratada. (Inserido - Res. 174/2011 — DelJT
27/05/2011) (grifonosso).

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas
decorrentes da condenagdo referentes ao periodo da prestagdo laboral. (Inserido -
Res. 174/2011 - DeJT 27/05/2011).

Desta feita, conforme disposto nos itens da Sumula, se o ente publico se enquadrar
dentro do item V, o trabalhador serd abandonado a propria sorte, e o Estado se furtara de suas
responsabilidades para com o cidaddo. Bastando apenas, que prove que fiscalizou e que

procedeu todos as etapas burocraticas do certame licitatério.

6.CONCLUSAO:

A responsabilidade do tomador do servigo, quando este tomador ¢ a administracao
publica ¢ a responsabilidade objetiva; admitir ao contrario seria ir de encontro aos principios
constitucionais da dignidade humana, dos valores sociais do trabalho, dos direitos sociais e
outros mais. Pois o supedineo esta no previsto no §6°, do art. 37, da Constituigdo Federal,
que solidifica o preceito legal de que, caso se acarrete danos por a¢do do Estado ou ligados a

situagdo por ele criada. Deverdo responder por eles de forma objetiva.

Considerando que a defesa dos direitos fundamentais ¢ um dos principais objetivos do Poder
Judicidrio. Assim sendo, o judiciario, em especial o judicidrio Trabalhista, prima antes de
mais nada em assegurar os direitos e garantias dos trabalhadores no Brasil. Com vistas a
primar e dar efetividade a dignidade humana, independente do contido no item V da Stiimula

331 do TST.
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