1 INTRODUCAO

O exercicio de servicos publicos mediante concessdo esta presente no direito brasileiro
desde a época do império e se solidificou como uma opg¢do da administracéo para o atendimento
das necessidades da populacdo.

Com o movimento de retracdo do espaco estatal, que se fortalece com a era neoliberal
que atinge o capitalismo central ao final da década de 1980 e se irradia no Brasil na década
seguinte, progressivamente segmentos do Estado passaram ao espago privado, no movimento
amplamente conhecido como privatizacéo.

Para 0s servigcos publicos, ocorre a dinamizacdo das concessdes, que passam a
conhecer novas modalidades com as parcerias publico-privadas (PPPs) e os contratos de gestéo.
Uma das vertentes de parceria publico-privadas ocorre, por exemplo, no servico de transporte
publico coletivo rodoviario.

Havendo a faléncia ou insolvéncia do concessionario, seja por contrato de gestao, seja
como concessionario, seja como parceiro publico-privado, responde a administracao, de forma
subsidiaria ou solidaria, pelos débitos inadimplidos? A pergunta sera respondida nesse artigo
aplicando a metodologia baseada no método dedutivo com pesquisa de natureza qualitativa,

sendo a fonte de dados a pesquisa documental, bibliografica e jurisprudencial.

2 ELEMENTOS CONJUNTURAIS E ESTRUTURAIS

Segundo DI PIETRO, as parcerias publico-privadas podem ser analisadas sob o
conceito mais amplo da privatizacdo das atividades estatais, como forma de atribuir a iniciativa
privada os modelos de gestdo de segmentos da atividade publica; se diferem da terceirizacao,
por ndo haver contratacdo de méo de obra. Esta a par com o0s convénios com organizacdes da
sociedade civil de interesse publico e com os termos de fomento com organizagdes da sociedade
civil (DI PIETRO, 2022).

Ainda de acordo com a leitura corrente, a introdugéo de tais mecanismos significa uma
reacao contra o crescimento desmedido e sufocante do Estado de bem-estar social, que conduziu
a superacao dos excessos pelo movimento pela desburocratizagéo e liberalizacéo das atividades
estatais, com transferéncia de empresas e atividades para a iniciativa privada (op. cit.).

O panorama econdmico das Ultimas décadas do século XX foi marcado pela
redefinicdo do papel do Estado capitalista. Desde meados do século, sobretudo a partir das
politicas adotadas em resposta a crise de 1929, vicejou o consenso keynesiano, que impunha o



protagonismo do Estado no desenvolvimento das forgas produtivas. Na segunda metade da
década de 1970, a nova correlacdo politico-econdmica, considerando o declinio do bloco
soviético e a reducdo das margens de lucro, conduziu ao concerto de novas formas de
maximizacdo do lucro, com a adoc¢éo de ideias neoliberais, que propunham o afastamento do
Estado na economia, para combater sua suposta ineficiéncia e seus vicios. O novo paradigma
foi abragcado pelo Fundo Monetéario Internacional e pelo Banco Mundial e vendido como
panaceia aos paises em desenvolvimento. Conseguir um financiamento ou beneficio das
entidades financeiras internacionais exigia fazer o “dever de casa”, ou seja, privatizar
ferozmente éreas estratégicas da economia, entendimento confirmado pela opinido corrente dos
analistas econdmicos e politicos (HARVEY, 2005). Em tese, caberia ao espaco publico proteger
somente o direito de propriedade, defender o estado de direito e promover o livre mercado,
eliminando amarras estatais (NOZICK, 1974). Para assegurar esse plano, associou-se o ataque
ao direito do trabalho e a desconstrucdo dos direitos sociais, vistos como empecilhos ao
desenvolvimento das atividades econémicas. A conclusdo, obtida ao fim de intervencoes
imperialistas e crises patrocinadas pelos governos e empresas de paises hegemonicos €
devastadora para a tessitura social, mormente no capitalismo periférico: a destruicdo de
conquistas sociais construidas ao curso de decadas, com sua eliminagdo do rol dos direitos
trabalhistas assegurados, com a concomitante proliferacdo de contratos e relagfes de trabalho
que ndo se encaixam no modelo classico. Por fim, hd ampla reducéo das garantias sociais, perda
da identidade laboral e comprometimento da seguranca no mundo do trabalho (ANTUNES,
2020).

Se as estratégias neoliberais de privatizacdo significam reacdo ao Estado de bem-estar
social, ha um sério equivoco: é que nos paises do capitalismo periférico, jamais se alcancaram
niveis adequados de civilidade e protecdo social, capazes de se ombrear com as garantias dos
paises do chamado capitalismo central. Para DI PIETRO (op. cit.), o Estado de bem-estar social
brasileiro se teria iniciado com a Constituicdo de 1934, o que é um anacronismo; € no periodo
de 1945 a 1975 que se desenvolvem essas politicas no mundo ocidental. Em boa parte desses
anos, o Brasil esteve sob forte contracdo politica ou em ditadura militar, que conteve a
possibilidade de ganhos sociais mais amplos, sufocando a atividade sindical (LARA e SILVA,
2015). A Constituicdo de 1988 foi contraposta pela eleicdo de Fernando Collor de Mello, que
implantou as politicas neoliberais no Brasil (MACIEL, 2017).

A consequéncia € que a retracdo neoliberal as atividades do Estado ocorreu quando

ainda ndo se consolidara o Estado de bem-estar social no Brasil, que passou a depender das



amarras constitucionais e da hermenéutica dos tribunais para ndo sucumbir a pressao do capital
pela restricdo do espaco estatal.

No capitalismo, o Estado exerce uma funcdo clara: atuar para a realizacdo dos
objetivos ultimos do capital, sob a aparéncia de realizar a avaliacdo equilibrada dos valores
sociais e atuar como instancia conciliadora de interesses. Essa esfera personalizada da forma
abstrata e geral se apresenta como uma série de relagdes contratuais fundadas na igualdade e
liberdade formais, mediada pelas instituicfes juridicas e determinada pela circulacdo de
mercadorias. Neste quadro, o direito - e o Poder Judiciario, como instancia estatal que o
concretiza - surge como “organizador racional de instituigdes neutras que serem
indiferentemente todos os membros da sociedade”, “forma hegemonica de organizagao politica
aparentemente destacada das condigdes reais de dominacdo econdmica e mascaradora da
efetivacdo exploragdo e apropriacao privada do produto social excedente” (ALVES, 1987, p.
345). No estégio neoliberal, o papel do Estado é duplice: ao passo que, publicamente, declara
que deve se ausentar das atividades econdmicas, na préatica desenvolve intervencgao agressiva -
quica, truculenta - na desregulamentacdo da economia, na fragilizacdo da atividade sindical e
dos direitos sociais e na privatizacdo de empresas estatais. Em seus escritos seminais, antevia
Milton Friedman: ndo se trata de um retorno a era do laisser faire e da economia classica, mas
da constituicdo de uma nova forma estatal que atuasse decisivamente para garantir a plena
liberdade econdmica (apud KOTSKO, 2018, p. 18).

Os anos 1990 viveram o apogeu do modelo classico neoliberal, com proliferacdo de
privatizacbes e abertura do mercado, associada ao credo do superavit primario, controle da
inflacdo, defesa de autonomia do Banco Central, definicdo de politica cambial e de juros
atreladas a estabilidade inflacionéria, manutencdo do pagamento da divida pablica e defesa da
reforma da previdéncia (OLIVEIRA NEGRAO, 2004). Conclui Lcia Costa, sobre a politica
econdmico-administrativa do Governo FHC, fiel ao ideal friedmaniano: “A meta é ter um
Estado menor, porém mais forte e 4gil. Certamente o Estado ficard menor na é&rea social e mais
forte na organizagdo das condi¢des gerais para a manutencdo do lucro do setor privado”
(COSTA, 2000, p. 73).

E dessa época a criacdo do contrato de gestdo (Lei n° 9.637/98), focado na suposta
ineficiéncia do Estado, celebrado com organizagdes sociais: pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica,
ao desenvolvimento tecnoldgico, & protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a

salide. Para tanto, a lei estabelece roteiro de requisitos que devem ser obedecidos, dentre 0s



quais a obrigatoriedade de publicacdo anual, no Diario Oficial da Unido, dos relatérios
financeiros e do relatorio de execucdo do contrato de gestéao.

O Governo Lula, que ascende ao poder apds doze anos de politicas neoliberais e
mediante compromissos de manutencdo da estabilidade econdmica consagrada no Plano Real,
ndo rompeu com o ideério neoliberal. Ao passo que os dogmas fundamentais da crenca
neoliberal foram mantidos, incorporaram-se outros objetivos, que apontavam para 0

neodesenvolvimentismo que marcaria a principal contradicdo da era lulista:

(...) € possivel interpretar o lulismo como um modelo permeado por politicas
antagdnicas, uma vez que ele comporta a continuidade do receituario econdmico
neoliberal, enquanto realiza um projeto de redistribuicdo e de elevacdo dos
rendimentos das camadas mais pobres da populacdo e busca a retomada do
crescimento econdmico a partir de politicas neodesenvolvimentistas. Esse
antagonismo, expresso na politica econdmica, e que se materializou no modelo
lulista, é resultado da correlacéo de forcas que se operou na sociedade brasileira e das
disputas de classe no Bloco no poder, as quais configuraram o modelo politico
dominante do periodo (PACCOLA e ALVES, 2018, p. 273).

Este o quadro em que surgem as parcerias publico-privadas, fruto legitimo da
correlacdo de forcas do governo Lula I. Na mensagem do Poder Executivo que daria origem a

lei, assentou-se:

A parceria publico-privada constitui modalidade de contratacdo em que os entes
publicos e as organizacdes privadas, mediante o compartilhamento de riscos e com
financiamento obtido pelo setor privado, assumem a realizacdo de servigos ou
empreendimentos publicos. Tal procedimento, em pouco tempo alcangou grande
sucesso em diversos paises, como a Inglaterra, Irlanda, Portugal, Espanha e Africa do
Sul, como sistema de contratacdo pelo Poder Publico ante a falta de disponibilidade
de recursos financeiros e aproveitamento da eficiéncia de gestdo do setor privado. No
caso do Brasil, representa uma alternativa indispensavel para o crescimento
econdmico, em face das enormes caréncias sociais e econémicas do pais, a serem
supridas mediante a colaboracgéo positiva do setor publico e privado. As Parcerias
Publico-Privadas permitem um amplo leque de investimentos, suprindo demandas
desde as areas de seguranca publica, habitacdo, saneamento bésico até as de
infraestrutura viaria ou elétrica. Veja-se que o Projeto de Plano Plurianual do
Governo, encaminhado para vigorar no periodo de 2004 a 2007, estima a necessidade
de investimentos na ordem de 21,7% (vinte e um virgula sete por cento) do Produto
Interno Bruto - PIB até 2007, como condicao a retomada e sustentagdo do crescimento
econdmico do pais, 0 que torna indispensavel a existéncia de instrumentos de
parcerias que possibilitem a sua concretizagdo (BRASIL, 2003, p. 64556).

A justificativa coloca em evidéncia os pilares fundamentais do instituto: falta de
disponibilidade de recursos financeiros publicos e aproveitamento da eficiéncia de gestdo do
setor privado. A escassez de recursos no Brasil teria tornado necessario o recurso.

Na atualidade, apés seis anos de forte contracdo econdmica, pela politica

ultraneoliberal de extrema direita que se seguiu a saida do Partido dos Trabalhadores do poder



(CASTILHO e LEMOS, 2021), o novo Governo Lula promete novo Programa de Aceleracéo
de Crescimento para o presente mandato. A reversao do quadro negativo da economia brasileira
passara pelo forte impulso da atividade econémica, que privilegiard as parcerias publico-
privadas, como anunciado pelo governo brasileiro. Conforme proclamado no langcamento da
iniciativa, os recursos previstos no Novo PAC contardo com R$ 371 bilhGes dos cofres da
Unido; R$ 343 bilhdes de empresas estatais; R$ 362 bilhdes de financiamentos de bancos e
outras entidades; e de R$ 612 bilhdes do setor privado. Este Gltimo sera feito mediante parcerias
publico-privadas, com a associacdo de governo e empresas em projetos (METROPOLES,
2023).

O quadro € favoravel. No cenério externo, 0 movimento coincide com a politica
econbmica e industrial estadunidense, conhecida por Bidenomics. O receituario combina fortes
investimentos publicos em infraestrutura, na inddstria de semicondutores, em fontes
alternativas de energia e manufatura, associado ao fortalecimento das relagdes trabalhistas e
sindicais e restricdo a importagdo chinesa (KRUGMAN, 2023). O encolhimento do Estado
brasileiro nos ultimos anos, sem que houvesse uma correspondente diminuicdo nas demandas
sociais, indica a ampliacdo da atividade estatal indireta na economia, bem além das modalidades
conhecidas da concessdo tradicional e permissdo; € o espaco dos convénios, contratos
administrativos, parcerias publico-privadas e outras modalidades.

E previsivel que, com o ingresso e multiplicagdo desta modalidade de atividade estatal,
igualmente surgirdo demandas judiciais na Justica do Trabalho, pleiteando a responsabilidade
subsidiaria pelos débitos inadimplidos do empregador parceiro. Na concepcdo original, as PPPs
se estenderiam nas areas de seguranca publica, habitacdo, saneamento basico e infraestrutura
viaria ou elétrica; atualmente, cogita-se amplia-las para outras atividades, como a privatizacdo
de prisdes. Significamente, sdo varias atividades de alto risco acidentario (BRASIL, 2020), o
que reforca a necessidade de dar maior amparo social aos trabalhadores.

O Supremo Tribunal Federal legitimou a ampla utilizacdo das parcerias publico-

privadas no ambito publico, inclusive na area de seguranga publica:

SUSPENSAO DE LIMINAR. SISTEMA PENITENCIARIO. ADI ESTADUAL
LEGISLACAO ESTADUAL QUE VISA A CELEBRACAO DE PARCERIA
PUBLICO-PRIVADA PARA A CONSTRUCAO E OPERACAO DE COMPLEXO
PRISIONAL. DECISAO DE ORIGEM QUE SUSPENDE CAUTELARMENTE A
EFICACIA DOS DISPOSITIVOS IMPUGNADOS. ALEGACAO DE RISCO A
ORDEM PUBLICA. OCORRENCIA. NORMAS QUE NAO IMPLICAM, A
PRIORI, A DELEGACAO DE ATIVIDADE PRIVATIVA DO ESTADO
RELACIONADA A SEGURANCA PUBLICA. ATUACAO ESTATAL
DESTINADA A SUPERACAO DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL
IDENTIFICADO NA ADPF 347. DEFERENCIA JUDICIAL AS DECISOES
ADMINISTRATIVAS RELACIONADAS A DEFINICAO DE POLITICAS
PUBLICAS, ANTE A MAIOR CAPACIDADE INSTITUCIONAL DO PODER



EXECUTIVO. PEDIDO DE SUSPENSAO QUE SE JULGA
PROCEDENTE. Decisdo: Trata-se de pedido de suspensdo de liminar ajuizado pelo
Estado do Rio Grande do Sul contra decisdo monocratica proferida nos autos da Agao
Direta de Inconstitucionalidade n® 0006251-58.2022.8.21.7000, em curso no Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que determinou a suspensdo da eficacia
do artigo 3° da Lei Estadual n® 12.234/2005, que autoriza a instituicdo de parceria
pUblico-privada para atividades relacionadas a seguranca publica, bem como da Lei
Estadual n® 15.762/21, que permitiu o direcionamento de recursos para a construcao
e operacdo do Complexo Prisional de Erechim, através de parceria publico-privada.
(..) entendo nédo ser possivel identificar, primo ictu oculi, nas normas estaduais
impugnadas na origem a ocorréncia de delegacdo de atividades privativas do Poder
Publico Estadual relacionadas a seguranca publica, haja vista a generalidade do art. 3°
da Lei n®12.234/2005 - que ndo podera ser interpretado em dissonancia com o art. 4°,
I11, da Lei Federal n°® 11.079/2004 - e o fato de a Lei n® 15.762/2021 se limitar a
destinar recursos financeiros para a constituicdo de garantia de eventual contrato de
parceria publico-privado a ser celebrado. Deveras, 0s dispositivos legais impugnados
na origem ndo fixam mindcias da parceria publico-privada, ndo definindo, por
exemplo, a forma de operagdo do complexo prisional respectivo e as efetivas
obrigacdes do parceiro privado e do Poder Publico na avenga, de modo a nédo ser
extrair de sua diccdo a presuncdo de que o Estado pretende delegar, por exemplo, o
exercicio do poder de policia (BRASIL - STF, 2022).

Nos termos orientados pelo Excelso Pretorio, € permitida a celebracdo de parceria
publico-privada em é&reas exclusivas do Estado, desde que ndo repouse sobre atividades
indelegaveis (como o poder de policia).

Mesmo com a retirada dos servidores publicos temporarios da competéncia da Justica
do Trabalho, os entes publicos ainda representam trés dos cinco maiores litigantes na esfera
trabalhista, em dados de abril de 2023 (BRASIL, 2023). Havendo contratacdo em massa por

parceria publico privada, o nimero tende a aumentar.

3 DEFINICAO LEGAL DE PARCERIA

Segundo Di Pietro, existem nada menos de dez modalidades de parceria no direito
brasileiro. a) concessdo e permissdo, previstas na Lei n°8.987/95; b) concessao de obra publica,
também prevista pela Lei n° 8.987/95; c) concessao patrocinada e concessdo administrativa,
ambas previstas na Lei n° 11.079/2004; d) contrato de gestéo, objeto da Lei n® 9.637/98; e)
termos de colaboracdo, termos de fomento e acordos de cooperacdo, gizados pela Lei n°
11.079/2004, alterada pela Lei n° 13.204/2015; f) termos de parceria com organizacfes da
sociedade civil de interesse publico, nos termos da Lei n® 9.790/99; g) contratos de empreitada,
disciplinados nas Leis n° 8.666/93 e 14.133/2021; h) contratos de fornecimento de mao de obra;
i) contratos de concessao para uso e exploracdo de bens pablicos; j) convénios, consoércios e

outros ajustes previstos no art. 116 da Lei n° 8.666/93.



Destas espécies, sdo objeto deste estudo as parcerias que resultam nos contratos de
gestdo e de parcerias publico-privadas. Vale, contudo, uma pequena observacdo: Di Pietro
registra que os contratos de fornecimento de mao de obra “sdao uma realidade nos trés niveis de
governo”, embora nao tenham base legal (op. cit., p. 106). Ora, existe enquadramento legal: o
82° do art. 37 da Constituicdo Federal. O contrato de trabalho assim celebrado é nulo de pleno
direito e ndo pode ser convalidado pelo Poder Judiciario, submetendo a administracdo publica

as penalidades legais.

3.1 DAS CONCESSOES E PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

Na Constituicao Federal, a concesséao foi prevista como uma opg¢éo do gestor, ao lado
da precaria permissdo. Regida pela Lei n® 8.987/95, com suas alteracdes, define como um
contrato mediante o qual o concessionario assume a prestacdo de servico publico, mediante
licitacdo, por sua conta e risco e a prazo, com remuneracao pela tarifa cobrada dos usuérios.

A concessao se encontra na confluéncia do direito publico e do direito privado: de um
lado, esta o interesse do empresario capitalista, movido pelo lucro; de outro lado, o interesse
publico que, em tese, lhe é oposto. Em uma terceira posi¢do, ficam os interesses dos usuarios;
em posicdo ainda mais distante, o interesse dos trabalhadores. Esta confluéncia é fonte de
hesitacfes, na medida que o direito é bem mais preciso na tutela do interesse privado. Para
Thais Hoshika, “na esfera do direito privado as construcdes juridicas apresentam um grau de
estabilidade em sua continuidade e regularidade, dado que estdo fundadas no principal fator de
coesdo da sociabilidade capitalista: aquela exercida pela forma do valor (HOSHIKA, 2022, p.
176). A prova de sua estabilidade ¢ que, “se os Estados do mundo rasgam as diretrizes da
Constituicao, que é a norma da mais alta hierarquia do direito positivo, ndo rasgam, no entanto,
as diretrizes do Codigo Civil” (MASCARO, 2013, p.43).

Fruto dessa natureza diplice, a concessdo consagra o direito ao equilibrio econémico-
financeiro e a celebracdo mediante contrato, forma juridica capitalista por exceléncia; de outra
banda, o cessionario assume prerrogativas publicas e se submete aos principios da prestacdo de
servicos publicos (continuidade, mutabilidade, igualdade dos usuarios) e as regras proprias da
Lein®8.987/95 (“modicidade” das tarifas, eficiéncia, seguranca e cortesia, dentre outras). Como
decorréncia do exercicio delegado de servico publico, a administracdo publica se torna
responsavel subsidiariamente pelos prejuizos a terceiros, de forma objetiva, na forma do §6° do

art. 37 da Constituicao.



As parcerias publico-privadas surgiram como modalidades especificas da concesséo
administrativa, forma tradicional pela qual a administracdo delega, mediante contrato, a
execucdo de servico publico.

A Lei n°® 11.079/2004 introduziu duas novas modalidades de concesséo, batizadas de
parcerias publico-privadas: a parceria patrocinada, em que o ente publico subsidia a prestacdo
do servico; a parceria administrativa, em que o pagamento € integralmente realizado pelo erério,
pois a usuario é a administracdo publica. Em relacdo a concessao tradicional, em que ha
transferéncia de riscos, na parceria patrocinada ha divisdo da alea entre concedente e
concessionario. As parcerias publico-privadas podem se destinar a prestacdo de servicos
publicos - como na modalidade tradicional - como na entrega de um bem, aproximando-a de
uma modalidade de empreitada; contudo, ha a necessidade da prestacao de algum servico apos
a entrega do bem. Seria 0 caso de construir um hospital e permanecer responsavel pela
administracdo; ou construir uma estrada e ficar encarregada da cobranca do pedéagio.

A enumeracdo brasileira é restrita. Para tracar um paralelo, em Portugal, inspirado no
direito anglo-saxdo, ha& cinco espécies: DBO (design-build-operate), para concepgéo,
construcdo e operacdo; BOO (build-own-operate), para construcdo, propriedade e operacao;
BOOT (build-own-operate-transfer), para construcéo, propriedade, operacéo e alienacdo; DBM
(design-build-maintenance), para concepcdo, construcdo e manutencdo e DFBO (design-
finance-build-operate), concepgéo, financiamento, construcdo e operagdo (CAVALCANTI,
2022, 1. 2200). E neste Gltimo modelo que se aperfeicoou a experiéncia inglesa, ndo sem
percal¢os. Na construcdo do parlamento escocés, contratado mediante PPP, o orcamento inicial
de 40 milhdes de libras foi decuplicado, com despesas finais de 431 milhdes de libras. O
assessor estratégico Javier Encinas, apesar de constatar quadro positivo, revela varias
deficiéncias:

Geralmente, as falhas acontecem quando a demanda do governo para a empresa é
impossivel de ser cumprida. O prazo, o custo ou o0 escopo do projeto ndo sdo factiveis,
mas as empresas aceitam assinar o contrato, ja que precisam do dinheiro. Essa é a
maior falha identificada nos projetos, segundo Javier: “As empresas contratadas
sabem que as demandas sdo impossiveis” (WRI-BRASIL, 2016).

Longe de ser uma panaceia para o desenvolvimento brasileiro, o extrapolamento do

valor do contrato € um risco sempre presente nas parcerias.

4 CONCLUSOES

Depois de anos de forte influxo ideoldgico neoliberal e destruidor dos direitos sociais,

considerados como um entrave ao desenvolvimento, a era Temer - Bolsonaro encontrou terreno



fertil para empreender a subversdo e erosdo do direito do trabalho. A chamada reforma
trabalhista (Lei n® 13.467/17) retirou inameros direitos da classe trabalhadora conquistados ao
longo de décadas, o que se repetiu em outras iniciativas legislativas, sob a promessa de salvacéo
da economia. A reacdo da Justica do Trabalho foi débil, até porque simultaneamente foi
empreendida a silenciosa dissolugéo dos seus fundamentos e frustrada a possibilidade de firmar
sumulas, como fruto da legislagdo repressora. Em outra frente, a extingdo do Ministério do
Trabalho e a debilitacdo da fiscalizacdo do trabalho sinalizaram um momento particularmente
tenebroso para os trabalhadores.

Mas é dentro do proprio Poder Judiciario que se encontra a maior resisténcia a
sobrevivéncia dos direitos sociais que garantem a dignidade minima para o trabalhador. Como
bem demonstrou Grijalbo Fernandes Coutinho, o Supremo Tribunal Federal tem atuado
decisivamente para consagrar o pensamento neoliberal e disseminar a ideia de que é necessario
reduzir os direitos sociais e regredir a protecéo trabalhista (COUTINHO, 2021).

Nessa quadra, parece inglério defender o pensamento contra-hegemonico e contra-
intuitivo ao senso comum tedrico dos juristas (WARAT, 2010). Todavia, 0 progresso juridico
ndo é linear, nem ordenado; fruto das contradicdes na sociedade capitalista em que é
engendrado, o espago de avango para o direito social sempre serd pelos umbrais, até atingir
dimensdo que permita sua afirmagao, dentro dos limites da legalidade estatal.

Por outro lado, o momento de necessario ajuste fiscal e substituicdo do teto
or¢camentario pelo “arcabougo fiscal” - que ndo representa uma ruptura - imp0e a presenca mais
firme da atuacdo estatal, que devera adotar como instrumento preferencial a concessao, na
modalidade das parcerias publico-privadas.

E o momento de empreender a revisdo critica da jurisprudéncia dominante,
representada pela Orientacdo Jurisprudencial Transitéria 66 da SBDI-1 do Tribunal Superior
do Trabalho.

Na responsabilidade subsidiaria dos débitos trabalhistas dos contratos de concesséo,
como se demonstrou, ha elementos para sua defesa, a partir da jurisprudéncia assente. No direito
civil e na esfera administrativa, acumulam-se as opinides e decisdes que consideram a
administracdo publica responsavel pelos prejuizos causados ao terceiro, seja porque: a) elegeu
0 concessionario; b) este se encontrava no exercicio de servico publico; ¢) delegou a atividade;
d) néo fiscalizou adequadamente a execucao dos servicos.

O debate entre os administrativistas ndo é saber se a administragdo publica é

responsavel civilmente pelos atos do concessionario, mas de discernir quando a



responsabilidade é subsidiaria e quando, por atos omissivos e comissivos do cedente, se torna
solidaria.

Em contraste, a Justica do Trabalho consagra a tese da absoluta irresponsabilidade,
que evoca a fase do poder real, em que seria impossivel considerar o ato do agente do rei como
indenizével, pois encarnava a soberania. Como Sergio Cavalieri Filho orienta, esta doutrina
significa a propria negacéo do direito (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 158).

A tese contraria aponta que o empregado seria um contratado privado do
concessionario, em relacdo regida inteiramente pelo direito privado. Evidente a artificiosidade
da distin¢do. Enquanto os 0nibus ndo poderem se dirigir sozinhos, nem as empresas telefonicas
se organizarem por inteligéncia artificial autbnoma, nem o lixo se colher magicamente, o
trabalho humano seré necessario e central na economia capitalista, ndo podendo ser reduzido a

um contrato privado acessorio e 0cioso.
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