DEBATES JURIDICOS SOBRE A TERCEIRIZACAO NO BRASIL
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RESUMO

O presente artigo discute o processo de terceirizagdo, tomando como referéncia uma pesquisa juridica de revisdo e de
natureza exploratdria, cujo objetivo foi desenvolver uma analise da evolugdo da terceirizagdo na Administragdo Publica
no Brasil, com base em marcos doutrindrios e normativos, a fim de demonstrar a partir de uma logica dedutiva que a
polémica produzida por discursos contrarios e a favor tem repercussdo conflitante, mesmo, quando canalizada pela
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (TST) e do Supremo Tribunal Federal (STF), ja que ndo existe uma

legislagdo especifica no pais.
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INTRODUCAO

A terceirizacdo ¢ um processo administrativo que pode ser compreendido pela transferéncia
de determinadas atividades-meio - de natureza periférica, acesséria ou marginal em uma
organizacdo -, em beneficio de um empreendedor autbnomo ou outra organizagdo que seja
especializada e as tenha como atividade-fim.

O processo de repasse de atividades secundarias a empresas terceiras, vulgarmente
conhecido pela denominacdo de terceirizagdo, se refere a um padrao de flexibilizagdo
organizacional, publica e privada, que busca aumentar a eficiéncia por meio de uma concentragao
ontoldgica aquelas atividades que compdem o nucleo estratégico de cada organizacdo no contrato,
J& que determinadas atividades-meio para uma parte representam atividades-fim para outra parte.

A estratégia da terceirizagdo faz parte de um grande movimento de flexibilizacdo e
desregulamentacao do Direito do Trabalho no contexto de esgotamento do Estado Keynesiano, cuja
légica ¢ ndo apenas abrandar a rigida regulacdo trabalhista, mas também otimizar ganhos de
eficiéncia com base em uma perspectiva gerencial de aumento de produtividade e de reducao de
custos.

Embora as estratégias de terceirizacdo tenham sido trazidas ao Brasil por empresas

multinacionais, por meio da contratacdo de empresas de conservacdo e limpeza, foi justamente a
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Administragdo Publica que primeiro se utilizou de servigos terceirizados em razdo do Decreto-Lei

n° 200/1967 que trazia uma Reforma Administrativa e propiciava meio de contratagﬁo sem a~

necessidade de se realizar concursos para atividades ndo essenciais do Estado, mesmo a
regulamentagao da terceirizagao tendo surgido, apenas com a Lei 6.019/1974.

Mas ¢ somente a partir da década de 1990 que a Administragdo Publica brasileira vai se
utilizar de maneira sistematica da terceirizagdo como um conceito basilar funcional para a nova
reforma administrativa a fim de se buscar na colaboracio com prestadores de servigos
especializados, maior economia em recursos humanos e otimizacdo do rendimento do trabalho,
momento em que surge uma série de polémicas sobre o uso deste instituto pelo poder publico
(SOUTO, 2001).

Tomando como referéncia estas discussdes, o objetivo da pesquisa ¢ avaliar o significado
teleologico e as polémicas derivadas da implementacdo da estratégia de terceirizagdo na
Administragdo Publica, por meio de uma discussao que foi estruturada em trés recortes basilares, os
quais se inter-relacionam, findando, como macro-objetivo, desenvolver um balango sobre os marcos
doutrindrios e jurisdicionais para o caso brasileiro.

Na primeira secdo, “Debates sobre a terceirizagdo na Administragdo Publica”, s3o
explorados marcos juridico-conceituais e os principais debates entre especialistas e doutrinadores a
fim de mostrar a divisdo existente a favor e contra a ado¢dao da terceirizacdo como meio de
desverticalizacdo de servigos e atividades operacionalizados pela maquina publica.

Na segunda se¢do, “Periodizag¢do contextual da terceirizagdo na Administracdo Publica”, o
artigo mostra a partir de uma andlise de longa duracdo como a terceirizagdo se difunde em
diferentes tempos no sistema internacional até chegar ao Brasil em funcao de questdes estruturais de
natureza exdgena, relacionadas a difusdo do paradigma neoliberal e as mudangas nos padroes de
producdo e trabalho.

Na terceira secdo, “Marcos doutrinarios e jurisprudenciais sobre a terceirizagdo na
Administragdo Publica brasileira”, delineamentos sobre licitude na terceirizagdo na Administragdo
Publica e discussdes doutrinarias sobre responsabilidade subsidiaria sdo trazidos ao debate a luz dos
principais marcos juridicos sobre a terceirizagdo, regulamentada, apenas em 1974, como atividade
temporaria, até chegar a Stimula 331, com devidas revisdes, do Tribunal Superior do Trabalho
(TST).

Por fim, “Ultimas considera¢des” & guisa de conclusio sdo trazidas como argumentos finais,
porém ndo menos importantes, pois, tanto, retomam conceitos e debates centrais discutidos ao longo
do texto, quanto, prospectam o futuro da terceirizacdo na Administracdo Plblica com base em

projetos de lei em tramitagdo no Congresso Nacional.
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DEBATES SOBRE A TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

No caso da crescente utilizagdo da terceirizagdo pela Administragdo Publica, verifica-se que
ela tem sido alvo de polémico debate entre especialistas e doutrinadores que se dividem a favor e
contra a adogdo desta pratica contratual de desverticalizacdo de servicos e atividades
operacionalizados pela maquina publica lato sensu.

De um lado, a terceirizagdo como politica de eficiéncia da Administragdo Publica representa
um esfor¢o de enxugamento do quadro de servidores pertencentes a maquina publica com o
objetivo de reduzir os gastos estatais aquelas atividades consideradas estratégicas e de monopo6lio
do Estado.

Segundo esta perspectiva minimalista sobre o tamanho da mdaquina publica, existe uma
interpretagdo positiva sobre a parceria entre as iniciativas publica e privada como uma opg¢ao de
flexibilizacao trabalhista adequada as mudancas existentes no mundo do trabalho e as necessidades
de um Estado logistico que busca aumentar a eficiéncia da prestagdo dos servigos publicos'.

Em uma primeira perspectiva, alguns especialistas argumentam que a previsdo legal de
utilizacdo de contratos com empresas privadas deve se restringir aquelas atividades-meio, de
natureza acessOria ou complementar ao nucleo primdrio-estratégico da maquina publica, cuja
execugao € apenas colaborativa ao desenvolvimento das politicas publicas.

Em uma segunda perspectiva, outros especialistas defendem que a terceirizagao nao deve se
restringir apenas as atividades-meio, pois os atuais marcos juridicos tomam como referéncia um
critério absoluto de legalidade em um contexto no qual, crescentemente, se torna dificil distinguir
atividades-meio de atividades-fim devido ao grau de complexidade das mesmas e da mutabilidade
das competéncias exigidas no trabalho (DINIZ, 1999; MARTINS, 2003; PASTORE, 2006).

De outro lado, a terceirizacdo como politica de privatizagdo da Administracdo Publica trata-
se de uma leitura existente entre especialistas e doutrinadores que busca mostrar que a transferéncia
de atividades nao estratégicas ao funcionamento da maquina administrativa ¢ ao desenvolvimento
de politicas publicas para o setor privado acaba por convalidar uma logica de privatizacdo das
relacdes de trabalho, que eventualmente, reduz custos, mas ndo necessariamente aumenta a
qualidade ou a eficiéncia produtiva.

Esta interpretagdo negativa sobre a terceirizacdo, em especial, na Administracdo Publica,
esta respaldada pela analise fatica dos variados casos em que empresas terceirizadas prestam

atividades e servigos técnicos especializados, embora com significativa deterioracdo das condi¢des

" A defesa da terceirizagio na Administragio Publica embasada em um paradigma liberal busca nesse processo uma
forma flexivel de desburocratizagdo da maquina estatal que propicie ao Estado se concentrar naquelas atividades
essenciais.
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de trabalho dos empregados, os quais muitas vezes, eram, anteriormente, empregados como

servidores publicos na execucdo das mesmas func¢des (DI PIETRO, 2006; SOUTO MAI@R;ZOOAS;—"‘”KI

POCHMANN, 2008).

A terceirizacdo na Administracdo Publica se dinamizou como politica de privatizagdo em
funcdo de vicios pré-existentes no aparelho estatal, a fim de deter o crescimento desmesurado da
maquina administrativa e de se burlar os limites de gastos com pessoal estabelecido a Lei de
Responsabilidade Fiscal, o que repercute em um desvirtuamento na prestagdo de trabalho, com
efeitos negativos em termos de corrupcdo similares a desenvolvimento de anéis burocraticos por
meio da contratacdo exacerbada de servidores comissionados®.

Destarte, os argumentos contra a terceirizacdo identificam que esta pratica tornou-se
crescentemente suscetivel a corrupgao, particularmente na Administragdo Publica, uma vez que sdo
identificadas fraudes em licitagdes e concursos publicos, bem como, estratégias de downsizing por
parte de subcontratagdes que impactam na reducao de postos de trabalho, no aumento da carga de
trabalho e na perda de direitos para o trabalhador.

Nao obstantes as diferentes interpretagcdes a favor e contra, observa-se que tanto, no setor
privado, quanto, no setor publico, a tematica dos contratos de terceiriza¢ao, ¢ um tema amplamente
debatido no mundo, em especial no Brasil que ndo possui legislagdo especifica, uma vez que ha
uma contraditdria tendéncia promovida ela difusdo de redes de producao e servigos em diversos
paises desenvolvidos e emergentes vis-a-vis aos questionamentos de deterioragdo dos

condicionantes legais de trabalho (CORTEZ, 2004).

PERIODIZACAO CONTEXTUAL DA TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO
PUBLICA

A funcido teleologica da terceirizacdo ¢ alcangar maior qualidade, produtividade e reducao
de custos por meio do desenvolvimento de uma parceria que promova a concentragao do contratante
naquelas atividades e servigos que compdem seu objetivo final, evitando a dispersao em atividades
de apoio, as quais passam a serem executadas pelas empresas terceirizadas.

Conforme Sekido (2010), a terceiriza¢do tem sido objeto de estudo a décadas, por diferentes
correntes € ramos do conhecimento, motivo pelo qual surgiram diferentes maneiras de classifica-la,

quanto a forma (interna ou externa); ao estdgio (inicial, intermedidria ou avangada); ao objeto

2 A evolugdo da terceirizagdo, acompanhada da contratacdo hipertrofiada de servidores comissionados representa uma
bula recorrente ao instituto do concurso publico no pais, descrevendo, nos casos de corrupg¢do a manutengdo de um
padrao descentralizado de relagdes viciadas que sdo marcadas pela subjetividade e a anéis burocraticos de natureza nao
meritocratica.
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(servigos, materiais, equipamentos, atividades produtivas e tecnoldgicas), a finalidade (méo de obra,

risco, parceria) e ao status (litica ou ilicita). S

“[ As atividades-meio mais suscetiveis de terceirizagdo no mundo] estdo nas
areas de informadtica, organizagcdo e métodos, servi¢os juridicos, relagdes
publicas, recrutamento e selegdo, treinamento e desenvolvimento,
administragdo de cargos e salarios, folha de pagamento, beneficios em geral,
restaurante e alimentag@o, previdéncia privada, saude, seguro de vida e
acidentes, transporte coletivo, limpeza e conservagdo, seguranca, grafica,
correio externo, malote, frota de veiculos, importagdo e exportacdo,
auditoria de sistemas, marketing, pesquisa de mercado, propaganda,
projetos, laboratorios diversos e servigos domésticos” (PASTORE, 2006, p.
05).

Esta forma de contratagdo denominada terceirizacdo ¢ uma tendéncia existente desde a
década de 1950, mas que se manifestou, em diferentes paises em distintas décadas, com os objetivos
convergentes de otimizar determinadas atividades-meio, diminuir riscos e custos trabalhistas e
previdencidrios, bem como aumentar a taxa de lucratividade.

Inicialmente, denominado como contratacao de atividades e servigo de terceiros, o processo
de terceirizacdo somente passou a adquirir esta denominacao por meio da construgdo legiferante da
terminologia em varios paises frente ao contexto de difusdo desta tendéncia administrativa de
desverticalizagdo da produgao.

Hoje, as atividades exercidas por prestadores de servigos e autonomos tem sido
popularmente conhecidas pelo jargdo de “atividades terceirizadas", uma vez que a difusdo de
processos de terceirizacdo engendrada pelo modo de produgdo enxuta e pelas ondas de politicas
neoliberais no mundo impulsionou o surgimento empresas terceirizadas por parte daquelas
organizagdes que buscavam reduzir seus custos e riscos operacionais de atividades que ndo
pertenciam ao ntcleo duro dos negdcios.

Em primeiro lugar, a passagem do paradigma tecno-cientifico da produ¢do em massa para o
paradigma da produgdo enxuta, contextualizada com a difusdo de inovagdes significativas em
logistica e em tecnologias de informagdo e comunicagdo, acabou por ser funcional para o
desenvolvimento de terceirizagoes.

Destarte, muitas atividades que antes eram endogenizadas nas organizacdes, passaram
crescentemente por um movimento de outsorcing, o que refletiu na busca externa por empresas
parceiras com a finalidade de diminuir os custos de transa¢do por meio de redes focalizadas na
promogao de atividades-meio (FILADELFO, 2011).

Em segundo lugar, a passagem do paradigma keynesiano, marcado por politicas estatais

intervencionistas, para um paradigma liberal, de Estado minimo, impulsionou um boom de
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privatizagdes e terceirizagdes em razdo da passagem de atividades enquadradas‘ como ndo

pertencentes ao core business para a iniciativa privada. A

Ha que se observar que a tematica da terceirizagdo por parte da Administracdo Publica
necessariamente incorre em uma hierarquizacao axiologica sobre o conteudo e fungdes das politicas
publicas, a qual incorre em um movimento hermenéutico pendular entre minimalismo e
maximalismo estatal ao longo do tempo que reflete os ciclos de predomindncia dos paradigmas
liberal e intervencionista.

Internacionalmente, o ritmo da difusdo dos processos de terceirizacdo aconteceu
assimetricamente no espago € no tempo por meio de ondas neoliberais, uma vez que na década de
1970, se difundiu com o surgimento do neoliberalismo nos Estados Unidos e Inglaterra, mas
também, no Chile; na década de 1980, no Leste Asiatico, na década de 1990, com as reformas na
América Latina, e, a partir, do final da década de 2000 na Europa.

No Brasil, a simultaneidade da difusdo do neoliberalismo politico, com a entrada no
paradigma da produgdo enxuta, com a abertura comercial, impactou em um ajuste econdmico
penoso que repercutiu em processos de redugcdo do nimero de empregos com os enxugamentos
organizacionais (downsizing) que foram, parcialmente, compensados com a tendéncia de abertura

de empregos em empresas terceirizadas.

MARCOS DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS SOBRE A TERCEIRIZACAO NA
ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA

Quando se leva em conta a andlise juridica sobre o fendmeno da terceirizagdo, faz-se
necessaria uma compreensao conceitual que se tornou consagrada na doutrina e na jurisprudéncia
sobre as atividades e as hierarquizagoes do empregador, a fim de mostrar a sua legalidade ou
ilegalidade, quando contratada sob responsabilidade da Administragao Publica.

De um lado, as atividades organizacionais, quando classificadas como atividades-fim
(fungoes nucleares) e atividades-meio (fungdes auxiliares) demonstram as situagdes possiveis de
contratacdo de autdbnomos e prestadores de servigos por parte da Administragdo Publica
(BONFIGLIOLI, 2011).

A atividade-fim ¢ aquela que demonstra qual a finalidade principal do negocio
organizacional, podendo ser melhor compreendida quando lidos o contrato social, legislacao ou
regimento interno da organizagao, onde € possivel visualizar o registro do objetivo social.

A atividade-meio, por sua vez, refere-se a toda acdo acessoria ou mesmo correlata, que tem

natureza nao-finalistica no negdcio organizacional, motivo pelo qual, tem importancia interna,
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embora seja suscetivel de externalizagdo por meio de contratos com prestadores dé\ servicos e
auténomos. \\\\_ _____________ P

De outro lado, as hierarquizacdes organizacionais revelam os custos de transagdo entre
endogenizagdo e exogenizagao das atividades, os quais incorrem, necessariamente, em uma escolha
compensatoria (trade-off) para a existéncia ou nao de relacdes de pessoalidade e subordinacao.

A escolha compensatoria pode ser compreendida pelo entendimento doutrinario e
jurisprudencial que admite que determinada organizagdo contrate outra organizagdo prestadora de
servicos caracterizados como atividades-meio, porém, sem existir vinculos de pessoalidade e
subordinac¢ao direta.

Da perspectiva contraria, ndo ocorrendo terceirizagdo da prestacao dos servigos, persiste a
funcionalidade dos institutos da pessoalidade - prestacao de servigo que manifesta desde o contrato
intuito personae -, e, da subordinagdo - dependéncia juridica das ordens do empregador.

Tomando como referéncias as atividades e as hierarquias no processo de terceirizagdo,
observa-se que determinados conceitos e institutos sdo limitadores na Administragdo Publica® com
base no que ¢ licito ou ilicito, demonstrando assim que a terceirizagdo somente ¢ admitida para
atender a situagdes especificas e justificadas em que haja, tanto, uma natureza ndo continuada,
quanto, uma necessidade advinda de profissionais do 6rgao.

Segundo um prisma, ¢ considerada licita toda aquela terceirizacdo que se caracterize como
atividade-meio, ou seja, aquela que venha a corroborar, apenas, para as atividades finais do servico
publico, uma vez que possui uma natureza de suporte ou apoio as atividades principais, gerando a
responsabilidade subsidiaria do tomador por eventuais créditos do trabalhador ndo saldados pelo
fornecedor dos servigos.

Segundo outro prisma, ¢ considerado ilicito qualquer tipo de terceirizacao de atividade-fim
na Administragdo Publica, ja que esta se caracteriza por uma agao essencial, possuindo, assim, uma
natureza nuclear para a prestagdo das politicas publicas, o que torna nulo o liame juridico entre o
trabalhador e o fornecedor de seus servigos, gerando vinculo empregaticio diretamente entre o
trabalhador e o tomador de seus servigos (HINZ, 2005).

Nos processos de terceiriza¢do, cabe perguntar, se, tanto, nos casos de licitude, quanto de

ilicitude, se havera algum tipo de responsabilidade da Administragio Publica® para com o

? Diferentemente das pessoas juridicas de direito privado, a quem é licito fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe, a
Administragdo Publica submete-se ao principio da legalidade, impondo aos servidores publicos agirem com
discricionariedade estrita ao que estiver previsto em lei, motivo pelo qual enfrenta maiores restrigdes na contratagdo de
servigos terceirizados (SILVA, 2008).

* Conforme Silva (2011), embora, a Constituicdo Federal de 1988 traga no artigo 37, § 6°, a responsabilidade civil
objetiva do Estado quanto as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos,
a Lei n°® 8.666, na contramdo, criou um paradoxo na Administragdo Publica, ao promover a liberagdo deste de toda e
qualquer responsabilidade objetiva em face do inadimplemento das verbas trabalhistas, razao pela qual, estas tém sido
tradicionalmente trabalhadas pela 6tica da responsabilidade subjetiva.
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trabalhador, uma vez que entre ambos nao hd uma relagdo contratual direta, mas, antes, ‘h‘penas, uma
relacdo que ¢ intermediada pela organizacdo prestadora dos servicos. _____________

De um lado, interpreta-se que o processo de terceirizacdo de servigos gera entre as partes
diretamente envolvidas — tomadora e fornecedora — uma série de direitos e obrigagdes, como em
qualquer relagdo contratual, embora existam, também, responsabilidades subsidiarias entre a
Administragdo Publica, como tomadora de servigos para com o trabalhador.

Conforme Kich (2010), os tribunais brasileiros adotam, sistematicamente, a
responsabilidade subsidiaria as organizagdes contratantes, como premissa de garantia aos
trabalhadores, nos casos de terceirizagdo de servicos em que surjam lacunas de prestacdo nos
haveres trabalhistas por parte das empresas prestadoras, motivo pelo qual, a Administracdo Publica
e a maior parte das grandes, pequenas e médias empresas se preocupam em verificar nas empresas
contratadas se elas cumprem, em primeiro lugar, com os encargos trabalhistas, e, em segundo lugar,
com as normas de saude e seguranca no trabalho.

Esta percepcao sobre a responsabilidade subsidiaria da Administragdo Publica surge em um
recente contexto, marcado por lenta evolucdo® dos marcos juridicos brasileiros sobre o fenomeno da
terceirizagdo, o qual, inicialmente, passa a ser regulamentado, apenas, em 1974, como uma
atividade tempordria, até se tornar passivel de prestagdo nos servigos publicos na década de 1990,
por meio das Leis 8.987 ¢ 9.472, bem como da Stimula 331 do Tribunal Superior do Trabalho
(TST).

O instituto da responsabilidade subsididria da Administragdo Publica aparece nas revisdes
textuais de 2000 e 2011 da Stmula 331 do TST, com a previsdo de que os entes publicos
integrantes da administracao direta e indireta respondem subsidiariamente ao trabalhador quanto as
obrigacdes trabalhistas, desde que tenham participado da relagdo processual e constem também do
titulo executivo judicial, conforme Lei n°. 8.666/1993.

De acordo com Martins (2003), a responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica,
como contratante de empresas terceirizadas, vem a atender a necessidade de seguranca das relagdes
de trabalho com relagdo ao hipossuficiente, em razdo de uma questdo fatica in eligendo, quando
decorrente de culpa da empresa contratada, ou in vigilando, quando a propria Administracdo

Publica apresentar um comportamento deficitario de ma escolha ou fiscalizacdo de seu parceiro.

> A identificagdo de uma lenta evolugido dos marcos juridicos sobre a terceirizagio no Brasil parte de uma compreensio
historica de que ndo existiu uma tendéncia de linearidade, mas, antes, incorreu em uma série de fricgdes e
descontinuidades ao longo do tempo em relagdo as perspectivas legiferante e hermenéutica, haja vista que a
desconstrucao do paradigma cognitivo do intervencionismo nacional-realista pelo emergente paradigma do laissez faire
neoliberal no pais aconteceu em funcdo da passagem de um regime ditatorial para democratico, na qual ha, por
conseguinte, uma clara ruptura dos préprios paradigmas econdmicos, sociais e juridicos.
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Quadro 1 — Principais marcos juridicos sobre a terceiriza¢cio no Brasil
Conhecida, como lei do trabalho temporario, |*
1974 Lei 6.019 | regulamentou o fendmeno da terceirizacdo, como
atividade temporaria.

Regulamentou o trabalho de vigilancia bancéria, a partir

1983 Lei 7.102 | da identificagdo da terceirizagdo como uma atividade
permanente.

1993 Lei 8,666 | Regulamentaram a terceirizagdo na Administra¢do

1995 Lei 8.987 | Publica por meio do regime de concessdo e permissao da

1997 Lei 9.472 | prestacdo de servigos publicos.
Sumula 256 Regulamentou a legalidade e ilegalidade dos contratos de

1986 servicos no Brasil. A Sumula 256 foi cancelada por ter
do TST ) . : .
sido revista e ampliada pela Sumula 331
1993 . Principal marco normativo do instituto da terceirizagao
2000 Sumula 331 | yrapathista no pais, revista, em 2000 ¢ em 2011, com
2011 ST redacdo final em 31/05/2011.

Fonte: Elaboragéo propria. Baseada nos marcos legais supracitados.

De outro lado, existe uma leitura sobre a natureza do ato juridico dos contratos de
terceirizagdo dos servigos, que prevé a inexisténcia de responsabilidade subsididria da
Administragdo Publica em relagdo aos trabalhadores no caso de inadimpléncia, uma vez que as
partes diretamente envolvidas na prestagdo e na contratagdo teriam, apenas, direitos e obrigagdes
entre si.

Com base nesta doutrina, surgiu a decisdo favoravel do Supremo Tribunal Federal (STF) a
Acao Declaratoria de Constitucionalidade (ADC), nimero 16/2010, que manifesta que os entes
publicos ndo podem ser responsabilizados pelos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais
decorrentes da terceirizagdo, o que repercutiu na formagdo de nova jurisprudéncia sobre o assunto
(SIRTHEAU, 2011).

Em razdo da jurisprudéncia do STF sobre o tema, surgiu uma nova redacao da Sumula 331
do TST no ano de 2011, que manifestou ndo poder haver generalizagdo dos casos no tocante a
responsabilidade subsididria da Administragdo Publica, motivo pelo qual se faz necessario
investigar com rigor os casos de inadimpléncia do fornecedor de servicos em que a causa principal

seja falha ou falta de fiscalizagdo pelo 6rgado publico contratante.
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Box 1 - Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

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

IT — 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, II, da
CF/1988).

IIT — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de vigilancia (Lei
no 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a de servigos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao
direta.

(Nova redagdo em 18/09/2000)

(Nova redagdo em 24/05/2011)

IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos quanto aquelas obrigagdes, desde que haja
participado da relag@o processual e conste também do titulo executivo judicial.

(Itens V e VI, acrescentados em 24/05/2011)

V — Os entes integrantes da administragdo publica direta e indireta respondem subsidiariamente,
nas mesmas condigdes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacdes da Lei n. 8.666/93, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes
contratuais e legais da prestadora de servigo como empregadora. A aludida responsabilidade nao
decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes
da condenacao.

Fonte: TST (2011).

favoréavel a constitucionalidade da Lei 8.666/1993, artigo 70, §1°, redigida in verbis:

Compreende-se que a nova redagdo da Stimula 331 do TST, ao manter a responsabilidade
subsididria da Administragdo Publica nos processos de contratagdo de servigos terceirizados, em

condigdes especificas, acabou por contrariar a decisdo do STF no julgamento da ADC 16/2010,

“A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais ndo transfere a Administragio Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificagdes,
inclusive perante o Registro de Imoveis" (Lei 8.666/1993, artigo 70, §1°).

A modificagdo da Sumula 331, ao procurar ajustar a jurisprudéncia do TST sobre a
legalidade dos processos de terceirizagao na Administragdo Publica, em resposta a decisao na ADC
16 do STF, claramente desfavoravel ao trabalhador, acabou por gerar uma situagdo de aparente

conflito com a instdncia superior (jurisprudéncia contra legem), por justamente manter a
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responsabilidade publica da Administragdo, o que tendera a levar a demandas judiciai"‘s\ em ultima

instancia do trabalhador a fim de obter um pronunciamento final do STF. S

ULTIMAS CONSIDERACOES

Com base nestas discussdes, a favor e contra a responsabilidade subsidiaria da
Administragdo Publica, chega-se ao entendimento sintético dos marcos da ADC 16/2010 e da
Stimula 331/2011 de que o Poder Publico lato sensu nem sempre respondera subsidiariamente no
caso daquelas terceirizagdes, licitas ou ilicitas, em que as empresas prestadoras nao venham a quitar
os haveres trabalhistas de seus empregados.

A partir destes marcos legais, identifica-se a positividade legal da exigéncia de comprovacao
fatica nos casos problematicos de terceirizacdo em que se reinvidica responsabilidade da
Administragdo Publica, uma vez que a subsidiariedade trabalhista passa a ndo ser automatica,
quando a empresa contratada - prestadora servigos - vier a ndo cumprir suas obrigagdes trabalhistas
com seus empregados.

Nao ¢ por acaso que a responsabilidade subsidiaria da Administracao Publica por obrigagdes
trabalhistas geradas por inadimpléncia de empresas terceirizadas seja o tema com maior nimero de
processos sobrestados no TST, 45 % do total existente em 2012, ja que se trata do tema com maior
repercussao por ter relevancia geral de natureza multidimensional e que ultrapassa os interesses das
partes envolvidas (TST, 2012).

As influéncias dos ultra-recentes marcos de jurisprudéncia superior no TST e no STF
relacionados a terceirizacdo na Administragdo Publica tém tido ampla repercussao sobre os Poderes
Executivo e Legislativo, de maneira a se registrar a edicdo de instrugdes e acérdaos embasando-se
em decisdes do Poder Judiciério.

No Poder Executivo, a discricionariedade de contratagdes terceirizadas na Administracao
Publica ¢ disciplinada pelas Instrugdes Normativas n° 2 ¢ n° 3 do Ministério do Planejamento,
Orcamento ¢ Gestdo (MPOG), as quais, objetivam criar, tanto freios, quanto multiplicadores do
processo, conforme os marcos legais do Judicidrio e conveniéncia para o funcionamento da
maquina publica.

De um lado, existem limitagdes a servicos e atividades consideradas auxiliares, porém,
necessarias & maquina publica para o desempenho de suas fungdes quando a interrupcao possa
comprometer a continuidade das politicas publicas e cuja contratagdo deva estender-se por mais de
um exercicio financeiro.

De outro lado, a terceirizacdo ¢ recomendada no caso de servicos e atividades de apoio ao

funcionamento dos entes publicos relacionados as areas de conservagdo, limpeza, seguranga,
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vigilancia, transporte, informadtica, copeiragem, recep¢do, reprografia, teleconiupicagﬁo e
manuten¢do de prédios, equipamentos e instalagoes. _____________

No Poder Legislativo, partindo-se da otica do controle, o Tribunal de Contas da Unido
(TCU) publicou o Acordao n. 2132/2010, baseando-se nas orientagdes da sumula 331 do TST,
recomendando o fim dos contratos de mao de obra terceirizada nas empresas estatais ligadas ao
governo federal, por meio de um processo meritocratico de concurso publico que promova a
substitui¢io de servidores terceirizados em atividades fim por servidores publicos®.

Ademais, observa-se a partir da oOtica legiferante promovida por parlamentares, que projetos
de lei sobre terceirizagdo foram apresentados, tanto, na Camera, quanto, no Senado, demonstrando
assim, que as propostas do Poder Legislativo sdo muitas vezes conflitantes, o que reflete os
diferentes interesses sociais presentes.

De um lado, hé a apresentagdao do Projeto de Lei do Senado, n. 422/2012, que institui
normas relativas a natureza da contratacdo, controle, transparéncia, protecdo ao trabalhador e
vedacdo a ingeréncia em atos administrativos das empresas terceirizadas pela Administracao
Publica Federal, bem como o Projeto de Lei, n. 6.662/2010, da mesma casa, que proibe 6rgaos
publicos de contratar terceirizados para exercer atribuigdes inerentes ao seu corpo funcional (TST,
2013).

De outro lado, estdo os projetos que buscam regulamentar a terceirizagdo, de ntiimero
4.330/2004, apresentado na Camara dos Deputados, e 087/2010, apresentado no Senado Federal, os
quais tém em comum dois pontos defendidos pela CNI — a responsabilidade subsididria e a
universalizagdo da terceirizagdo, abrange, assim qualquer atividade da empresa contratante e nao
apenas as atividades-fim.

Conclui-se que diante da falta de uma lei especifica sobre a terceirizagao, os avancos
jurisprudenciais do TST e STJ, quanto a responsabilidade subsididria da Administracdo Publica
nestes contratos, repercutem na maquina publica brasileira, embora ainda persista uma urgente
necessidade de se editar uma norma legal especifica para regular a terceirizagdo em razdo da
legalidade ou ilegalidade levar em conta a centralidade da definicdo de atividade-meio, que ¢
excessivamente subjetiva em um contexto de crescente multiplicagdo, complexidade e

interdependéncia de atividades.

8 Cerca de 145 empresas publicas da administragdo indireta, sociedades de economia mista e subsididrias sob a
responsabilidade do MPOG apresentaram em novembro de 2012, segundo determinacdo do Tribunal de Contas da
Unido (TCU), os planos de substituicdo gradual de servidores terceirizados em atividades-fim por concursados até 2016.
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