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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso em forma de monografia tem como objetivo
analisar os casos de terceirizacdo, bem como seus limites na esfera estatal, em decorréncia
da nova redagao da sumula 331 e da Ac¢ao Declaratéria de Constitucionalidade - 16 do
paragrafo 1°, art.71 da Lei 8666/93. A metodologia utilizada para a realizacdo deste trabalho
foi a do método hipotético-dedutivo, tendo como método auxiliar a pesquisa bibliografica.
Primeiramente sera discutido o Direito do Trabalho, englobando o contrato de trabalho e
suas partes. No capitulo seguinte, sera discutido sobre a terceirizagcdo, seus limites,
conceito, natureza juridica, vantagens e sua aplicabilidade em todas as esferas. No terceiro
capitulo, serd abordada a aplicabilidade da nova redacdo da sumula 331 em relacdo a
Administragao Publica, em decorréncia da ADC-16. Por fim, sera feito uma breve discussao
sobre o tema. O entendimento do STF em n&o responsabilizar a Administragdo Publica, no
caso de inadimplemento da empresa interposta sendo contraria a sumula do TST faz surgir
varias discussoes, justificando assim a escolha desse tema tdo amplamente debatido.
Assim, o objetivo geral desse trabalho é mostrar que, a depender de cada caso, é
necessario responsabilizar a administragcao publica, uma vez que o empregado, como parte
fraca da relagdo, ndo deve ficar a mercé de uma empresa inadimplente contratada pela

esfera estatal.

Palavras Chaves: Terceirizagao; Administragcao Publica; Direito; Responsabilidade.
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ABSTRACT

This work of completion in the form of a monograph, is to analyze the cases of outsourcing,
as well as its limits in esferal state, due to the new wording of the scoresheet 331 and the
Constitutionality of Declaratory Action - 16 of paragraph 1, article .71 of Law 8666/93.A
methodology used for this work is the hypothetical-deductive method, taking as an auxiliary
method bibliographic research. First discussed labor law, covering the employment contract
and its parts. The next chapter will discuss about outsourcing, its limitations, concept, legal,
benefits and its applicability in all spheres. The fourth chapter is discussed the applicability of
the new wording of the scoresheet 331 in relation to public administration, due to the ADC
16.Por-end, will be a brief discussion on the topic. Understanding the Supreme Court not to
blame the administration publishes, in the case of default of the company filed with the
scoresheet Unlike the TST raises several arguments, justifying the choice of this theme as
widely debated. Thus, the overall goal of this work is to show that, depending on each case,
you must blame the government, since the employee as part of poor relation, should not be

at the mercy of a company defaulting hired by Ball State.

Key words: Outsourcing, Public Administration, Low, Liability.
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1. INTRODUGAO

A terceirizacido € a atualidade das relacbes trabalhistas existente em nosso
pais. Muitas empresas e 6rgaos publicos, buscando descentralizar suas atividades,
para um melhor aproveitamento e desenvolvimento, terceiriza trabalhadores para
realizarem atividades intermediarias, que n&o influenciam na finalidade desta
empresa, porém, sua realizacdo é essencial.

O tema apresentado € um tema controverso, tendo em uma das vertentes a
Lei Federal, que determina taxativamente sobre a inadimpléncia do empregador em
relacdo as verbas trabalhistas, sendo intransferivel a responsabilidade do seu
pagamento para a Administragao Publica. Do outro lado, esta o inciso V da Sumula
331 do TST, que pressupde que a Administracdo Publica responde subsidiariamente
as obrigacdes trabalhistas devidas ao empregado terceirizado.

O principal objetivo deste trabalho é demonstrar os casos de terceirizagéo e
nesse mesmo sentido os reflexos da sumula 331 do TST na Administragao Publica,
qguando se fala em responsabilidade em decorréncia do inadimplemento da empresa
terceirizada. Isso por que o entendimento nao € pacificado, na medida em que o
STF deferiu uma Acgdo Declaratéria de Constitucionalidade em relagdo ao paragrafo
1, art. 71 da Lei 8666/96, cujo teor deixa imune os 6rgaos publicos de tal
responsabilidade.

A terceirizagdo surgiu no direito patrio através da ciéncia da administragao
de empresas, sendo esta forma de contratacdo muitas vezes utilizada como uma
saida para a reducao dos gastos com pessoal, bem como de desvincular a empresa
tomadora de servigos dos custos referentes a um empregado, aumentando assim os
lucros da empresa.

O trabalho em questado aborda ainda a evolucido da terceirizagcdo em nosso
ordenamento juridico, dando énfase a forma como o Judiciario trabalhista trata esta
forma de relagao de trabalho, preservando sempre o hipossuficiente da relacéo, o
trabalhador.

Este tema visa esclarecer aos leitores sobre os direitos e obrigacdes
concretas da Administracdo Publica, se tal relagdo é licita ou ilicita, bem como
questionar a responsabilidade das empresas tomadoras de servicos.

A metodologia utilizada para obter informacdes e coletar dados, foi o método

hipotético-dedutivo, a qual objetiva as questdes relacionadas a dimenséo juridica do
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tema, e aos seus aspectos doutrinarios legislativos. Como método auxiliar, utilizou-
se 0o método histoérico, que a partir da analise de fatos passados, demonstrou a
influéncia destes em nossa sociedade e em nosso ordenamento juridico. Adota-se
ainda o método de pesquisa bibliografica.

O desenvolvimento desta monografia foi dividido em trés capitulos escritos
de forma dissertativa. E também com a sua devida Introdugéo e Concluséao.

O primeiro capitulo trata do direito do trabalho no Brasil e no mundo,
trazendo conceitos, especificando as relagdes de emprego e o contrato de trabalho.
Em seguida, o segundo capitulo aborda a Terceirizagdo, explanando sua evolugao
historica, seus principios e caracteristicas, bem como seu conceito.

O terceiro e ultimo capitulo aborda o tema da aplicabilidade da Sumula 331
na Administracdo Publica e o questionamento acerca da ADC-16 e a nova redagao
da sumula em questdo. Também foi feita uma pequena explanacao acerca do
Projeto Lei 4330/2004, que atualmente tramita no Congresso Nacional.

Por fim, ha uma conclusdo onde se descreve comentarios pertinentes ao

objetivo do trabalho, e o posicionamento sobre essas discussodes.
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2. O DIREITO DO TRABALHO.
2.1 No Mundo

A legislacédo do Direito do Trabalho é mais recente que os outros ramos do
direito, no entanto, o trabalho que o homem desenvolve nasceu com ele, como
forma de sobrevivéncia.

Esse direito surgiu em decorréncia da finalidade de organizar e regularizar
essa atividade econbmica, trazendo protecao e direitos a quem faz parte desse ciclo,
para que nao lese a parte mais fraca dessa relacao.

Para o autor Castro (2000, p. 47), o direito do trabalho surgiu da seguinte
forma:

[.]

Da necessidade de regular a evolugdo da sociedade em face do
aperfeicoamento das atividades econémicas, sendo que os primeiros
sinais do trabalho por conta de outrem surgiram com a organizagao
das comunidades ja na Idade Média, estando suas origens ligadas a
escraviddo e a servidao.

Ainda de acordo com esse autor, o direito do trabalho surgiu em virtude das
necessidades de regulamentar uma area muito presente no cotidiano das pessoas.
Mesmo que suas origens estejam ligadas a um passado indigno, que é a escravidao,
€ preciso compensar aqueles que trabalharam muito em troca de pouca coisa.

Antigamente, o trabalho era considerado como castigo, sendo a
escraviddo um bom exemplo disso, pois € a forma de trabalho a que mais
representa a idade antiga.

De acordo com Cassar (2012, p. 03), o trabalho antigamente era destinado a
pessoas que mereciam ser torturadas, como explica:

Do ponto de vista histdrico e etimoldgico a palavra trabalho decorre
de algo desagradavel: dor, castigo, sofrimento, tortura. O termo
trabalho tem origens no latim — tripalium. Espécie de instrumento de
tortura ou canga que pesava sobre os animais. Por isso, os nobres,
os senhores feudais ou os vencedores nao trabalhavam, pois
consideravam o trabalho como uma espécie de castigo.

E esse modo de pensamento perdurou por muitos anos, dando outro
significado ao termo “trabalho” muito diferente do atual.
As entidades representativas de trabalhadores surgiram na Idade Média, os

quais tinham como objetivo acalmar e resolver conflitos entre polos diferentes, para
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que sempre houvesse uma melhor solugao de conflitos entre a parte hipossuficiente
e a parte com mais poder na relagdo. Essas entidades representativas se
assemelhavam ao sindicalismo atual.

Logo apds a Idade Média, nos séculos seguintes, varios movimentos com
intuito de garantir direitos aos trabalhadores comegaram a surgir. Movimentos como
a Revolugao Francesa, no final do século XVIII, e a Revolugao Industrial, no século
XIX, trouxeram varias garantias aqueles trabalhadores que exerciam suas fungdes
em lugares carentes de protecdo e sem infraestrutura adequada para o fiel
cumprimento do servigo. Com a Revolugao Industrial e o surgimento das industrias,
foi criado o chamado “emprego” e consequentemente a busca pela contraprestacao,
ou seja, pelo salario.

Nessa época, varios trabalhadores cansados dos descasos e das condi¢des
precarias em que exerciam o trabalho, comegaram a reivindicar por melhorias na
relacdo de emprego. Garantias estas que podemos citar: menor jornada de trabalho;
fim do preconceito em relagdo as mulheres que desenvolviam atividades iguais
aquelas exercidas pelos homens, porém, recebendo um salario inferior a estes;
entre outros.

Desse modo, passaram a existir leis e constituigdes pelo mundo tratando
dos direitos e garantias desses trabalhadores. A primeira surgiu no México em 1917
e logo em seguida na Alemanha, no ano de 1919. Nesse mesmo ano, fora criado o
Tratado de Versalhes, e a partir deste culminou o surgimento da Organizagao
Internacional do Trabalho.

Esta Organizacdo € uma agéncia multilateral da Organizacdo das Nacdes
Unidas, tendo como especialidade os tratados e normas internacionais do trabalho,
visando, assim, proteger as partes que se envolvem neste ramo do direito no ambito
internacional.

E por fim, em relagdo ao surgimento desse direito no mundo, & valido
ressaltar a expressao de Delgado (2011, p. 87):

O Direito do trabalho é, pois, produto cultural do século XIX e das
transformacdes econdmico-sociais € politicas ali vivenciadas.
Transformagdes todas que colocam a relagdo de trabalho
subordinado como nucleo motor do processo produtivo caracteristico
daquela sociedade. Em fins do século XVIIl e durante o curso do
século XIX é que maturam, na Europa e Estados Unidos, todas as
condigdes fundamentais de formacdo do trabalho livre, mas
subordinado e de concentragdo proletaria, que propiciam a
emergéncia do Direito do Trabalho.
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Assim, é importante ressaltar que apesar do trabalho humano ser tdo antigo
quanto a sua existéncia, o direito regulador dessa atividade foi criado tardiamente,
gerando inumeros conflitos e injusticas, tanto por parte do empregador quanto por

parte do empregado.
2.2 No Brasil

O trabalho no Brasil s6 foi tratado de forma justa apds a abolicdo da
escravatura. Tendo como marco do surgimento desse direito no nosso pais, a Lei
Aurea.

A primeira Constituicdo Brasileira que aborda sobre o tema do direito do
trabalho € a que foi promulgada em 1891, trazendo tal assunto de forma bem

restrita e timida, em seu Artigo 72, paragrafo 24, conforme se demonstra a seguir:

Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a seguranca individual e & propriedade, nos termos
seguintes:

§ 24. E garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral,
intelectual e industrial.

Com o surgimento da Organizagao Internacional do Trabalho, o Brasil sofreu
diversos reflexos em virtude desta criacdo, culminando diversos movimentos
obreiros em todo pais no intuito de reivindicar por melhorias de condi¢des de
trabalho.

No ano de 1934, o governo de Getulio Vargas, buscando uma maior
amplitude no direito trabalhista, criou uma nova Constituicdo que visava varias
garantias aos trabalhadores. Tais garantias podem citar: liberdade sindical,
surgimento do salario minimo, protecdo aos menores e mulheres, férias anuais,
jornada de trabalho de oito horas diarias, indenizagdo por despedida sem justa
causa, criacao efetiva da Justica do Trabalho, repouso remunerado, dentre outros.

E valido lembrar que naquela época, além das Constituicdes que previam
direitos e garantias ao ramo do Direito do Trabalho, também surgiram leis ordinarias

que tratavam das garantias dos trabalhadores rurais, temporarios, entre outros.
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A Constituicdo Federal de 1934 foi considerada a primeira constituicao
brasileira a ter normas especificas do direito do trabalho, elevando os direitos
trabalhistas ao patamar constitucional, uma vez que sua elaboracao teve influéncia
do constitucionalismo social da Constituicio de Weimar e da Constituicdo
Americana.

Em 1937, com a ocorréncia do golpe, fora outorgada uma nova Constituigao,
inspirada na Constituicdo Polonesa, que se caracteriza pela expressa intervengao
Estatal, e assim criou-se um modelo de Sindicato unico vinculado ao Estado,
considerando assim, a greve e o lockoute como recursos antissociais prejudiciais a
economia.

A Constituicdo de 1946 foi considerada como democratica, uma vez que
possibilitou a participacdo dos empregados nos lucros das empresas, possibilitou
também o repouso semanal remunerado o que culminou na expansao do beneficio
da estabilidade decenal a todos os trabalhadores. Restabeleceu também o direito a
greve e, principalmente, a retirada da Justica do Trabalho do Poder Executivo e sua
inclusdo no Poder Judiciario.

O décimo terceiro salario e a criagédo do fundo de garantia por tempo de
servigo (FGTS) foram criados nos anos de 1962 e 1966.

Em se tratando da Constituicdo de 1967, esta nao trouxe grandes alteracoes
no cenario trabalhista, contudo, criou-se na época a legislagao infraconstitucional, a
qual regulamentou o direito das empregadas domésticas, as atividades do
trabalhador temporario e por fim o direito do trabalhador rural.

Finalmente, com a Constituicdo de 1988, surgiram varios direitos e
protegdes trabalhistas que em seu artigo 7° detalha que: FGTS, salario minimo,
seguro desemprego, piso salarial, irredutibilidade de salario, 13° salario, adicional
noturno, participagdo dos lucros e resultados, jornada de 8 (oito) horas diarias e 44
(quarenta e quatro) semanais, entre outros.

Essa nova Constituicdo trouxe igualdade de direitos entre trabalhadores
urbanos e rurais, trazendo também normas que visam protecdo ao cidadao contra
atos discriminatérios de qualquer natureza, sendo considerado um divisor de aguas.

A CLT (Consolidagédo das Leis do Trabalho) é a regra mée para todo
empregado, sendo criado a partir do Decreto Lei N 5452, de 1° de maio de 1943.

Sendo também uma coleténea de varias leis que tratavam acerca desse assunto, e
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por que nao, sendo uma biblia a todos aqueles que precisam se proteger de atos

arbitrarios em decorréncia da relagao no Direito do Trabalho.
23 Conceito e Natureza Juridica do Direito do Trabalho

O Direito do Trabalho é na realidade um conjunto de regras e principios que
visam regularizar as relagdes individuais e coletivas de trabalho, tendo por fim a
garantia do individuo e melhores condi¢cdes de emprego.

Acerca do conceito, Cassar (2012, p. 05) ensina:

Direito do Trabalho é um sistema juridico permeado por institutos,
valores, regras e principios dirigidos aos trabalhadores subordinados
e assemelhados, aos empregadores, empresas coligadas, tomadores
de servigo, para tutela do contrato minimo de trabalho, das
obrigagbes decorrentes das relagdes de trabalho, das medidas que
visam a protecdo da sociedade trabalhadora, sempre norteadas
pelos principios constitucionais, principalmente o da dignidade da
pessoa humana. Também € recheado de normas destinadas aos
sindicatos e associagdes representativas; a atenuagado e forma de
solucao dos conflitos individuais, coletivos e difusos, existentes entre
capital e trabalho; a estabilizagdo da economia social e a melhoria da
condigao social de todos os relacionados.

Essa autora, de maneira bem ampla, trata o direito do trabalho de forma
generalizada e, com um conceito completo, mostra as diferentes diretrizes desse
ramo do direito.

O Direito do Trabalho, ao buscar a sobrevivéncia do individuo, impde limites
a aqueles que obtém lucros a partir do desempenho de outros. Esse direito possui
varios principios que o norteiam, no intuito de proteger as partes envolvidas,
evitando assim, arbitrariedades em decorréncia dessa relagao.

Também falando sobre o conceito do Direito do Trabalho, os autores
Cremonesi e Fabre (2012, p. 23), falam da seguinte forma: .

O Direito do Trabalho é conceituado a partir de definicoes
subjetivistas (que tem como vértice os sujeitos ou as pessoas a que
se aplica), objetivistas (em que avulta o objeto, a matéria disciplinada
pelo Direito do Trabalho, centrando suas precaug¢des na modalidade
de relacao juridica intersubjetiva por ele disciplinada) e mistas (que
abrangem os sujeitos e o objeto do Direito do Trabalho numa
unidade).

O autor Delgado (2011, p. 83), explica também da seguinte forma:

O direito do trabalho é produto do capitalismo, atado a evolugao
histérica desse sistema, retificando-lhe distorgcbes econdmico-sociais
e civilizando a importante relacdo de poder que sua dinamica
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econdmica cria no ambito da sociedade civil, em especial no
estabelecimento e na empresa.

A tese desse autor nos faz entender que o Direito do Trabalho ao ser
produto do capitalismo, coloca o trabalho no ambito coerente da sociedade civil,
fazendo com que haja uma relagéo digna entre sociedade e empresa.

Na questao de Leis que norteiam esse direito, além da Consolidagao das leis
Trabalhistas, da Constituicdo Federal, Sumula e Orientagdes Jurisprudenciais,
existem também normas e convengdes coletivas que se aplicam a determinados
grupos profissionais. E importante levar em consideracdo que tais acordos ou
convengodes coletivas ndo podem ferir a norma maior, a Constituicio.

Na questdo pertinente a natureza juridica do Direito do Trabalho, nao é facil
identificar o ramo desse direito, pelo motivo 6bvio: algumas normas do Direito
Publico prevalecem no Direito Obreiro. Esse intervencionismo estatal visa garantir os
direitos minimos dos trabalhadores para que seja respeitado um dos principios
fundamentais, que € o da dignidade da pessoa humana.

Além do mais, o Direito do Trabalho também possui regras do Direito
Privado, surgindo assim varias teorias acerca da natureza juridica do Direito
Laboral.

Ja em relacao a Teoria do Direito Privado, os que defendem essa teoria se
baseiam na tese que o Direito do Trabalho surgiu no Direito Civil.

Renato Saraiva (2012, p. 22, 23) expbe que:

O fato de existir um intervencionismo basico do Estado,
determinando um conjunto de regras minimas que proteja a parte
economicamente mais fraca, ndo seria suficiente para deslocar o
Direito Laboral para o campo do Direito Publico. Os contratantes
(empregado e empregador), respeitadas as normas impositivas de
Direito Publico, seriam livres para estipular as regras contratuais do
pacto de emprego, restando claro que a maioria das normas contidas
no diploma consolidado € de indole privada.

A corrente majoritaria entende que o Direito do Trabalho esta inserido no
Direito Privado, por existir a relagdo do empregado/empregador, sendo ambas as
partes privadas. No entanto, apesar de estar inserido neste ramo, o intervencionismo
estatal esta muito presente, uma vez que busca proteger o elo mais fraco desta

relagdo, o empregado.
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24 Relacoes de Emprego — Conceito, caracterizagao e natureza juridica

A prestagao obrigacional de trabalho pode surgir a partir de uma obrigagao
pessoal, sem subordinagdo, e/ou sem pessoalidade ou esporadicamente. Porém,
tais casos n&o configuram relagdo de emprego, porque para que exista essa relagéo
€ preciso a presenca de determinados requisitos.

A relacdo de emprego € uma das modalidades da relagéo de trabalho, sendo
um tipo especifico, proprio e inconfundivel com as demais modalidades da relagao
de trabalho.

Pereira (2012, p. 43), relata que relacdo de emprego é: “uma espécie de
relagdo de trabalho com a presenga dos requisitos caracterizadores da relagdo de
emprego, também conhecidos como elementos fatico-juridicos da relagcéo
empregaticia”.

Desse modo, os elementos que esse autor se refere sdo: prestacao de
trabalho por pessoa fisica a um tomador qualquer; prestacdo efetuada com
pessoalidade; nao eventualidade; subordinagdo ao tomador de servigos e prestagao
de trabalho efetuada com onerosidade.

Esses elementos sdo essenciais para a configuracdo de relagao
empregaticia, assim, a falta de um deles nao gera esse vinculo.

Quanto a natureza juridica da relagao de emprego, a doutrina esta bastante
pacificada ao afirmar que esta € contratual. Segundo ilustrissima doutrinadora,
Cassar, existem trés correntes que explicam a natureza juridica da relagédo de
emprego, qual sejam,

a)Teoria Anticontratualista — cuja defesa se resume na ideia de que o
empregador € uma Instituicdo ndo contratual, ndo existindo contrato.

b)Teoria Acontratualista — de acordo com a doutrinadora Cassar, p.257, esta

se define da seguinte forma:

Nao afirma nem nega a existéncia do contrato, pois nao
se preocupa com tal fato. Defende que a simples
aceitacéo pelo empregado de ingresso na empresa basta
para a existéncia da relagdo de emprego.

c)Teoria Contratualista- esta por fim, considera a relagao entre empregado e
empregador como um contrato, um vez que tal relagdo surgiu da vontade das partes
A autora Cassar, p. 257, faz uma 6tima explanacao acerca deste topico:

Por isso a Teoria Contratualista entende que o ajuste é fundamental
para o inicio da relagdo de emprego, pois sem a vontade dos
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contratantes, ela ndo se constitui, ja que o pretendente empregado
tem que aceitar as condi¢cbes oferecidas para o emprego e o chefe
da empresa escolher aquele trabalhador, mesmo quando a lei
imponha regras minimas que ndao podem ser derrogadas pelas
partes. Esta foi a teoria adotada pela CLT.

Dessa forma compreende-se a teoria contratualista aplicavel tematica

proposta.
2.5 Contrato de Trabalho
2.5.1 Conceito

O contrato de trabalho € um acordo proveniente entre partes, que ao ajustar
pactos, culminam garantias e obrigagdes, sendo que tal acordo podera ser tacito ou
expresso.

O autor Pereira (2012, p. 73) conceitua contrato de trabalho da seguinte

forma:

O contrato Individual de Trabalho pode ser conceituado como
negocio juridico, tacito ou expresso, verbal ou escrito, por meio do
qual uma pessoa fisica (natural) assume o compromisso de prestar
servigos a outrem (pessoa fisica, juridica ou ente despersonalizado),
com pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e subordinagdo
juridica.

Esses elementos expressos na definicdo transcrita acima sao indispensaveis
para a existéncia do contrato de trabalho, e, na falta de alguma dessas
caracteristicas, o contrato tende a ser nulo.

A Consolidagéo das Leis do Trabalho — CLT, em seu art. 442, caput, define
o contrato de trabalho como: “Contrato individual de trabalho € o acordo tacito ou
expresso, correspondente a relagao de emprego”.

De acordo com esse artigo, o contrato de trabalho abarca o contrato de
emprego e eventual, sendo estes espécies daquele.

Ja em relagdo a natureza juridica deste tipo de contrato, Jorge Neto (2003,
p. 208) relata:

O contrato de trabalho ¢é originario do direito Romano na qual havia
trés formas basicas de locagao: a locatio rei, onde uma das partes se
obrigava a conceder o uso e gozo de uma coisa, em troca de certas
retribuigdes; o locatio operarium, onde uma das partes se obrigava a
executar determinado trabalho, sob determinada remuneracéo; e a
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locatio operaris faciendi, onde uma das partes se obriga a realizar um
objetivo sob certa remuneragdo. O contrato de trabalho tem como
fonte remota a locatio operarum, sendo que, com o avango das
relagbes sociais, houve a necessidade da criagcdo de regras para
disciplinar a figura do trabalho subordinado, levando a constituicdo
do direito do trabalho.

2.5.2 Empregado

O empregado é o receptor das normas protetoras do Direito do Trabalho. A
Consolidagao das Leis do Trabalho define esse sujeito como qualquer pessoa fisica
que, mediante contraprestacdo (salario), presta servicos cuja natureza ndo seja
eventual e subordinada ao empregador.

Para Martins (2012, p.77.): “Empregado é a pessoa fisica que com animo de
emprego trabalha de forma subordinada e de modo ndo eventual para outrem, de
quem receba salario”.

Assim, esses requisitos sdo essenciais para a criagdo da figura do
empregado, sendo que a falta de um deles descaracteriza este trabalhador. Nesse
sentido, uma pessoa juridica jamais pode reivindicar garantias pertinentes ao
empregado.

No tocante as distingbes, estas ndao podem ocorrer, sendo proibida a
distincdo de sexo, cor, estado civil ou graduagdo para que alguém assuma a
condi¢cao de empregado.

Cabe ressaltar que ndo podem ser considerados empregados as pessoas
obrigadas a prestar servigco, como os presidiarios, militares, pessoas que trabalham
por cortesia ou solidariedade, entre outros.

E por fim, o art. 3° da CLT caracteriza o0 empregado de tal forma:

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

Esse artigo traz os requisitos essenciais para a caracterizagdo do
empregado, sendo essencial a presenga de todos eles.
Por fim, para ser empregado, € preciso compreender todos esses requisitos,

e na falta de qualquer um deles, fica descaracterizado a existéncia do trabalhador.
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2.5.3 Empregador

O empregador é o credor da prestacdo de trabalho, devedor da
contraprestagao salarial, configurando a figura central da empresa no seu ambito
econdmico social e disciplinar.

Para Delgado (2011, p. 390), empregador é:

...define-se como a pessoa fisica, juridica ou ente despersonificado
que contrata a uma pessoa fisica a prestagdo de seus servicos,
efetuados com pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e sob
sua subordinacao.

Assim, para que seja considerado empregador, este precisa assumir 0s
riscos da atividade econdmica, mediante contraprestacdo. Falta-se um dos
elementos citados no artigo, ndo ha presenca da figura do empregador. Como
exemplo, podemos citar o trabalho voluntario. Nesse trabalho ndo existe o elemento
salario, e assim, fica descaracterizada a relagdo de emprego, ndo existindo, em

consequéncia, a figura do empregador.
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3 TERCEIRIZACAO
31 Evolugao Histoérica da Terceirizagao no Brasil

A Terceirizagado surgiu no Brasil em meados do século XX, no mesmo
periodo em que a Industria Automobilistica se propagou em nosso Pais. Nesta
época, em virtude da mao de obra barata e da incansavel competitividade das
industrias em corrida para a maior concessao de lucro possivel, este instituto surgiu,
com o intuito de aliviar os encargos trabalhistas.

Durante muito tempo o art. 455 da Consolidacdo das Leis do Trabalho —
CLT- era a unica hipétese de terceirizagdo prevista no nosso ordenamento juridico.
No entanto, com a necessidade de aprimorar este tema, em 1967 criou-se 0
Decreto-Lei numero 200/67, que em seu artigo 10, paragrafo 7°, veio por incentivar a
ampliagdo da terceirizagdo, com o intuito de descentralizar as atividades da

Administracédo Publica.

Art. 10. §7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de
planejamento, coordenagao, supervisdo e controle e com o objetivo
de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a
Administragdo procurara desobrigar-se da realizagcdo material de
tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execugao
indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa
privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar
0s encargos de execugao.

Em seguida, a terceirizagcédo foi também estendida ao setor privado pela Lei
numero 6.019/74 (permitindo apenas contratos de curta duragéo, visando atender as
necessidades transitérias) e pela Lei 7.102/83 (limitando-se apenas aos
trabalhadores ligados a seguranga bancaria).

Convém frisar que até esse periodo a Terceirizagdo era regulamentada pela
Sumula 256 do TST:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(cancelada) — Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003.

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 contratagdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos
Servigos.


http://www.conteudojuridico.com.br/sumula-organizada,tst-sumula-256,3893.html
http://www.conteudojuridico.com.br/sumula-organizada,tst-sumula-256,3893.html
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Logo apdés com a Lei n® 8.036/90, o empregador formal passou a se

equiparar ao tomador de servigo.

Art. 15. § 1° Entende-se por empregador a pessoa fisica ou a pessoa
juridica de direito privado ou de direito publico, da administragao
publica direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que admitir
trabalhadores a seu servico, bem assim aquele que, regido por
legislagdo especial, encontrar-se nessa condigdo ou figurar como
fornecedor ou tomador de mao de obra, independente da
responsabilidade solidaria e/ou subsidiaria a que eventualmente
venha obrigar-se.

Assim, com o desenvolvimento das praticas de Terceirizagdo por parte dos
Empregadores ao longo dos anos, o Tribunal Superior do Trabalho se viu diante da
necessidade de organizar, regulamentar e atualizar este instituto, criando e editando

a Sumula 331 do TST, como se demonstra a seguir:

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

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

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

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

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

V — Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condicdes do item 1V,
caso evidenciado a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigagdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacbes contratuais e legais da
prestadora de servigo como empregadora. A  aludida
responsabilidade n&o decorre de mero inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

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

Hoje em dia a terceirizagcdo é muito utilizada por empresas privadas e
também por 6rgdos da Administracdo Publica, trazendo melhores caminhos para a
obtengcdo de maiores lucros e facilitando a organizagdo por quem se utiliza deste
instituto. No entanto, o entendimento jurisprudencial sedimentado por via da Sumula
331 do TST possibilitou aos trabalhadores a preservagao de seus direitos, além de

evitar arbitrariedades pelo tomador de servigos.
3.2 Principios da Terceirizagao

A terceirizacdo se firma como um molde de flexibilizar a estrutura
convencional da relagdo de emprego, tendo por base os principios pertinentes a
essa relagao previstas nos artigos 2° e 3° da Consolidacédo das Leis do Trabalho -
CLT.

Os principios norteadores do Direito do trabalho encontram-se
principalmente no principio da determinagao legal da identidade do empregado e do
empregador e no principio protetor.

Acerca do principio da determinagao legal da identidade do empregado e do

empregador, Carelli (2003, p. 86) conceitua:

Esse principio tem sua razao de ser em sua imprescindibilidade para
a garantia do principio base do Direito do Trabalho, pois seria muito
facil eliminar o principio protetor, se nao se dispusesse na legislagao
quem e quando se sdo empregador e empregado. Se tal principio
nio existisse, ao firmar o contrato se determinaria somente
contratante, e o empregado “contratado autbnomo” fugindo das
normas protetoras trabalhistas, além das tributarias.

Em se tratando do principio da protecédo, este tem como fundamento o
propdsito de equilibrar o capital e a forca de trabalho, uma vez que sao totalmente
desiguais.

Desse modo, fica claro que a terceirizagdo surge quando nédo ha presenga
de principios da relacdo de emprego (pessoalidade e subordinag&o). A subordinagao
do trabalhador € em relagdo a empresa que realiza a terceirizagdo e ndo em relagao
ao tomador de servigco. Tal entendimento também se aplica em relagédo a

pessoalidade, pelo motivo de ndo existir apenas a presenga de um trabalhador para
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desempenhar o servigo, podendo ser possivel a substituicdo por outrem sem haver
prejuizo ao tomador de servigo. E assim, esse instituto surge quando ha legalidade
nas relacdes entre o tomador de servicos e a empresa contratada, sempre se

norteando na prote¢cdo do empregado, parte fraca da relagéo;

3.3 Caracteristicas da Terceirizagao

Na terceirizagdo nao € necessario, como na relacdo de emprego, da
subordinacéo e pessoalidade entre trabalhador e tomador de servigo, contudo, para
existir uma caracterizacdo especifica sdo necessarios que se busquem outros
conceitos fora do ramo do Direito. Desse modo Wolfe, em seu artigo, caracteriza a

terceirizagao da seguinte forma.

Relagdo entre empresas idbneas, com capacidade econdmica
incontestavel, de modo que deve ser imprescindivel que a empresa
contratada assuma os riscos do negécio e tenha condigdes
econdmicas de honrar seus compromissos com os trabalhadores. b)
restrinja-se a servigos especializados, como os de vigilancia, asseio
e conservacao, refeicdes assisténcia técnica, etc., ndo se justificando
a utilizagdo de mao de obra especializada, por ja ser um indicio a
respeito da ilicitude da terceirizagao; c) que os servigos terceirizados
sejam sempre ligados a atividade meio da empresa e nao a atividade
fim; d) que a prestagdo do servico seja dirigida pela empresa
locadora, que os trabalhadores sejam subordinados aos empregados
desta e ndo aos prepostos da empresa locataria.

E necessario que na terceirizagdo se encontre tais caracteristicas para que
tal procedimento ndo se confunda com a modalidade de locadora de mao de obra,

sendo este de carater ilicito no Direito Trabalhista.
3.4 Conceito de Terceirizagao

De acordo com o doutrinador Martins (2016, p. 298), o conceito de

terceirizagao é claro e sucinto,

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

Assim, a terceirizagdo € uma realidade de atividade essencial para aqueles

que pretendem descentralizar as atividades das suas empresas.



26

Do mesmo modo, Cassar (2012, p. 510) define terceirizagdo como:

Terceirizagdo € a relacao trilateral formada entre trabalhadores,
intermediador de mao de obra (empregador aparente, formal ou
dissimulado) e o tomador de servigos (empregador real ou natural),
caracterizada pela n&o coincidéncia do empregador real com o
formal.

Assim, mesmo havendo a contratagcdo direta do trabalhador por parte da
empresa, esse processo se torna trilateral pela existéncia da empresa tomadora de
servicgo.

E ndo poderia faltar o conceito do ilustrissimo doutrinador Delgado (2011, p.
426), em que ele diz:

Terceirizagdo éo fenbmeno pelo qual se dissocia a relagcio
econbmica de trabalho da relagdo jus trabalhista que lhe seria
correspondente. E o mecanismo juridico que permite a um sujeito de
direito tomar servigos no mercado de trabalho sem responder,
diretamente, pela relacdo empregaticia estabelecida com o
respectivo trabalhador.

Desse modo, a empresa tomadora de servigos contrata uma determinada
mao de obra a outra empresa que serve como intermediadora. Apesar dessa
subcontratacdo contraria a finalidade do direito, a terceirizagao constitui a excecao
ao principio da ajenidad, principio o qual define que a relagdo de emprego € criada
de forma diretamente com o tomador de servigos.

A Sumula 257 do TST ao tratar da possibilidade de terceirizagao, define que
o vigilante, por mais que seja contratado diretamente pelo banco, ou por intermédio
de empresa especializada, ndo se configura como bancario.

E por fim, a Sumula 331 do TST traz varias hipoteses de terceirizacao, so
admitindo quando se tratar de atividade-meio. No entanto, como toda regra ha
excecao, existem possibilidades de haver terceirizacdo em atividades-fim, como

ocorre na industria automobilistica e civil.

3.5 Atividade-Fim e Atividade-Meio

A terceirizagdo é um meio utilizado para aumentar lucros e diminuir
despesas, sendo uma pratica comum na administracdo, inserida na atividade
empresarial. E assim, sabendo que a empresa possui diversas atividades, este

topico visa esclarecer a diferenga entre a atividade-fim e a atividade meio.
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O Ministro Mauricio Godinho Delgado explana que essa distingao entre
atividade-meio e a atividade-fim ja vem sendo abordada desde 1960 no Decreto —
Lei 200/67 e na Lei numero 5645/70. Tal distingdo é necessaria, uma vez que,
através desta pode-se definir se tal conduta na terceirizacdo € licita ou ilicita.

Delgado (2011, p. 438) em seu livro tras a diferenga entre essas atividades:

Atividade-fim pode ser conceituada como as fungdes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo da dindmica
empresarial do tomador de servicos, compondo a esséncia dessa
dinAmica e contribuindo inclusive para a definicado de seu
posicionamento e classificagdo no contexto empresarial e
econdmico. Sao, portanto, atividades nucleares e definitivas da
esséncia da dinamica empresarial do tomador de servigo. Por outro
lado, atividade-meio sdo aquelas fungbes e tarefas empresariais e
laborais que n&o se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do
tomador dos servigos, nem compéem a esséncia dessa dindmica ou
contribuem para a definicdo de seu posicionamento no contexto
empresarial e econbmico mais amplo. Sao, portanto, atividades
periféricas a esséncia da dindmica empresarial do tomador de
Servigos.

A atividade-fim é uma atividade que tem como objetivo principal concluir
tarefas relacionadas ao objetivo social da empresa. Como exemplo, podemos citar
as atividades de um banco, em que a atividade—fim é a intermediacdo de capitais
por meio de diversas operagdes financeiras, e também para ratificar o conceito
dessa atividade, pode-se dizer que a atividade-fim da escola é a prestacao de
ensino e de planejamento didatico da educacgao.

Uma forma de identificar a atividade-fim de uma empresa é fazendo uma
consulta ao seu Contrato Social, e, ao analisar seu objeto, ter conhecimento do
propdsito da empresa. Todas as atividades inseridas nesse contrato sao essenciais,
e assim, toda atividade que trabalhe diretamente com esse setor, € atividade-fim.

E possivel haver a terceirizagdo de servicos ligados & atividade-fim do
tomador, como ocorre na substituigdo de pessoal regular e permanente ou para
acréscimo extraordinario de servico, conforme previsto na Lei numero 6019/74.
Como exemplo, podemos citar uma situagao em que o engenheiro ao precisar gozar
das suas férias, a empresa para nao ter prejuizo, podera terceirizar outro engenheiro
para substituir o titular durante este periodo.

Atividades como a construcéao civil (art. 455 CLT), industria automobilistica,
servigcos de telefonia (art. 25, Lei n® 8987/95), também s&o hipoteses licitas de

terceirizagao de atividade-fim.
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Em relacdo a industria automobilistica, € muito comum a contratagdo de
empresas especializadas para contratacéo de pessoas terceirizadas, tendo em vista
que esses trabalhadores executam seus servigos junto aos empregados da
indUstria. E importante observar que tal terceirizacdo s6 pode ocorrer caso ndo
exista a pessoalidade e subordinacéo entre o trabalhador e o tomador de servicgos.

Do mesmo modo, o TST em sua jurisprudéncia também €& contrario a
terceirizagao de atividades-fim, conforme vemos a seguir:

VINCULO DE EMPREGO -VENDEDOR DE PASSAGENS DE
EMPRESA DE TRANSPORTE COLETIVO — TERCEIRIZACAO DE
ATIVIDADE-FIM-ILEGALIDADE. Evidenciando a prova que a
reclamada se utilizou de empresa interposta para venda de
passagens, vendas que eram realizadas sem eu “Box” situado no
interior do terminal rodoviario, razoavel a conclusao do Regional,
porque caracterizada tipica delegacdo de atividade-fim a terceiro,
que responde como verdadeira empregadora. Inteligéncia do
Enunciado n 331, |, do TST.

Desse modo, fica clara a distincdo entre atividade-meio e atividade-fim, e
assim, o enquadramento de diversas atividades licita ou ilicita na terceirizacéo
acontece de forma mais precisa e também é notdria que ndo ha divergéncias
doutrinarias acerca do conceito dessa atividade, ndo havendo desse modo uma

explicagao contraria aos entendimentos desses ilustres autores.
3.6 Terceirizagao Licita e llicita

E necessario haver a explanacdo desse assunto para o devido
entendimento de uma terceirizacdo nos moldes da lei, para que na pratica nao exista
arbitrariedades por parte do empregador que se beneficia deste instituto.

Nao ha legislagdo que proiba a contratagdo de terceiros, mesmo porque o
art. 170 da Constituicdo é bem claro ao consagrar o principio da livre iniciativa.
Entretanto, que ele seja trabalhado de forma a nao vilipendiar as normas protetivas
do ser humano, seus direitos sociais e em especial, do trabalhador.

Porém, atualmente vem sendo praticado de forma intencional a contratagcao
de mé&o de obra para diminuir custos em beneficio do empregador, fraudando os

direitos dos obreiros.
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A doutrinadora Volia Bonfim (2012, p. 517), traz estas definicbes de forma
bem sucinta e clara, entre as terceirizagdes licitas e ilicitas, sendo da seguinte

forma:

licitas s@o as previstas na sumula 331 do TST (ressaltando que as
terceirizacbes das leis n° 6019/74 e 7102/83 ja constam no
entendimento jurisprudencial). Godinho esclarece, ainda, que no
caso do inciso lll da citada sumula, a terceirizagdo somente sera licita
se houver auséncia de pessoalidade e subordinagao. llicitas sao
todas as terceirizagcdes sem o amparo da sumula 331 do TST..

Desse modo, a distingdo entre as duas atividades (licita e ilicita) esta bem
definida, ndo podendo haver, no entanto, desconhecimento desse conceito para nao
aplicacao correta da terceirizacao.

Qualquer prestacdo de servigos terceirizados pode se transformar em
relacdo de emprego com o tomador, desde que patente a subordinacgédo juridica do
empregado ao contratante. Os Tribunais Trabalhistas consideram fraudulentas as
terceirizagdes ilicitas, impedindo a flexibilizagao das relagcdes de trabalho.

Em se tratando de terceirizagao licita, estdo os servigos de vigilancia, de
limpeza, de empreitada, subempreitada, do estagiario e de prestacdo de servigos.
Também no rol de terceirizagao licita, estdo os servigos de telecomunicagdes que
podem contratar terceiros para desenvolver atividades acessoérias ou
complementares ao servigo.

Para ser caracterizada como licita, a terceirizagcdo ndao pode ter nenhum
elemento da relagdo de emprego, principalmente o elemento subordinagcédo e
pessoalidade com o tomador de servigos.

Desse modo, caso a atividade passe a ser configurada como essencial para
a empresa, a terceirizacio passa a ser ilicita.

Se na terceirizagdo for configurada a subordinagédo, o entendimento a ser

seguido de acordo com a jurisprudéncia € o da relagdo de emprego:

Trabalhador demitido que adquire a ferramenta de trabalho
anteriormente fornecida pelo empregador e continua na mesma
atividade exercendo os mesmos servigos, para a mesma empresa,
através de outra, pertencente ao mesmo grupo com subordinacao,
dependéncia econbmica e pessoalidade, configura vinculo
empregaticio. (TRT 6 regido, RO 788/86. Ac.3T,j.6-7-87, Rel. Juiz
Adalberto Guerra Filho, LTr, 52-7/838).
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De acordo com esse julgado, se houve a recontratagdo do empregado,
seguindo as mesmas normas antes estipuladas ao cargo que ocupa,
ha subordinagao, restando comprovada a relagédo de emprego.

E também evidenciado casos de terceirizagdo ilicita quando o empregado
realiza o mesmo trabalho, nas mesmas funcbes da tomadora de servigos, ocasiao
em que se observa claramente a existéncia de pessoalidade na prestacdo de
servigos, havendo assim fraude na contratacdo por empresa interposta.

Assim, terceirizagdo licita € quando a empresa transfere sua atividade meio
para uma empresa terceirizada, desenvolvendo desse modo como atividade-fim.

De outro modo, a terceirizagao ilicita, € aquela que contraria a Sumula 331,
que ocorre quando uma empresa contrata outra (empresa interposta) para que
realize servigos por um custo reduzido, servigos, os quais devem ser praticados pela
empresa responsavel pela contratagao da terceirizada.

O Ministério do Trabalho com o intuito de inibir o abuso decorrente da

terceirizacao instituiu a Instrucdo Normativa niumero 3/97.
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4 TERCEIRIZAGAO E A RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

4.1 Principio da Obrigatoriedade do Concurso Publico e a Possibilidade de

Terceirizagao

O TST ,ao editar a Sumula 331, assegurou que os empregados terceirizados
nao formam vinculo empregaticio com a Administragao Publica Direta, Indireta ou
Fundacional caso ocorra contratagao irregular do trabalhador, através de empresa
interposta. Isso ocorre em virtude do art. 37, inciso |l da Constituicao Federal, o qual
declara que a investidura em cargos publicos ocorrera somente mediante aprovagao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, ressalvada as
nomeagoes para cargo em comissao ou de livre nomeagao.

Em relagéo a contratagdo irregular, a autora Cassar (2012, p. 536) ensina:

A contratacdo de trabalhadores através de empresa colocadora de
mao de obra, mesmo irregular e contraria a lei, ndo acarreta a
formagdo do vinculo com o tomador publico, ante o Obice
constitucional. Nesse sentido o inciso Il da Sumula nimero 331 do
TST e a Sumula numero 363 também do TST.

A Constituicdo Federal prevé amplas e irrestritas hipéteses de terceirizagcao
por parte do ente publico que, ao necessitar de mao de obra em carater de urgéncia,
ndo podem esperar pela criagdo de cargos decorrente de lei ou pela aprovagédo em
um concurso publico.

A Lei Infraconstitucional disciplina que o Estado podera descentra lizar a
execucgao de servigos para empresas contratadas com o intuito de reduzir o niumero
de funcionarios. Assim, o intuito de terceirizacdo também sera aplicado aos érgéos
publicos, uma vez que esta ndo implica inicialmente em contratacdo de pessoal, mas
somente em prestacao de servigos.

A pratica de terceirizacdo de alguns servigos que nao se enquadram na
atividade-fim dos diversos o6rgaos publicos, reside no interesse da prépria
administragdo Publica em ndo aumentar seu quadro de pessoal, conduta esta
baseada em lei quando da edicdo do Decreto-lei 2.300/86 e também pela Lei
8.666/93.

Assim, o TST deu tratamento diferenciado aos entes publicos e aos entes

privados, quando estes simulam contrato com empresas terceirizadas e quando a
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fraude ocorre com o ente publico. No contrato realizado por empresa privada é
reconhecido o vinculo empregaticio diretamente com a suposta tomadora. No
entanto, quando o contrato for com a administracdo publica havera apenas
responsabilidade subsidiaria pelos encargos trabalhistas.

Pereira (2012, p. 109) discorre sobre a responsabilidade subsidiaria da

administragao publica da seguinte forma:

Nao obstante o art. 71, caput e paragrafo 1, da lei 8.666/1993 afastar
qualquer responsabilidade trabalhista da Administracdo Publica,
prevalecem-se o entendimento de sua responsabilidade subsidiaria,
em virtude da culpa in eligendo e in vigilando proveniente da
licitagdo, ou seja, a culpa na escolha do contratado e na fiscalizagao
de suas atividades.

Na terceirizacdo, a empresa tomadora de servicos ou o Ente publico
sera responsavel subsidiario pelo adimplemento das verbas trabalhistas. Nos casos
de terceirizagao fraudulenta, ocorrera o reconhecimento do vinculo com o tomador
de servigo, salvo se este for a Administracdo Publica, haja vista que ha uma
diferenciacao entre entidades estatais e privadas em relacdo a solenidade de
contratacao de forga de trabalho, ocorrendo somente a responsabilidade subsidiaria.

O obreiro que prestou servico ao Estado através de empresa interposta e
nao foi aprovado previamente em concurso publico, ndo pode ser considerado
empregado publico, mesmo se houver desconhecimento da norma por parte do
empregado, ficando assim, impedido de formar vinculo com a administragao

publica.

4.2 Responsabilidades Solidaria e Subsidiaria

Primeiramente, € importante destacar a diferenga entre responsabilidade

solidaria e a responsabilidade subsidiaria. Desse modo, Alvarenga (2003, p. 21),
relata:

SOLIDARIEDADE - A solidariedade no contrato de trabalho
significa que a Empresa Tomadora dos servicos ou produtos
terceirizados, ou seja, a empresa Cliente, e a Empresa
Fornecedora, sdo igualmente responsaveis pelas obrigactes
resultantes da relacdo empregaticia. O vinculo juridico existe
entre ambas as Empresas, responsabilizando-as por qualquer
pagamento ndo realizado dentro da legislacdo trabalhista,
mesmo se uma Uunica condenacdo trabalhista atinja duas
empresas. Também no caso de acidente de trabalho, com
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danos morais e materiais e mesmo as acdes criminais, a justica
comum adota este conceito.

SUBSIDIARIEDADE - A subsidiariedade no contrato de
terceirizagdo ocorre quando a Empresa Prestadora de Servigos
ou fornecedora de produtos ndo cumpre suas obrigacdes,
ficando a Empresa Tomadora, ou seja, a Empresa Contratante,
responsavel pelos débitos ndo cumpridos pela prestadora.
Neste caso, a Empresa Tomadora somente se responsabilizara
pelas obrigacdes se estas ndo forem cumpridas pela Empresa
Prestadora

De acordo com o conceito exposto acima, é claro que ha diferenga entre essas
responsabilidades. Assim, na solidariedade, a responsabilidade € de ambas em
relagdo aos trabalhadores, enquanto que na subsidiaridade, se a empresa
contratada n&o puder cumprir com suas obrigagdes, € a contratante que ira ser
responsabilizada e obrigada a pagar os débitos com os trabalhadores.

A solidariedade nao se presume, decorrente de Lei ou das vontades das
partes e em se tratando de Direito obreiro, dificiimente a solidariedade decorre de
contrato, uma vez que o tomador nao vai querer responder pela divida do prestador
de servigo.

Martins (2011, p. 167) trés em seu livro a diferenca de solidariedade passiva

e ativa:

Na solidariedade ativa, cada um dos seus credores solidarios tem
direito de exigir do devedor o cumprimento da prestagdo por inteiro.
Enquanto na solidariedade passiva, o credor tem o direito de exigir e
receber de um ou de alguns devedores, parcial ou totalmente, a
divida comum.

Em razao disso, é imprescindivel que o contratante exija da contratada sua
regularidade em relagdo as obrigac¢des trabalhistas, tanto para fins fiscais tanto para
fins tributarios, para que possa ter meios de, caso haja alguma falha da contratada,
ir a busca da responsabilidade da mesma com relagéo aos trabalhadores.

O terceiro que participou da fraude como “empresa prestadora de

servigos” respondera solidariamente, com base no art. 942 do Caédigo Civil.

Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagao do direito
de outrem ficam sujeitos areparagdo do dano causado; e, se a
ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente
pela reparacgao.
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A responsabilidade subsidiaria € uma espécie de beneficio de ordem. Assim,
quando o devedor principal ndo paga, quem ira pagar vai ser o devedor secundario,
sendo a empresa tomadora de servicgos.

Sendo assim de grande importédncia que a empresa contratante busque
parceiros que denotem seguranga e confiabilidade para que ndo venha a sentir os
reflexos mais adiante. Ira acontecer a diminuicdo dos riscos da responsabilidade
trabalhistas caso tomem as devidas precaugbes no momento da contratagdo da
empresa terceirizada. E assim, se a tomadora de servigos ndo escolher uma
prestadora de servigos idonea, ou mesmo néo fiscalizar o correto pagamento dos
empregados da prestadora, ela podera ser considerada responsavel de forma
subsidiaria, em uma futura reclamataéria trabalhista.

Para que o empregado possa receber seus direitos trabalhistas deve provar
que prestou servigos para a empresa tomadora dos mesmos. Entretanto, se o
trabalho era realizado pelo empregado nas dependéncias do proprio prestador de
servigos, nao ha como tratar de responsabilidade subsidiaria.

Martins (2011, p. 140) faz uma relagdo entre responsabilidade solidaria,
subsidiaria e a Sumula 331 do TST:

O tomador de servigos nao é, portanto solidario com o prestador dos
servigos. O tomador de servicos somente respondera se o prestador
dos servigos nao pagar a divida trabalhista ou se o seu patriménio for
insuficiente para o pagamento do débito. A responsabilidade
subsidiaria s6 existe se o devedor principal ndo adimplir a obrigagao.
Nesse caso, o responsavel subsidiario ira responder desde que
tenha participado da relagédo processual e tenha havido o transito em
julgado da decisao.

Porém, a tomadora de servigos podera entrar com uma agao regressiva em
face da prestacdo de servicos, requerendo o ressarcimento dos valores
desembolsados na agao trabalhista.

A responsabilidade subsidiaria se verifica caso a empresa prestadora de
servigcos nao possua patriménio suficiente para cumprir com suas obrigacdes. Na
pratica, o que se tem observado € um abuso nesse entendimento, com ag¢des contra
o tomador de servigos, sem que haja explicagdo para a inclusdo do mesmo no polo
passivo da acéo.

.0 entendimento pela responsabilidade do pagamento dos débitos
trabalhistas deve ser da empresa terceirizada, pelo fato de ser ela quem contrata

diretamente os empregados. Entretanto, nos casos de nao vigilancia pela tomadora
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de servicos e/ou falta de patriménio da empresa terceirizada para o pagamento dos
deébitos trabalhista ,0 tomador de servigos possui responsabilidade subsidiaria.

A condenagdo subsidiaria decorre da culpa in eligendo e da culpa in
vigilando, com base no caput do art. 927 do Cdédigo Civil, que preceitua: “Art. 927.
Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo”.

Assim o seguinte acérdao trata:

TERCEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO
TOMADOR DE SERVICO EM RELACAO AS VERBAS
DECORRENTES DOS CONTRATOS DE TRABALHO FIRMADOS
PELA PRESTADORA. A terceirizacdo da prestagcdo de servigos
quando regulamente configurada, embora afaste a possibilidade da
formacéao de vinculo de emprego dos trabalhadores envolvidos com o
tomador, ndo exime este da responsabilidade subsidiaria quanto as
obrigagdes a cargo do legitimo empregador. Tribunal Regional do
Trabalho de Minas Gerais. Recurso Ordinario 13.812/93. 4 T. Rel.
Juiz Antonio Fernando Guimaraes, publicado em 12/02/94.

Este outro acordao também trata acerca desta responsabilidade:

TST - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
AIRR 13162920135150138 (TST)

Data de publicacéo: 18/08/2015

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. TERCEIRIZACAO.
RESPONSABILIDADE  SUBSIDIARIA. 1. Tratando-se de
procedimento sumarissimo, somente é cabivel recurso de revista
fundamentado em violacido direta de dispositivo da Constituicdo da
Republica, ou em contrariedade a sumula desta Corte. Com efeito, o
agravo improspera quando se arrima em divergéncia jurisprudencial.
2. "O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da
relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial".
Estando em consonédncia com a jurisprudéncia sumulada desta
Corte, o Acérdao Regional ndo pode ser atacavel pelo recurso de
revista. Inteligéncia do § 4° (atual § 7°), do artigo 896, da CLT. Agravo
de instrumento a que se nega provimento.

Pelos julgados mencionados acima, entende-se que o julgador
responsabiliza o tomador dos servigos pelos encargos trabalhistas ndo assumidos
pela prestadora, visto que, aquele tem o dever de estar sempre vigiando todas as
atribuicbes da empresa prestadora, ja que € o principal beneficiario da prestacao de

Servicos.
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Também € importante ressaltar que, quando se trata de terceirizacao licita,
ndao ha que se falar em responsabilidade solidaria, pois esta ndo se presume,

decorrente de lei ou da vontade das partes, conforme art. 265 do Cddigo Civil.

4.3 Responsabilidade Trabalhista do Estado pela Inadimpléncia da

Empresa Terceirizada

Quando se trata de responsabilidade trabalhista por parte do Estado e de
terceirizagao licita, inexiste o vinculo empregaticio com o tomador de servigo,
principalmente quando se trata de ente publico, uma vez que existe a vedacéo
expressa de contratacdo de pessoal sem prévia habilitagdo em concurso publico.

No entanto, quando se trata de direitos e obrigagcdes trabalhistas a serem
pagas ao trabalhador, o direito trabalhista relata que a responsabilidade pelo
pagamento das verbas trabalhistas nem sempre é exclusiva do empregador.

Para melhor entendimento, cita-se a figura do empreiteiro, que mesmo nao
sendo empregador dos funcionarios do subempreiteiro, deve responder
solidariamente, no caso de inadimpléncia desse ultimo.

No entendimento da jurisprudéncia, a Administragdo Publica responde

subsidiariamente nos casos de contratacdo de empresa terceirizada,

Terceirizagdo. Ente publico - Responsabilidade subsidiaria. Simula
331, IV, TST.

A pactuacdo de contrato de prestacdo de servicos com empresa
inidbnea quanto as obrigagdes trabalhistas, atrai a responsabilidade
subsidiaria da contratante quanto a estas, pois sobre ela recai a
culpa in eligendo pela ma escolha da prestadora de servigcos,
especialmente em se tratando da Administragdo Publica, que possui
mecanismos legais para exigir que os licitantes garantam e prestem
contas da satisfacdo dos direitos trabalhistas de seus empregados.
Assim, deve o0 ente publico tomador ser considerado
subsidiariamente responsavel pelo pagamento das verbas deferidas
ao autor, conforme orientagdo da Sumulan®331 IV eV, do TST.

(TRT/SP - 00003140220105020361 - RO - Ac. 82T 20120061460 -
Rel. ADALBERTO MARTINS - DOE 06/02/2012)

Nesta mesma toada, posiciona-se o Tribunal Regional do Trabalho da 32
regidao, no julgamento do Recurso Ordinario Trabalhista n° 00863201015803006
0000863-12.2010.5.03.0158, in verbis:
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TRT-3 - RECURSO ORDINARIO TRABALHISTA RO
00863201015803006 0000863-12.2010.5.03.0158 (TRT-3)

Ementa: TERCEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
ADMINISTRACAO PUBLICA. ABRANGENCIA. A responsabilidade
subsidiaria tem por escopo incluir o tomador de servicos (que se
assemelha ao fiador ou avalista) na garantia da plena satisfacdo dos
direitos decorrentes do labor do trabalhador. Desse modo, ndo ha se
falar em limitacdo da responsabilidade subsidiaria, porquanto, o
tomador dos servigos tinha o dever de fiscalizar a execucdo do
contrato pela empresa interposta, ficando compelido ao pagamento
de todas as verbas em que foi condenada a devedora principal,
referentes ao periodo da prestagcdo laboral, em caso de
inadimplemento, a mingua de qualquer excegdo quanto as
obrigagdes trabalhistas, na forma dos itens IV e VI da Sumula
331/TST.

O voto do primeiro julgado revela-se pautado na Lei 8.666/93, relatando que
a administracdo apenas € responsabilizada subsidiariamente em face de
inadimplemento da empresa contratada.

Desde a edigdo da Sumula 331 do TST, tem se questionado varias duvidas
em se tratando de terceirizagdo no servigo publico. Nos dias atuais, ndo ha uma
posicao consolidada na questao da responsabilidade subsidiaria do ente publico, e,
desse modo os julgadores pretendem uniformizar a jurisprudéncia que fala sobre
esse assunto, para tentar sanar essa lacuna existente.

Nao ha questionamento sobre a inexisténcia do vinculo do empregado,
mesmo quando este nao for aprovado em concurso publico de provas e de titulos,
como exposto no inciso I, do art. 37 da Constitui¢do.

Como os entes publicos ndo podem contratar trabalhadores sem prévia
aprovagao em concurso publico, estes contratam empresas particulares para a
realizacao de trabalhos tendo como finalidade o desenvolvimento de atividade-meio,
sendo contratos bilaterais e onerosos.

Quando a entidade publica contrata os empregados de forma direta sem a
realizacao de concurso publico, tal ato por ser considerado nulo e culminara o nao
pagamento das verbas trabalhistas ao empregado. Porém, quando a administragao
formaliza contratos através de licitagdes, se torna responsavel solidario pelas
obrigagdes trabalhistas, caso haja algum inadimplemento pelo prestador de servigos.

Isso decorre no sentido de que ndo basta s6 contratar uma empresa, mas

também fiscalizar seus atos e exigir uma prestagao eficiente.
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Nos casos em que a Administracdo se omite em fiscalizar incorre a culpa in
vigiando e quando o ente publico contrata empresa inidbnea, age com culpa in
eligendo.

Tanto em relagcdo a culpa in vigiando e a culpa in eligendo, ha
responsabilidade civil contra a Administracdo, devendo esta responder
subsidiariamente pelo pagamento de verbas trabalhistas.

A Administracdo Publica ao seguir a lei, fica submetida a diversas
obrigagdes, tanto no momento do contrato, tanto no seu momento posterior,
fiscalizando as atividades e recursos da empresa contratada, e caso haja alguma
irregularidade, tem o poder de dar fim ao contrato. Assim, caso a administragao fique
omissa em relacdo as irregularidades da empresa contratada, o poder publico sofre
a culpa in vigilando e/ou culpa in eligendo, caso em que se aplica o art. 159 do

Cadigo Civil e o paragrafo 6° do art. 37 da Constituicdo Federal.
4.4 Acao Declaratéria de Constitucionalidade 16-DF

No dia 24 de novembro de 2010, o Supremo Tribunal Federal em
decorréncia da Acdo de Declaratéria de Constitucionalidade, declarou a
constitucionalidade do paragrafo 1, do artigo 71 da Lei 8666/93. Desse modo, a
decisdo do STF prevé que caso haja inadimpléncia da empresa terceirizada que foi
contratada pelos orgaos publicos, em relagcdo aos encargos trabalhistas, a
administragao publica ndo sera responsabilizada pelo pagamento.

Essa acdo foi criada depois de muitos debates e discussdes sobre esse

assunto, pelo governador do Distrito Federal em margo de 2007, sob o argumento:

Sofrido ampla retaliagao por parte de érgaos do Poder Judiciario, em
especial o Tribunal Superior do Trabalho, que diuturnamente nega
vigéncia ao comando normativo expresso no artigo 71, § 1°, da Lei
Federal n°® 8.666/93. Nesse sentido, o TST fez editar enunciado de
sumula da jurisprudéncia dominante, em entendimento
diametralmente oposto ao da norma transcrita, responsabilizando
subsidiariamente tanto a Administracdo Direta quanto a Indireta em
relacdo aos débitos trabalhistas, quando atuar como contratante de
qualquer servigo de terceiro especializado.

No més de maio do mesmo ano, o relator Cezar Peluso indeferiu o pedido
de liminar. Em seguida, foi colocada em julgamento no més de setembro, sendo a
acao conhecida pelo Ministro Marcos Aurélio, e assim foi pedido para que fosse

julgado o mérito.
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De acordo com tal argumento, a diretriz do Judiciario € em seguir a sumula
editada por este, ndo indo de encontro com a Lei Federal. Motivo que fez o qual a
interposicao dessa agao, com o objetivo de haver uma maior observancia dessa Lei
e consequentemente havendo um maior beneficio a Administracdo Publica. Visto
que, tao declaragao, exime a responsabilidade do ente publico.

Os efeitos dessa acado de declaragcdo de constitucionalidade, apesar de
serem inter partes, ao fazer coisa julgada material, vinculam as pessoas e os 6rgao
publicos, ndo sendo possivel, no entanto, questionar tal validade.

Porém, esse entendimento do STF tem gerado muitas polémicas, na medida
de que existem varias decisdes proferidas pelos TRTs e também pelo TST opostas a
esse entendimento.

O art. 71, paragrafo primeiro declarado constitucional afirma que:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucédo do
contrato.

§ 1°. A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais nao transfere a Administragao
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o
objeto do contrato ou restringir a regularizagado e o uso das obras e
edificagdes, inclusive perante o Registro de Imdveis. (Redagado dada
pela Lein®9.032, de 1995).

O STF ao declarar esse paragrafo constitucional, ndo transporta a
Administracdo Publica a responsabilidade do pagamento dos encargos trabalhistas,
caso haja inadimplemento da empresa contratada.

O entendimento fixado na ADC 16-DF culminou no provimento das inumeras
Reclamagdes Constitucionais contra decisbes do TST e de Tribunais Regionais do
Trabalho fundadas na Sumula 331/TST, objeto da controvérsia, ao espeque que o
verbete nega vigéncia ao preceito da Lei de Licitagdes.

E importante lembrar que a ADC, no caso em tela, € desvinculada de
determinados casos concretos e assim, nao resolve conflitos entre determinadas
partes. O STF tem como fundamento a teoria de que a Sumula 331 do TST
reconhece indiretamente a inconstitucionalidade do art. 71, paragrafo 1 da Lei em
questao, sem observar a clausula da reserva do plenario. Tudo em ofensa ao art. 97,

CF e a Sumula vinculante 10 do STF.
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Desse modo, por decisdo em plenario, o STF, com varios argumentos,
impugnou o verbete do TST no tocante a responsabilizacdo subsidiaria em face da

Administragcao Publica pelos débitos trabalhistas gerados pela empresa terceirizada.

4.5 Nova Redagao da Sumula 331 do TST

A Sumula 331 surgiu no intuito de esclarecer a cerca dos contratos
terceirizados e também falar sobre a responsabilizagdo, tanto da empresa
interposta, quanto da empresa tomadora de servigos.

Essa Sumula, antes do deferimento da Acgdo de Declaragdo de
Constitucionalidade previa:

IV — O inadimplemento das obrigacbes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos érgaos da
administracdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n°® 8.666, de 21.06.1993). (Alterado
pela Res. 96/2000, DJ 18.09.2000).

De acordo com esta, a Administragdo Publica era responsavel de forma
subsidiaria nos casos do empregador da empresa terceirizada nédo cumprir com as
devidas obriga¢cdes de cunho trabalhistas. Desse modo, a Administracdo Publica,
baseado nesse inciso, deveria arcar com todo tipo de inadimpléncia decorrente da
divida do empregado. O empregado nao pode e nao poderia sair lesado no
momento em que o Empregador deixasse de ter condigdes financeiras suficientes
para assumir tal pagamento.

Com o advento da ADC-16, o TST se sentiu obrigado a dar uma nova
redacdo a Sumula 331, para melhor se adaptar ao entendimento do STF. Porém, o
TST s6 contempla a auséncia da responsabilizagdo em determinados casos, como

mostro em uma decisao do TST:

[...] embora o artigo 71 da Lei 8.666/93 contemple a auséncia de
responsabilidade da Administracdo Publica pelo pagamento dos
encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais
resultantes da execugdo do contrato, € de se consignar que a
aplicagao do referido dispositivo somente se verifica na hipotese em
que o contratado agiu dentro de regras e procedimentos normais de
desenvolvimento de suas atividades, assim como de que o proprio
6rgao da administragcao que o contratou pautou-se nos estritos limites
e padrdes da normatividade pertinente. Com efeito, evidenciado
posteriormente, o descumprimento de obrigagdes, por parte do
contratado, entre elas as relativas aos encargos trabalhistas, deve
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ser imposta a contratante a responsabilidade subsidiaria. Realmente,
nessa hipétese, ndo se pode deixar de |he imputar, em decorréncia
desse seu comportamento omisso ou irregular, ao nao fiscalizar o
cumprimento das obrigagdes contratuais assumidas pelo contratado,
em tipica culpa in vigilando, a responsabilidade subsidiaria e,
consequentemente, seu dever de responder, igualmente, pelas
consequéncias do inadimplemento do contrato. (Processo: RR —
663197-47.2000.5.01.55555 do TST Data de Julgamento:
24/09/2003, Relator: Milton de Moura Franga, 42 Turma, Data de
Publicagdo: DEJT 10/10/2003.)

Baseado nesse entendimento é claro notar que o TST nao entrou no mérito
de discussao da inconstitucionalidade do paragrafo 1° do artigo 71 da Lei 8666/93. O
Tribunal Superior do Trabalho mostra que ha constitucionalidade, porém a
responsabilidade da administracdo tem base o descumprimento do contrato em
relagao a servigos de obra.

Mesmo a decisdo do STF sendo em favor a ndo responsabilizacdo da
Administracdo Publica nos casos de inadimpléncia das empresas interpostas, o
presidente do STF diz que a depender de cada caso, nido impedirao
reconhecimento da responsabilizagéo, perante o TST.

O TST vem reconhecendo a responsabilidade da Unido nos casos de
omissao culposa em relacéo a fiscalizagao, por culpa da administracao.

Em decorréncia desse impasse, o TST n&do achando outra solugdo mais
eficaz, deu uma nova redagao a Sumula 331, em seu inciso 1V, e acrescentou mais

dois incisos.
[.]

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

V — Os entes integrantes da administracdo publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condicées do item 1V,
caso evidenciado a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigagdes da Lei n° 8.666/93, especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de
servigco como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre
de mero inadimplemento das obrigacdes 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 prestacgao laboral.
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Diante dessa nova Sumula, a Administracdo Publica continua (em
determinados casos) sendo responsabilizada subsidiariamente nos casos em que o
inciso se aplica. Desse modo, a nova redagdo da Sumula continua contrariando a
decisédo proferia pelo STF, ndo acabando com esse impasse, que esta longe de
chegar ao fim.

Dessa forma, a Administragdo Publica se responsabilizaria tdo somente
quando faltar com seu dever de fiscalizar a contratacdo de empresas terceirizadas
ou ainda, quando descumpre seus deveres contratualmente estabelecidos.

Vislumbrando uma hipotese de responsabilizacdo da Administragcao Publica,
seria, por exemplo, quando esta deixa de repassar para a empresa interposta as
verbas contratadas. A Administragao Publica estaria agindo culposamente, cabendo
em tese sua responsabilizacdo. Pelas alteragdes ainda serem recentes, poucas
foram as decisbes tomadas pelos Tribunais que possibilitariam verificar seu
entendimento.

E valido ressaltar que ha casos em que TST segue o entendimento do art.
71, paragrafo 1 da Lei 8666/93:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA DO
SEGUNDO RECLAMADO. ENTE PUBLICO. TERMO DE PARCERIA
FIRMADO NA AREA DA SAUDE. PRESTACAO DE SERVICOS NAO
CARACTERIZADA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. NAO
CONFIGURACAO. Configuradas as hipoteses que autorizam o
transito do Recurso de Revista, da-se provimento ao Agravo para
determinar o seu processamento. RECURSO DE REVISTA DO
SEGUNDO RECLAMADO. ENTE PUBLICO. TERMO DE PARCERIA
FIRMADO NA AREA DA SAUDE. PRESTACAO DE SERVICOS NAO
CARACTERIZADA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA
NAO CONFIGURACAO. A responsabilidade subsidiaria com
fundamento na Sumula n.° 331 do TST ocorre quando ha um
contrato de prestagdo de servigos, figurando o Municipio como
tomador dos servigos prestados pela Empresa contratante da mao de
obra. Ora, tratando-se de Termo de Parceria, como consignado pelo
Regional, ndo ha falar em prestagido de servigos e muito menos em
responsabilizacao subsidiaria, nos termos da Sumula n.° 331, 1V, do
TST. Recurso de Revista conhecido e provido. (Processo: RR - 2569-
35.2010.5.06.0000. Data de Julgamento: 01/03/2011, Relatora
Ministra: Maria de Assis Calsing, 4% Turma, Data de Publicacao:
DEJT 25/03/2011.).

Outro caso acerca da nao caracterizacdo da responsabilidade subsidiaria da

Administracéo Publica:
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CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ENTE PUBLICO. NAO
CARACTERIZACAO DE CULPA -IN VIGILANDO - E-IN ELIGENDO -
. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 71, § 1°, DA LEI N° 8.666/93.
ADC N° 16-DF. Nao caracterizada a conduta culposa do tomador dos
servigos no cumprimento das obrigagdes da Lei n° 8.666/93, nem
sendo possivel invocar a responsabilidade objetiva da Administragao
Publica, haja vista a decisao proferida pelo STF na ADC n°® 16-DF,
que declarou a constitucionalidade do art. 71, § 1° da Lei n°
8.666/93, nao subsiste a condenagcdo do Municipio como
responsavel subsidiario. Nos termos do item V da Sumula n® 331
desta Corte Superior, na redacio aprovada pela Res. n° 174/2011, a
aludida responsabilidade n&o decorre de mero inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada. Dessa jurisprudéncia uniforme dissentiu o acérdao
recorrido. Recurso de revista conhecido e provido. (Processo: RR -
430800-70.2009.5.09.0513 Data de Julgamento: 19/10/2011, Relator
Ministro: Walmir Oliveira da Costa, 12 Turma, Data de Publicacéo:
DEJT 21/10/2011)

RECURSO DE REVISTA. ENTE PUBLICO. ADMINISTRACAO
PUBLICA DIRETA E INDIRETA RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. ADC 16/DF. Esta Corte Superior, seguindo o
entendimento do Supremo Tribunal Federal na ADC-16, de carater
vinculante, editou o item V da Sumula 331, segundo o qual os entes
integrantes da Administragcdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condicbes do item IV, caso
evidenciado a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes
da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obrigagcdes contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora. A aludida responsabilidade n&o decorre
de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada. Recurso de revista conhecido e
provido. (Processo: RR - 5281-95.2010.5.06.0000 Data de
Julgamento: 31/08/2011, Relatora Ministra: Rosa Maria Weber, 32
Turma, Data de Publicacéo: DEJT 09/09/2011.)

Porém, quando a Administragdo Publica possui culpa in eligendo e/ou in

vigilando, o entendimento que vem seguido € o da Sumula 331 do TST, como mostro

a sequir:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO TOMADOR DE SERVICO
INTEGRANTE DA ADMINISTRACAO PUBLICA. A atribuicdo de
responsabilidade subsidiaria ao tomador de servico integrante da
Administragdo Publica, frente a integralidade dos créditos
decorrentes do contrato de trabalho do autor, decorre de presencga de
culpa in eligendo e in vigilando, pois se trata de responsabilidade
extracontratual com origem na inadimpléncia da empresa prestadora
de servico. No caso a Unido ndo comprova ter fiscalizado a execugao
do contrato mantido com a empresa de vigilancia reclamada,
restando caracterizada culpa in vigilando, e responde também por
culpa in eligendo, ja que contratou empresa inidénea. (RO numero
0143000-44.2009.5.04.0701, 9 Turma.Rel. Ricardo Hofmeister de
Almeida Martins Costa, julgado em 13/10/2011).
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Assim, em decorréncia do deferimento da Acao Declaratéria de
Constitucionalidade pelo STF e pela nova redagao da sumula 331, s6 podera haver
a condenacdo da Administracédo se for comprovado que o Orgdo publico ndo seguiu
as normas existentes na Lei 8666/93 e/ou nao fiscalizou a empresa contratada.
Devendo assim cada caso ser analisado de acordo com as provas colhidas para que
a Administragcdo nao fique impune, ou nao seja responsabilizada por algo fora Do

seu alcance.
4.6 Projeto de Lei 4330 de 2004

Atualmente tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei 4330/2004, ja
aprovado pelos deputados federais e que esta atualmente no Senado, aguardando
para ser colocada em pauta para votacgao.

O objetivo maior deste projeto estd na regulamentagcdo dos contratos de
terceirizagdo existentes no mercado atual brasileiro, havendo varios pontos
controvertidos e gerando polémica. O ponto mais controverso esta na contratagédo
de servigcos terceirizados para qualquer atividade (tanto atividade meio, quanto a
atividade fim), diferente do que ja fora bastante debatido explicado nos capitulos
anteriores desta monografia, exigindo apenas que a contratada esteja focada em
uma atividade especifica.

Ao debater acerca da terceirizagcdo no capitulo anterior, ficou clara sua
definicdo e sua forma correta de utilizar esse mecanismo de forma licita. O Projeto
de Lei que esta em tramitagdo visa derrubar tudo que ja fora estudado
anteriormente, uma vez que um dos seus principais objetivos esta na abrangéncia
das terceirizagdes tanto para as atividades meio como atividades-fim. Fato este que
ira gerar muitas mudancgas no cenario trabalhista.

Para melhor compreensdo, segue uma tabela simples! e direta extraida da

internet, que podera facilitar o estudo de Projeto de Lei:

Projeto de lei 4330 O que muda na pratica

O contrato de prestacdo de servigos | Proposta permite que qualquer atividade
abrange todas as atividades, sejam elas

1Tabela extraida da internet em 28 de outubro de 2016, disponivel em :http://g1.globo.com/concursos-
e-emprego/noticia/2015/04/entenda-o-projeto-de-lei-da-terceirizacao-que-sera-votado.html



http://g1.globo.com/concursos-e-emprego/noticia/2015/04/entenda-o-projeto-de-lei-da-terceirizacao-que-sera-votado.html
http://g1.globo.com/concursos-e-emprego/noticia/2015/04/entenda-o-projeto-de-lei-da-terceirizacao-que-sera-votado.html
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inerentes, acessorias ou
complementares a atividade econdmica
da contratante.

de uma empresa possa ser terceirizada,
desde que a contratada esteja focada
em uma atividade especifica. Segundo o
relator, o objetivo € evitar que a empresa
funcione apenas como intermediadora
de mao de obra, como um “guarda-

chuva” para diversas fungdes.

A empresa contratante é

subsidiariamente  responsavel pelas
obrigagdes trabalhistas dos funcionarios

da prestadora de servigos/devedora

O terceirizado s6 pode cobrar o
pagamento de direitos da empresa
de

contratada ndo cumpre as obrigagcoes

tomadora servicos quando a

trabalhistas e apods ter respondido,
previamente, na Justica. Ou, quando a
empresa contratante ndo fiscalizar o
cumprimento das obrigagdes trabalhistas
de
de

mensalmente o pagamento de salarios,

pela prestadora servigos. A

contratante tera fiscalizar
horas-extras, 13° salario, férias, entre

outros direitos.

A administragdo publica pode contratar
prestacdo de servicos de terceiros,
desde que nao seja para executar
atividades exclusivas de Estado, como

regulamentacgao e fiscalizagéo

A administragdo publica pode contratar
terceirizados em vez de abrir concursos
publicos e sera corresponsavel pelos
encargos previdenciarios, mas nao
quanto as dividas trabalhistas. Sempre
que o Orgdo publico atrasar sem
justificativa o pagamento da terceirizada,
sera responsavel solidariamente pelas
obrigagdes trabalhistas da contratada.
O texto somente ndo se aplica a
administragao publica direta, autarquias

e fundacdes
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O recolhimento da contribuicdo sindical
compulséria deve ser feito ao sindicato
da categoria correspondente a atividade
do terceirizado e nao da empresa

contratante.

Os

representados

terceirizados nao serao

por sindicados das
categorias profissionais das tomadoras
de servicos. O argumento é que isso

favorecera a negociacgao e a fiscalizagao

em relacdo a prestacdo de servicos.

O terceirizado sera representado pelo
sindicato dos empregados da empresa
contratante quando a terceirizacdo for
entre empresas com a mesma atividade
econdmica, o0 que possibilitara que o
trabalhador  receba

as corregdes

salariais anuais da categoria.

Desse modo, caso esse Projeto seja aprovado em definitivo, irda mudar o
conceito de terceirizagdo, ignorando tudo o que se preceitua na Consolidagao de Lei
do Trabalho, jurisprudéncias e todas as doutrinas existentes em nosso pais.

Apesar deste projeto esta sendo tratado com sua devida cautela, uma vez
que este iniciou-se a corrida de aprovagao em 2004, o Brasil, analisando o cenario
econdbmico, ndo se encontra maduro o suficiente para suportar estas possiveis
mudancgas. Os trabalhadores estdo na parte fraca da corrente, merecendo assim
mais respeito, mais direitos, mais segurancga juridica e econémica.

Extinguir a responsabilidade do tomador de servicos, no caso de
terceirizacao ilicita ou sem fiscalizagao, ou ate mesmo inserindo as atividades fins
neste contexto, estaria gerando uma grande contradicdo, uma vez que O0s
trabalhadores iriam laborar de forma direta na empresa contratante, realizando a
atividade mais importante, porém seus direitos estariam garantidos somente pela
empresa terceirizada, que diante do cenario econdmico, podera ficar cada vez mais
fragil, ndo havendo assim garantias aos empregados nos casos de faléncias das
empresas terceirizadas, ficando a mercé da sorte, e, enquanto isso, a empresa

contratante auferindo de todo o lucro e sem nenhum tipo de responsabilidade.
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5. CONCLUSAO

De acordo com o estudo feito nos capitulos anteriores a respeito da
terceirizacao e na aplicacdo na esfera estatal, é claro ressaltar que ainda ha varias
discordancias em relagao a responsabilidade da Administragdo Publica quando se
trata de inadimpléncia da empresa terceirizada em relagdo aos débitos trabalhistas.

Ao analisar o segundo capitulo, ficou demonstrado a evolugéo histérica do
Direito do Trabalho, em suas vertentes em relagdo ao contrato do trabalho e suas
partes.

O terceiro capitulo veio para mostrar as formas de terceirizagao, servindo de
base para a explicacdo do quarto capitulo, que tratou acerca desse instituto na
esfera estatal e sua responsabilizacao.

A nova redagao da Sumula 331 do TST, abordado amplamente no quarto
capitulo, tem como principal objetivo tentar inibir condutas arbitrarias e ilicitas da
administragado, trazendo a responsabilidade subsidiaria na esfera estatal, e nesse
sentido fazendo com que o tomador de servigos seja responsabilizado de forma
subsidiaria pelas obrigag¢des trabalhistas ndo pagas pela prestadora de servigos.

Desse modo, entendemos pela ndo aplicagdo do art. 71, paragrafo 1° da Lei
8666/93 em sua forma singular, uma vez que resta claro a ideia de que o trabalhador
€ a parte fraca da relagdo, e uma vez que a empresa terceirizada ndo cumpre com
suas obrigacbes, é dever da Administracdo Publica, pagar as devidas verbas
trabalhistas.

Tudo de acordo com a nova redagao da sumula 331 do TST.

Acredita-se que a Acao Declaratoria de Constitucionalidade — 16 foi proferida
de um unico ponto de vista, no sentido de que o paragrafo que é tratado em questao
exime a responsabilidade da administracdo em todos os casos. Porém ,ha situagdes
que por culpa do 6rgdo publico, tanto pela ndo vigilancia da empresa contratada,
quanto por ndo seguir estritamente a contratacdo da empresa interposta pela Lei
8666/93, provocou o inadimplemento do pagamento das verbas trabalhistas. Assim,
nestes casos entende-se que € cabivel sim a responsabilidade subsidiaria ao ente
publico.

Apesar de existir alguns pontos controvertidos ainda ndo consolidados
acerca do instituto da terceirizacdao, o Projeto de Lei 4033/2004 que tramita

atualmente no Congresso Nacional visa tentar consolidar isto, no entanto,
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priorizando a parte mais forte da relacdo, o empregador. O nosso pais ainda nao
esta preparado economicamente para receber estas mudangas, e, caso esse Projeto
de Lei seja aprovado, outros ambitos do Direito do Trabalho deverdo merecer
também uma mudanga, caso contrario, os mais fracos, vulgo trabalhadores,

passarao a sofrer a cada dia mais em relagéo as arbitrariedades dos empregadores.
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