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RESUMO

Analisa-se, por meio de uma observacao historica, a evolugdo das relagdes de trabalho, que
dera origem a um fendmeno denominado Terceirizagdo de Servicos, verificando-se que a
terceirizagdo surgiu em face da globalizacdo e de crises econdmicas vivenciadas em todo o
mundo, e demonstrando a sua importancia na execugdo de atividades indiretas dos entes
publicos. Além disso, mostra como ela surgiu no ambito publico, € como enxergaram esse
modo de relacdo de trabalho. Discute-se a responsabilidade da Administragao Publica em face
das empresas terceirizadas, por meio da divergéncia de uma Stimula e de uma Lei Federal,
denominadas respectivamente Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho — TST, que fala
que a Administragdo Publica responde subsidiariamente pelos encargos trabalhistas dos
trabalhadores terceirizados, caso haja inadimpléncia das obrigacdes trabalhistas por parte do
empregador, e do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/1993 (Lei de Licitagdes e Contratos), que exime a
Administracdo Publica da Responsabilidade Subsididria. Assim, muitos questionavam a
constitucionalidade do referido artigo da Lei de Licitacdes, e, pela a A¢do Declaratéria de
Constitucionalidade n.° 16, foi julgada a constitucionalidade de tal artigo. O presente trabalho
foi feito através de pesquisas doutrindrias, jurisprudenciais e artigos cientificos, onde,
objetiva-se, mostrar qual o novo entendimento do Tribunal Superior do Trabalho acerca da
responsabilidade subsididria da administracdo publica perante os trabalhadores das empresas
terceirizadas. Por fim, demonstrando que se a Administracdo Publica for negligente,
principalmente com a fiscalizacdo trabalhista das empresas terceirizadas, ela responderd de
forma subsididria caso a empresa terceirizada seja inadimplente com os seus empregados.
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ABSTRACT

It analyses, through a historical observation, the evolution of the labor relationships, which
originate a phenomenon named outsourcing of services. Verifying that the outsourcing surged
because of the globalization and financial crisis that happened all around the world, and
demonstrate its importance in execution of indirectly activities of the public entities. And
beyond, showing how it surged in the public area, and how they saw this kind of labor
relationship. It discuss, the responsibility of the public administration in face of outsourcing
companies, through the deviation of a precedent and a federal law, named precedent 331 of
the Superior Labor Court, TST, which says that the public administration respond,
subsidiarily, for the work incumbencies of the outsourced workers, in case of default of the
working obligations from the employer, and of the article 71, first paragraph of the law
8.666/1993 (law of bids and contracts), which avoids any subsidiarily responsibility of the
public administration. Thus, a lot of people challenged the constitutionality the already
referenced article of the bid Law, and, through the declaratory action for constitutionality, was
jugged the constitutionality of it. This work was made through doctrine researches,
jurisprudential and scientific articles, where, the aim is which is the new understanding of the
Superior Labor Court about the subsidiarily responsibility of the public administration before
the outsourced company’s workers. At last, demonstrating that if the public administration has
been negligent, mainly with the labor supervision of the outsourced companys, it will respond
subsidiarily in case of the outsourced company has been default with their workers.

KEYWORDS: Labor Relationships; Public Administration; subsidiarily responsibility;
declaratory action for constitutionality number 16.

1 INTRODUCAO

Ao longo do tempo, muitas mudangas ocorreram nas relacdes de trabalho, com a
intencao de flexibilizar a relagdo de emprego. O vinculo de emprego tradicional é aquele entre
empregado e empregador, sem ser contrato tempordrio, € sim contrato por prazo
indeterminado. Com o surgimento da terceirizacdo, essa forma convencional de trabalho esta
perdendo um pouco seu lugar, gerando novos focos, no que tange as relacdoes empregaticias.

Devido a vdrios fatores, como a globaliza¢do e a crise econdmica mundial, o mercado
interno ficou bastante fragil, e ndo tinha capital suficiente para competir com o mercado
externo; dessa forma, o mercado interno precisava ter uma maior produtividade com menores
gastos, atingindo primeiramente a classe trabalhadora, que tinha vérios direitos que foram

flexibilizados e modificados. Assim, a terceirizagdo de servicos é uma forma para se reduzir



os gastos da empresa e, consequentemente, aumentar os seus lucros. (CASSAR, 2011, pg.
511).

Na Administracido Publica surgiu a terceiriza¢do de servicos por meio do Decreto-Lei
200/67 e, a partir desse momento, varias questdes surgiram quanto a ilicitude da terceirizac@o
de servicos; um deles era com relacdo a ndo realizagdo do concurso publico para tal
contratagdo. Dessa maneira, ficou mais do que comprovado que a terceirizacdo de servigos
nos entes publicos € licita, pelo fato de ser feita por meio de licitagdo e ser destinada a
atividade-meio da empresa, ndo havendo, nesse sentido, nem a pessoalidade nem a
subordinagdo dos trabalhadores com a Administragao.

A terceirizacdo passou a ser bastante utilizada em nosso pais, necessitando de uma
regulamentacdo especifica, para que fossem evitadas situagdes ilegais. Com a grande
necessidade dessa regulamentacdo foi feita uma revisdo da Stimula n® 256 do TST pela
Stmula 331, também do Tribunal Superior do Trabalho.

Dai a questdo enfrentada no presente trabalho é ser quanto a responsabilidade
subsididria da Administracdo Publica na terceirizacdo de servigos, mostrando o atual
posicionamento do TST acerca da responsabilizacio.

A Suimula 331, do TST, em sua antiga redagdo, transferia a Administragdo Publica a
responsabilizacdo, caso houvesse inadimpléncia com os trabalhadores por parte da empresa
terceirizada.

Em outro sentido, a Lei de Licitacdes 8.666/93, em seu artigo 71, § 1°, tem uma visao
diferente da mencionada Stmula, ou seja, que nos casos de inadimpléncia por parte da
empresa terceirizada com seus empregados ndo seja transferida tal responsabilizacdo para o
ente publico.

Assim, por meio dessa divergéncia entre uma Sumula e uma Lei Federal, questionava-
se a constitucionalidade do artigo 71, § 1°, da Lei de Licitacdes, e, a partir da Acdo
Declaratéria de Constitucionalidade nimero 16, o mencionado artigo foi declarado
constitucional.

Por esse motivo, a Simula 331 ganhou uma nova redagdo, a qual o ente Pablico ndo se
responsabiliza pela inadimpléncia do contratado; s6 se responsabiliza caso ndo haja a devida
fiscalizacdo trabalhista, ou for caracterizada a subordinagado e a pessoalidade do trabalhador, e
as atividades destes forem destinadas a atividade-fim e ndo a atividade-meio. Na verdade, ndo
seria justo a empresa tomadora de servigos se responsabilizar com um encargo que ndo € seu,
até porque os servicos contratados sdo com o terceirizante de servicos € ndo com oS

empregados que ele contrata.



Objetiva-se mostrar, pelo o estudo da Sumula 331 do TST e do artigo 71, §1°, da Lei
8.666/93, que os entes publicos s6 responderiam de forma subsididria se ndo cumprissem com
o seu papel, o qual seria o de fazer a devida fiscalizag¢do trabalhista, principalmente acerca do

cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.

2 DA EVOLUCAO DAS RELACOES DE TRABALHO

Segundo Livia Maria Silva Meireles®, em virios periodos histéricos existiam diversas
formas de trabalho, onde essas relacdes de trabalho, analisadas sobre a visdo atual jamais
poderiam ser ditas como relacdo de emprego, ou até mesmo relacdo de trabalho, sendo por
esse motivo que se observa a evolucdo das sociedades em defesa de seus direitos.

Na Idade Antiga, ainda de acordo com Livia Maria Silva Meireles, o regime adotado
era a escraviddao, mostrando que ndo tinha nenhum traco existente que fosse tido como relagao
de trabalho; o homem era explorado de forma absurda e ndo era garantida ao trabalhador
qualquer forma de remuneracdo. Com a evolu¢do das sociedades, surgiu na Idade Média o
feudalismo, onde os poderes eram concentrados nas maos dos senhores feudais, estes que
eram proprietdrios do feudo. Nesse periodo, os senhores feudais utilizavam-se dos servigos
dos servos que tinham como recompensa abrigo e alimento para o seu sustendo e o da sua
prole. Com o passar do tempo, 0s servos niao suportaram mais passar pelas péssimas
condicdes de vida a que eram submetidos, assim, revoltaram-se contra o sistema, sendo logo
em seguida criadas as corporacdes de oficio.

Ainda no dizer da autora acima citada, na Idade Moderna surge o absolutismo
mondarquico, onde as classes menos favorecidas nao conseguiam se impor aos reis. Dessa
forma, ndo restou outra saida sendo fugir da dominacdo dos reis, e formarem os burgos, que
faziam parte dos centros de comércio dos burgueses. Tal reacdo da classe mais fragil
prosperou e originou o modo de produgdo capitalista, onde o trabalhador nao era valorizado.

A autora mencionada acima, fala que com o grande investimento feito na evolugao dos
meios de produgdo, surgiram as industrias, consolidando o sistema capitalista e nascendo o
Estado Constitucional Liberal. Nesse inicio das atividades industriais prevaleceram dois
modos de producdo: o fordista e o toyotista. O modo de producdo toyotista foi essencial para

o surgimento da terceirizagdo, onde as empresas ndo precisavam se preocupar tanto com os

4 http://www.webartigos.com/artigos/terceirizacao/1743/



detalhes de producdo, sendo essa responsabilidade transferida a terceiros. Segundo Cassio

Mesquita Barros”:

Com a terceirizacdo na area trabalhista, a atividade empresarial flexibilizou-
se, influenciada pela substituicdo do modelo de produgdo fordista pelo
toyotista, eliminando, por exemplo, os 6nus decorrentes de logistica e da
fabricagdo, como a diminuicao de custos e a elevagao de lucros com a venda
de mercadorias. Além disso, ocorreu uma profunda inversio na organizacio
clissica da empresa, que antes se desenvolvia verticalmente (empregado e
empregador) e se desgastava nas etapas paralelas ao processo produtivo. Ao
se horizontalizar, com o prestador de servigos, o tomador e o trabalhador, a
empresa passa a ter melhores condi¢cdes de desempenhar sua atividade
principal com melhor desenvolvimento de seu produto, em um processo que
a administracdo moderna denomina de focalizag¢ao. Essa focalizagdo é ainda
mais acentuada pelas modificagcdes tecnoldgicas que possibilitam o trabalho
a distancia ou o teletrabalho.

Assim, podemos verificar que o surgimento da terceirizagdo de servicos foi decorrente

das varias transformagdes das relagcdes de trabalho, tais como: a escravidao, o feudalismo, até

se chegar ao modelo de producdo toyostista. Por intermédio desse novo modelo de producao,

as relacdes de trabalho tomaram um novo foco, pois o vinculo tradicional de emprego, que é

aquele feito entre empregado e empregador, estava perdendo um pouco do seu lugar para o

modelo trilateral de emprego que € entre o prestador de servigos, o tomador e o trabalhador.

Desse modo, as empresas passam a focar mais nas atividades principais, com um melhor

crescimento dos seus produtos. Diante disso, surge o fendmeno da terceirizagdo de servicos,

conforme veremos a seguir.

3 A TERCEIRIZACAO

A terceirizacdo, entdo, surgiu quando o pais estava em crise, pessoas desempregadas,

sem nenhuma esperanga para conseguir melhorar a sua condicdo de vida, com o mercado

totalmente abalado, pois a saida dos produtos pela consequéncia da falta desemprego

diminuiu bastante. Assim, devido a essa crise econdmica, as empresas necessitaram reduzir os

seus gastos, principalmente com a sua mao de obra.

3 http://s.conjur.com.br/dl/terceirizacao-cedes. pdf



Segundo a autora Voélia Bomfim Cassar (2011, pg. 511), a terceirizagdo de servigos

surgiu em face da globalizagdo e das crises econdmicas vivenciadas em todo o mundo, veja:

A globalizagdo e a crise econdmica mundial tornaram o mercado interno
mais fragil, exigindo maior produtividade por menores custos para melhor
competir com o mercado externo. O primeiro atingido com essa urgente
necessidade de reducdo de custos foi o trabalhador, que teve vérios direitos
flexibilizados e outros revogados. A terceirizacdo € apenas uma das formas
que os empresdrios tém buscado para amenizar seus gastos, reinvestindo no
negdcio ou aumentando seus lucros. (CASSAR, 2011, pg. 511)

No Brasil, a primeira no¢do de terceirizac@o surgiu por meio das multinacionais, como

preleciona Sergio Pinto Martins (2011, pg. 2):

No Brasil, a nocdo da terceirizagdo foi trazida por multinacionais por volta
de 1950, pelo interesse que tinham em se preocupar apenas com a esséncia
do seu negocio. A industria automobilistica ¢ exemplo de terceirizagdo, ao
contratar a prestacdo de servicos de terceiros para a produgdo de
componentes do automével, reunindo pegas fabricadas por aqueles e
procedendo a montagem final do veiculo. (MARTINS, 2011, pg. 2)

Nesse sentido, muitos doutrinadores entendem que a terceirizacdo de servigos se
introduziu no Brasil em 1950 mas, em sede normativa, tal fendmeno surgiu bem depois.

Também sdo consideradas pioneiras da terceirizagdo no Brasil as atividades referentes
a limpeza e conservacdo, pois existem desde 1967 aproximadamente. (MARTINS, 2011, pg.
2). Nesse sentido, entende o TST que tais servigos de conservacdo e limpeza passaram a ser

admitidos nessa forma de contratagdo que € a terceirizagao.

A subempreitada foi a primeira hipétese de terceirizacdo, prevista na CLT, dessa
forma, o art. 10, § 7°, do Decreto-Lei n° 200/67 incentivou o crescimento da terceirizagao,
para que a Administracdo Publica separasse as suas atividades (CASSAR, 2011, pg. 519).
Como a Constitui¢do Federal somente prevé a forma de contratagio direta dos trabalhadores
pela Administracdo direta e indireta, esse Decreto-Lei passou a ver a possibilidade da
Administracdo Federal se desobrigar da “realizacdo material de tarefas executivas,

recorrendo, sempre que possivel a execugdo indireta, mediante contrato”.

Por esse motivo, abriu-se as portas para o inicio da terceiriza¢do de servi¢os no ambito

publico, visando criar condi¢gdes para que o 6rgao Publico ou a empresa privada priorizem as



atividades principais, deixando as atividades-meio para as empresas constituidas para este

desiderato, sendo essas as empresas terceirizadas.

. . L. 6 .. - N

Nas palavras de Liduina Aradjo Campos™: “A terceirizacdo é um fendmeno atual e
irreversivel no mercado de trabalho nacional, e sua utilizacdo pela Administracdo Publica,
mesmo ndo havendo uma legislacdo especifica para o tema, vem sendo incentivada desde o

tempo do Decreto 200/67”.

Devido ao surgimento da terceirizagdo de servicos no ambito publico, surgiu a
possibilidade de que pudesse existir corrup¢ao, pelo fato de inexistir o concurso publico para
a contratacdo das empresas terceirizadas. Mas o que ocorre é que a Administragdo Publica
contrata as empresas para a prestacdo dos seus servigos através de licitacdo, beneficiando-se
da terceirizacdo de servico, pois destinam as atividades que ndo lhe sd@o fundamentais para
outras pessoas mais aptas as prestar, fazendo com um custo menor, diminuido assim , o déficit

do Estado e racionalizando a sua estrutura (MARTINS, 2011, pg. 142).

A terceirizagdo também foi levada para o setor privado, e sua regulacdo normativa foi
dada pela Lei 6.019/74, referente a Lei do Trabalho Temporério, sendo para contratos de curta
duracdo, tendo o periodo de trés meses, podendo ser prorrogados por mais trés meses, desde
que autorizados pelo 6rgdao competente, para atender a necessidade transitéria de substituicao
de seu pessoal e permanente ou acréscimo extraordindrio; e a Lei 7.102/83, para vigilantes
bancdrios, que limita-se aos trabalhadores bancarios; com efeitos restritos.(CASSAR, 2011,

pg. 520).

Entende-se entdo, que a terceirizacdo de servico € a relacdo trilateral de emprego, ou
seja, a empresa tem a possibilidade de contratar terceiro, que em regra ndo corresponde ao
objetivo principal daquela. Nesse sentido, o terceiro realiza atividades que o terceirizador nao
quer realizar, ou por ndo ter condi¢des, ou por querer focar mais nas atividades principais da
empresa.

Sérgio Pinto Martins (MARTINS, 2011, pg. 11) expde os objetivos do tomador dos

servicos quando contrata terceiros:

® http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1470



O objetivo principal da terceirizacdo ndo é apenas a redugdo de custo, mas
também trazer agilidade, flexibilidade e competitividade a empresa. Esta
pretende, com a terceirizacdo, a transformacdo dos seus custos fixos em
varidveis, possibilitando o melhor aproveitamento do processo produtivo,
com a transferéncia de numerdrio para aplicagdo em tecnologia ou no seu
desenvolvimento, e também em novos produtos.

Na verdade, os empresdrios pretendem, na maioria dos casos, a diminuicao
dos encargos trabalhistas e previdencidrios, com a utilizacdo da
terceirizagdo...

Ao longo do tempo, muitas mudangas ocorreram nas relacdes de trabalho, com a
intencdo de flexibilizar a relacao de emprego. O vinculo de emprego tradicional € aquele entre
empregado e empregador, sem ser contrato tempordrio, € sim contrato sem prazo
determinado, ou seja, € a forma cldssica de relacdo empregaticia bilateral, conforme prevé os
artigos 2° e 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Com a terceirizacao surge a relacdo de
emprego de forma trilateral, como mencionado acima, aquela que € constituida pelo o obreiro,
a empresa terceirizante e a empresa tomadora de servigos, segundo ensina Mauricio Delgado

Godinho (2010, pg. 414):

Para o Direito do Trabalho terceirizagdao é o fendmeno pelo qual se dissocia
a relacdo econdmica de trabalho da relacdo justrabalhista que lhe seria
correspondente. Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo
produtivo do tomador de servigos sem que se estendam a este os lacos
justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade interveniente. A
terceirizagcdo provoca uma relagdo trilateral em face da contratagdo de forca
de trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de servicos, que
realiza suas atividades materiais e intelectuais junto a empresa tomadora de
servigos; a empresa terceirizante, que contrata este obreiro, firmando com
ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa tomadora de
servicos, que recebe a prestacdo de labor, mas ndo assume a posicao cldssica
de empregadora desse trabalhador envolvido. (DELGADO, 2010, pg. 414)

Ainda no tocante a terceirizacdo, Vo6lia Bomfim Cassar (CASSAR, 2011, pg. 510), ao

citar Mauricio Delgado Godinho, destacou a terceirizagcdo de tal forma:

Terceirizagdio € a relacdo trilateral formada entre trabalhador,
intermediador de mao de obra (empregador aparente, formal ou
dissimulado) e o tomador de servigos (empregador real ou natural),
caracterizada pela ndo coincidéncia do empregador real com o formal.
(CASSAR, 2011, pg. 510).



Dessa forma, fica a terceirizacdo caracterizada como a relagao trilateral de emprego, e
nao como a relacao bilateral de emprego, que € a regra de todos os contratos.

“A terceirizacdo consiste em forma de contratacdo de forca de trabalho sem o
estabelecimento de relacdo juridico-empregaticia com o trabalhador. Trata-se de um vinculo
de natureza triangular, que conta com os seguintes sujeitos: trabalhador, prestador

(empregador do trabalhador) e tomador.” (NEIVA, 2012, pg. 63).
Segundo Sérgio Pinto Martins (MARTINS, 2011, pg. 5), os conflitos existentes na

terceirizagdo de servigos, relacionados a relacdo de emprego dao ensejo a: “defini¢do de uma
posicdo da Jurisprudéncia do TST, Consubstanciada inicialmente na Sumula 256 daquela

Corte e Posteriormente na sua revisao pela Simula 331”.

O fendmeno da terceirizacdo existe em todo o mundo. No Brasil, a terceirizacdo de
servigos € regulamentada por meio da Sumula 331, do Tribunal Superior do Trabalho, que

tem a seguinte redacao:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

7

I — A contratacdo 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, nao
gera vinculo de emprego com os 6rgdos da administragdo ptblica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

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

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

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

VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servi¢os abrange todas as
verbas decorrentes da condenagio.
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A terceirizag@o de servigos foi ganhando um grande espacgo nas relagdes de trabalho,
sendo bastante utilizada, tanto no ambito publico quanto nas empresas privadas, sendo
necessaria uma regulamentacdo especifica para tal assunto para que se fossem evitadas
fraudes. Por esse motivo, foi criada a Samula 331, do TST.

O Superior Tribunal de trabalho, com relag@o a licitude e a ilicitude da terceirizagao,
tentando normatiza-la, tracou a diferenca entre ambas. No Brasil, a terceirizacdo licita é
regulada pela aludida Simula do TST, que fala que serd licita a terceirizagdo: de trabalho
tempordrio; servicos de vigilancia; servicos e limpeza; e servigos especializados a atividade
meio do tomador; Mostrando que a licitude se dard se ndo houver pessoalidade e
subordinagdo juridica direta entre o trabalhador terceirizado e o tomador de servicos (Sumula
331, I, in fine, TST). Quanto a licitude da terceirizagdo de servicos, afirma Sergio Pinto

Martins ( 2011, pgs. 160-161) :

Para que a terceirizacdo seja plenamente védlida no d&mbito empresarial, ndo
podem existir elementos pertinentes a relacdo de emprego no trabalho do
terceirizado, principalmente o elemento de subordinagdo. O terceirizante ndo
podera ser considerado como superior hierdrquico do terceirizado, nao
podera haver controle de hordrio e o trabalho ndo podera ser pessoal, do
proprio terceirizado, mas realizado por intermédio de outras pessoas. Deve
haver total autonomia do terceirizado, ou seja, independéncia, inclusive
quanto a seus empregados. Na verdade, a terceirizacdo implica a parceria
entre empresas, com divisao de servigos e assun¢do de responsabilidades
proprias de cada parte. Da mesma forma, os empregados da empresa
terceirizada ndo deverao ter nenhuma subordinacdo com a terceirizagdo, nem
poderido estar sujeitos a seu poder de dire¢do, caso contrario existird vinculo
de emprego. Aqui hd que se distinguir entre a subordinagdo juridica e a
técnica, pois a subordinacdo juridica se d4 ordens e a técnica pode ficar
evidenciada com o tomador, que d4 as ordens técnicas de como pretende que
o servico seja realizado, principalmente quando nas dependéncias do
tomador. Os prestadores de servigcos da empresa terceirizada ndo estardo,
porém, sujeitos a prova, pois, sdo especialistas no que irdo fazer.
(MARTINS, 2011, pgs. 160 - 161).

Quanto a ilicitude da terceirizacdo de servicos, Sergio Pinto Martins (2011, pg. 161)
diz: “Se o servigo do trabalhador € essencial a atividade da empresa, pode a terceirizagdo ser
ilicita se provadas a subordinacdo e pessoalidade com o tomador dos servicos”. (MARTINS,
2011, pg. 161).

Fica a terceirizacdo de servigcos caracterizada como licita em situacdes em que a

Administracdo Publica transfere as suas atividades-meio para empresas terceirizadas que
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desenvolvam servicos como sua atividade-fim. E o caso, por exemplo, dos servicos de
limpeza, que desempenham suas atividades como fim-empresarial e executam suas atividades
nas dependéncias dos orgdos publicos. J4 a terceirizagdo fica caracterizada como ilicita
quando for comprovada a existéncia de subordinacdo e pessoalidade com a administracdao
publica.

E importante ressaltar qual a responsabilidade subdidria da administracdo publica
frente as empresas terceirizadas, e mostrar que nesse contexto histérico vérias transformagdes
ocorreram ao longo dos anos, mostrando a nova visao do TST acerca de tal responsabilidade,

que veremos mais adiante.

3 ATIVIDADE-MEIO E ATIVIDADE-FIM

Houve muitas modificagdes ao longo do tempo com relagdo as decisdes
jurisprudenciais referentes a terceirizacdo no Direito do Trabalho. Antes, por meio do
Enunciado da Sumula 256 do TST, a terceirizagdo era permitida somente como excec¢do, €
somente prevista no trabalho temporario e servicos de vigilancia, pois tinham amparo legal.
Com essas mudangas jurisprudenciais, em 1993 a referida Simula foi modificada pelo novo
Enunciado 331 do TST, apresentando claramente a ampliagdo das possibilidades licitas de

terceirizagdo (GARCIA, 2010, pg. 350).

Por intermédio desse Enunciado 331, podemos verificar as formas de terceirizacao
licita, que seria aquela feita na atividade-meio, ou seja, aquela em que ndo existisse

pessoalidade nem subordinacio do trabalhador com o tomador de servigos.

Percebe-se, entdo, que a terceirizagdo de servigos quando a atividade € meio € a regra,

ja quando € atividade fim € a exce¢dao (CASSAR, 2011, pg. 515).

Segundo Gustavo Felipe Barbosa Garcia (2010, pg. ), a atividade-meio e a atividade-
fim sdo: “Atividade-meio é aquela de mero suporte, que ndo integra o nucleo, ou seja, a
esséncia, das atividades empresariais do tomador, sendo atividade-fim, portanto, aquela que a

compde.”. (GARCIA, 2010, pg. 351)

Mauricio Godinho Delgado (2010, pg. 425), com relacao a definicdo do que vem a ser

atividade-fim e atividade-meio, esclarece:
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Atividades-fim podem ser conceituadas como as funcdes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nicleo da dindmica empresarial do
tomador dos servigos, compondo a esséncia dessa dindmica e contribuindo
inclusive para a defini¢cdo de seu posicionamento e classificacdo no contexto
empresarial e econdmico. Sdo, portanto, atividades nucleares e definitérias
da esséncia da dindmica empresarial do tomador de servigos. Por outro lado,
atividades-meio sdo aquelas funcdes e tarefas empresariais e laborais que
ndo se ajustam ao niucleo da dindmica empresarial do tomador de servicos,
nem compdem a esséncia dessa dindmica ou contribuem para a definicio de
seu posicionamento no contexto empresarial econdmico mais amplo. Sao,
portanto, atividades periféricas a esséncia da dindmica empresarial do
tomador dos servicos. (DELGADO, 2010, pg. 425)

Assim, entende-se por atividades-fim aquelas que sdo destinadas ao objetivo principal

da empresa privada ou do ente publico, ja as atividades-meio, sdo aquelas ndo essenciais para

a empresa privada ou a Administracdo Publica, pois podem ser feitas por empresas

terceirizadas que fazem essas atividades que nao sao fundamentais para o ente publico como

atividade-fim.

4 A TERCEIRIZACAO DE SERVICOS NA ADMINISTRACAO PUBLICA - UMA
VISAO LEGALISTA.

A terceirizagdo de servicos na administragdo publica, como mencionado, foi iniciada a

partir da vigéncia do Decreto-Lei 200, de 25 de fevereiro de 1987, cujo art.10, § 7°

estabelece:

Art. 10, do Decreto-lei n® 200/67. A execucdo das atividades da
Administracio Federal devera ser amplamente descentralizada.

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefes de planejamento, coordenacdo,
supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da mdiquina administrativa, a Administracdo procurard
desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execu¢do indireta, mediante contato, desde que
exista, na drea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada
a desempenhar os encargos de execucio.
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Segundo Luiz Carlos Lima da Cruz’, a terceirizacio foi regulamentada através:

A matéria foi regulamentada pelo Poder Executivo, nos termos do Decreto
n.2.271, de 7 de julho de 1997, que “dispde sobre a contratacio de servigos
pela Administracdo Pidblica Federal direta, autdrquica e fundacional e da
outras providéncias”. O art. 1° do referido Decreto, em seu caput, admite a
execucdo indireta de atividades materiais acessdrias, instrumentais ou
complementares, ao passo que seu pardgrafo primeiro contém enumeragio
de atividades a serem preferencialmente executadas mediante contratacio e
seu pardgrafo segundo, em oposi¢do, exclui a execucdo indireta para as
atividades inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos
do 6rgdo ou entidade.

Por meio desse Decreto, podemos verificar que a Administracdo Publica direta,
autarquica e fundacional poderdo ser objeto de execuc¢do indireta das atividades materiais
acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos que constituem drea de
competéncia legal do 6rgao ou da entidade, demonstrando, assim, que a Administracdo pode
contratar empresas terceirizadas para executar as atividades que nao lhe sao essenciais. Estas
atividades estdo descritas no § 1° do referido decreto, € no § 2° do mesmo Decreto mostra-se

as atividades que nao podem ser objeto de execucdo indireta , veja:

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

§ 1° As atividades de conservagdo, limpeza, seguranca, vigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recepcao, reprografia,
telecomunicacdes e manutencdo de prédios, equipamentos e instalacdes
serdo, de preferéncia, objeto de execucao indireta.

§ 2° Nao poderdo ser objeto de execucdo indireta as atividades inerentes as
categoriais funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou entidade,
salvo expressa disposicdo legal em contririo ou quando se tratar de cargo
extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro geral de pessoal.

Ainda nos dizeres de Luiz Carlos Lima da Cruz, fala das atividades de vigilancia e de
conservacgdo e limpeza e dos servigos especializados ligados a atividade-meio da empresa, e

no mencionado Decreto, além dos servicos de vigilancia e conservagdo e limpeza, ele lista

’ http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2499248 PDF
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outros itens, como transportes, informética, copeiragem, recep¢ao, reprografia, etc. Mas, além
disso, nao existem divergéncias entre o Decreto e o Enunciado, mostrando que os dois falam

que a execugdo indireta fica restrita as atividades-meios, veja:

Ante a andlise do trecho de norma exposto, constata-se a consonancia entre o
contetido deste dispositivo e o inciso III do Enunciado 331 do TST,
anteriormente transcrito. E inegdvel que, aqui, ndo s6 rol das atividades
consignadas no § 1° vai bem além da vigilancia, conservacdo e limpeza,
como também ndo traduz somente uma admissibilidade legal, mas sim uma
preferéncia administrativa pela execugdo indireta das atividades listadas.
Ainda assim, ndao ha divergéncia entre o Decreto e o Enunciado 331. Em
ambos, a execucdo indireta, mediante contratacdo de servigos de terceiros,
fica restrita as atividades-meio.

E importante lembrar que sé € licita a terceirizacdo de servicos quando ela for feita na
atividade-meio, nao havendo, forma, ndo havendo a subordinacdo nem a pessoalidade do

trabalhador com o tomador de servigos.

Para que haja a contratacdo dessas empresas terceirizadas, ndo é necessdrio que seja
por meio de concurso publico, até porque é feita através de concorréncia publica para a
contratagdo desses servigos. Por intermédio do art. 37, XXI, da Constituicio Federal, &
permitida a contratagdo de servigos de terceiros pela Administragdo Publica, sendo necesséria
lei especifica prevendo licitagdo e regras para o contrato com a aludida administragdo.
(MARTINS, 2011, pg. 146).

Segundo Cassio Carvalho Correia de Andrade (2005, pg. 13), com relagdo ao concurso
publico na Administracdo Publica, tanto na Administragdo Direta, autarquias, fundacdes
publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista, se forem reconhecidos o vinculo

empregaticio, estar-se-a violando-se o principio do concurso publico:

No que se refere a Administracdo Publica, em sentido amplo, estando
compreendidas a Administracdo Direta, autarquias, fundagdes publicas,
empresas publicas e sociedades de economia mista, ndo hd como reconhecer
o vinculo empregaticio, sob pena de violar o principio do concurso publico,
estampado no art. 37, I, da Magna Carta (enunciado da simula n° 331, II, do
TST). (ANDRADE, 2005, pg. 13).
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Outrossim, como mencionado, a terceirizacdo é feita pela concorréncia publica, ou
seja, feita por meio de licitac@o. A licitagcdo € regida pela Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, e
devido algumas atualizacdes feitas pela Lei 8.883, de 8 de junho de 1994, revogou o Decreto-
Lei 2.300/86. Por esse motivo, a nova Lei regulamentou o art. 37, XXI, da Constitui¢do
Federal, instituindo normas para licitagcdes e contratos da Administracao Publica, podendo se
verificar a licitude da contratacdo de servicos feita pelo ente publico. (MARTINS, 2011, pg.
152).

No artigo 2°, da mencionada Lei de Licitacdes e Contratos, diz que:

Art.2° As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes,
concessdes, permissdes e locacdes da Administragcdo Publica, quando
contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitagao,
ressalvadas as hipéteses previstas nesta Lei.

A Constitui¢do Federal permite que o Estado preste seus servi¢os de forma direta ou sob
regime de concessao ou permissao, sempre por meio de licitacdo, como pode se verificar no

art. 175, do referido diploma:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo
de servigos publicos.

Paragrafo tnico. A lei dispord sobre:

I - o regime das empresas concessiondrias e permissiondrias de servigcos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogac¢do, bem como
as condicdes de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou
permissao;

II - os direitos dos usuarios;
III - politica tariféaria;

IV - a obrigacdo de manter servi¢o adequado.
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Fora editada a Lei n° 8.987, em 13 de fevereiro de 1995, que fala do regime de
concessao e permissao da prestacao de servicos publicos, regulando o referido art. 175, da CF.

A concessdo de servigos e a permissdo, segundo Sergio Pinto Martins (MARTINS, 2011) é:

Concessdo € o contrato administrativo em que a Administracdo Publica
delega a outrem a execuc¢do de um servigo, obra publica, ou cede o uso de
um bem publico, para que o execute por sua conta € risco, no prazo e
condic¢des estabelecidas, mediante tarifa paga pelo usudrio ou outra forma de
remuneracdo. A permissdo é um ato administrativo unilateral, discricionério,
precério, gratuito ou oneroso, em que a Administracdo Publica delega ao
particular a execucdo de um servigo publico ou a utilizagdo de um bem
publico. (MARTINS, 2011, pg. 154-155).

A licitacdo na administra¢do publica € feita através do principio da isonomia, sendo
escolhida a melhor proposta para a administragdo e a promog¢ao do desenvolvimento nacional
sustentdvel e serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios bésicos,

conforme redacdo do art. 3°, da Lei de Licitagdes e Contratos:

Art. 3° A licitagio destina-se a garantir a observincia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administrag¢do e a promog¢ao do desenvolvimento nacional sustentdvel e serd
processada e julgada em estrita conformidade com os principios bésicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vincula¢do ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que lhes sao correlatos.

Ainda, com relacdo as licitagdes, no art. 71 da Lei n® 8.666: “O contratato é
responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da
execugdo do contrato”. No seu artigo 1°, pode-se verificar que a Administracdo Publica ndo

responde pelos encargos trabalhistas, como se pode ver na propria Lei:

Art.71. O contratado € responsdvel pelos encargos trabalhistas,
previdencidrios, fiscais e comerciais resultantes da execug@o do contrato.
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§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere & Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem poderd onerar o objeto do contrato
ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edifica¢des, inclusive
perante o Registro de Iméveis.

No tocante a fiscalizacdo trabalhista é necessario, que a Administracdo Publica, ou
seja, o terceirizante, fiscalize a empresa terceirizada, podendo a Administracdo Publica, se
responsabilizar da inadimpléncia na empresa terceirizada com o seus empregados, com
relacdo ao pagamento correto destes, ou venha a fraudar os direitos dos obreiros. O
terceirizante, também deverd confirmar se a atividade do terceirizado € regular e se os
empregados terceirizados sdo registrados. Para tal controle, pode o terceirizado exigir que
toda a documentacdo dos trabalhadores fique na empresa a sua disposicdo para que a
fiscalizacdo trabalhista ocorra. Ainda, no contrato de prestacio de servicos pode o
terceirizante estabelecer que o terceiro comprove todos os recolhimentos devidos ao INSS,
FGTS, Cofins, PIS, imposto de renda na fonte, recibo de pagamento e outras verbas
trabalhistas, sob pena do terceirizante nao liberar para o terceirizado o pagamento dos
servicos prestados. Esse procedimento, evita um eventual transtorno para o terceirizante,
evitando que este seja responsabilizado pelos débitos fiscais, trabalhistas ou previdencidrios
do terceirizado. (MARTINS, 2011, pg. 170).

A Lei de Licitacdes e Contratos, em seu art. 58, III, imputa a Administracao Publica o
poder de acompanhar e fiscalizar a execug¢do dos contratos por ela firmados, pois eles sao
pagos com verbas publicas, desta forma, devem ser gastos tendo em vista a racionalizagao.
Assim, no mesmo sentido, o art. 67, da mesma Lei estabelece a forma como ela devera

OCOITer:

Art. 67. A execucdo do contrato deverd ser acompanhada e fiscalizada por
um representante da Administracdo especialmente designado, permitida a
contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidid-lo de informacdes
pertinentes a essa atribui¢ao.

§ 1° O representante da Administragao anotard em registro proprio todas as
ocorréncias relacionadas com a execucdo do contrato, determinando o que
for necessdrio a regularizacdo das faltas ou defeitos observados.

§ 2° As decisdes e providéncias que ultrapassarem a competéncia do
representante deverdo ser solicitadas a seus superiores em tempo hébil para a
adoc¢do das medidas convenientes.
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Por esses motivos expostos, pode-se concluir que a terceirizagao de servicos no ambito
publico € possivel e licita, quando se fala em atividade-meio dos entes publicos, e que € feita
através de licitacao.

Além disso, existe uma discussdo com relagdo a responsabilizacdo da Administracao
Publica nos contratos terceirizados, entendimentos do Tribunal Superior do Trabalho, bem

como, do Supremo Tribunal Federal, estes que sdo divergentes, como veremos a seguir.

5 RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Atualmente existe uma nova visdo acerca da Responsabilidade Subsididria da
Administracdo Publica na Terceiriza¢do de Servigos, decorrente de varias transformacgdes que
ocorreram na Sumula 331, do Tribunal Superior do Trabalho.

A antiga redacdo da Sumula 331 do TST, em seu inciso IV, dizia que, no caso de
inadimplemento das obrigacOes trabalhistas por parte do empregador, a Administracdo
Publica, como tomadora de servicos, possuia responsabilidade subsididria no pagamento dos
créditos. Dessa forma, a Administracdo Publica seria responsdvel pelas dividas trabalhistas
que a empresa interposta tinha com seus empregados.

Surgiram, por meio do referido inciso IV divergéncias acerca da responsabilidade
subsididria da Administragdo Publica, pois a Stimula 331 do Tribunal Superior do Trabalho
alegava, no referido inciso, que a Administracdo Publica se responsabilizaria pelo
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas por parte da empresa terceirizada; ja o artigo, 71,
§ 1°, da Lei de Licitacdes e Contratos, afirmava que a Administragdo Publica ndo responderia
pela inadimpléncia do contratado, com relagdo aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais,
nio podendo onerar o objeto de contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e
edificacOes, inclusive perante o Registro de Imdveis.

Diante desta controvérsia, questionava-se a constitucionalidade do artigo 71, § 1°, da
referida Lei Federal. Por esse motivo, essa discussdo foi levada para o Supremo Tribunal
Federal para que se fosse discutido tal constitucionalidade.

Devido a Acdo Direta de Constitucionalidade n° 16, o STF reconheceu a
constitucionalidade do pardgrafo 1° do artigo 71, da Lei de Licitagdes, s6 admitindo a
responsabilizacdo do ente publico nos casos em que forem comprovadas a sua culpa in

eligendo e in vigilando, segundo Sergio Pinto Martins (2011, pg. 150), veja:
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O STF declarou a constitucionalidade do pardgrafo 1° do artigo 71 da Lei n°
8.666/93 (ADC 16, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 24.11.10). Entretanto, admitiu
que, nos casos em que restar demonstrada a culpa in eligendo e in vigilando
do ente publico, serd possivel a sua responsabilizacdo e pelos encargos
devidos ao trabalhador, ji4 que, nesta situacdo, a administracdo publica
respondera pela falta de cuidado. (MARTINS, 2011, pg. 150).

No mérito da ADC n° 16, foi julgada a constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei

8.666/93, conforme a seguinte ementa:

Responsabilidade contratual. Subsididria. Contrato com a Administracdo
Piblica. Inadimpléncia negocial do outro contraente. Transferéncia
consequente a automdtica dos seus encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais, resultantes da execucdo do contrato, a administrag¢do.
Impessoalidade juridica. Consequéncia proibida pelo art. 71, § 1°, da Lei
Federal n.° 8.666/1993. Constitucionalidade reconhecida dessa norma.
Acdo direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente. Voto
vencido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, § 1° da Lei Federal
n.? 8.660, de 26 de junho de 1993, com a redagdo dada pela Lei n.° 9.032, de
1995 (ADC 16/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 24.11.2010).

Ainda, em decisdo mais recente, o STF pacificou, sem ressalvas, entendimento no
sentido de que ndo € cabivel a responsabilizacdo dos entes publicos, pelo pagamento de

parcelas trabalhistas decorrentes de contratos administrativos, veja-se:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NA RECLAMACAO.
ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
IMPOSSIBILIDADE DE TRANSFERIR PARA A ADMINISTRACAO
PUBLICA A OBRIGACAO DE PAGAR OS ENCARGOS
TRABALHISTAS RESULTANTES DA EXECUCAO DE CONTRATO
ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 71, § 1°, DA
LEI N. 8.666/1993 RECONHECIDA NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE N. 16. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. (STF, Pleno, Rcl
12926 AgR / PR - PARANA, AG.REG. NA RECLAMACAO,
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, publ. em 09.02.2012)

No tocante ainda a constitucionalidade do artigo, sendo comprovada a culpa do ente
publico, ele se responsabilizard pelos encargos que sdo devidos ao trabalhador, que nesta
situac@o a administragdo responderd pela falta de cuidado. (MARTINS, 2011, pg. 150).

A Administrac@o publica, ao contratar essas empresas prestadoras de servigos, faz essa

contracdo por licitacdo; dessa forma, se for feita por licitacdo, ndo existe culpa in elegendo e
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in vigilando do ente piiblico e assim a Administracdo Publica s6 responderia de forma
subsididria nos casos em que fosse comprovada a existéncia da culpa in vigilando, cujo 6nus
da prova deveria ser demonstrado pelo empregado. (MARTINS, 2011, pg. 151).

Sabe-se que a protecdo do trabalhador € o principio que serve de base e que orienta a
criacdo de todos os principios de defesa dos direitos e interesses do empregado, como o da
norma mais favordvel, o da imperatividade das normas trabalhistas e o da indisponibilidade

dos direitos trabalhistas (DELGADO, 2010, pg. 183-184).

Assim, a protecdo ao trabalhador norteia toda a criacdo do direito do trabalho, no

sentindo de proteger o hipossuficiente das relagdes de trabalho, que € o trabalhador.

Dessa forma, fazendo um paralelo entre esse principio da protecao ao trabalhador com
a constitucionalidade do art 71, § 1°, da Lei de Licitacdes e contratos, podemos verificar que o
trabalhador em nenhum momento fica desamparado, ou seja, sem prote¢do nas relacdes de
trabalho terceirizadas. Pelo contrario, o trabalhador nunca pode ser esquecido e ficar em
ultimo plano, tanto que a prépria Lei, no referido artigo, fala que a Administragao Publica
responde se ndo tiver os devidos cuidados trabalhistas, que nesse caso seria o de fazer a
devida fiscalizacdo trabalhista, principalmente acerca do cumprimento das obrigacdes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. Ainda com relacdo as
obrigacodes trabalhistas do ente publico, é importante ressaltar que os trabalhadores das
empresas terceirizadas tém que prestar servicos destinados a atividade-meio, ndo podendo
haver a subordina¢c@o nem a pessoalidade dos trabalhadores com o ente publico. Com a falta
dessas obrigagdes trabalhistas, o vinculo empregaticio da Administracdo Publica com os
empregados da terceirizada ficaria configurado.

No tocante a subordinacdo e a pessoalidade do trabalhador, como mencionado no
pardgrafo anterior, ficam configuradas a relacdo juridica do empregado com a empresa
tomadora de servicos, caso haja a existéncia desses dois elementos, Alice Monteiro de Barros

(BARROS, 2010), expde exatamente isso:

No item III, a Simula n. 331 do TST limita-se a permitir que o usudrio
recorra ao contrato de natureza civil apenas quando se tratar de servigos de
vigilancia, conservagio e limpeza, ou de servigos especializados, ligados a
atividade-meio do tomador e, ainda assim, desde que inexistentes a
pessoalidade e a subordinacido direta, pois, presentes esses dois
pressupostos, a relacao juridica se estabelecera com o tomador dos
servicos. (grifos nossos). (BARROS, 2010, pg. 454)
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Mas o que ndo se pode esquecer é que nao € em todos os casos que a Administracao
Publica € responsavel pois, se ela tiver cumprindo com o seu papel trabalhista, ndo serd
responsabilizada, e sim a empresa terceirizada. Mas aqui o que deve ser mostrado é que o
trabalhador ndo fica desamparado em momento algum: quando o ente publico ndo €
responsabilizado, a empresa terceirizada €. Portando, o que ndo pode ocorrer € a
Administracao ser culpada se tiver cumprido com o seu dever de maneira correta; por isso que
a Lei de Licitagdes defende tanto o trabalhador como o ente publico.

De acordo com Natdlia Arpini Lievore e Nayara Oliveira de Moura®, as modificagdes
sofridas na redacdo da Sumula 331 foi feita apds a constitucionalidade do artigo 71, § 1°, da

Lei 8.666/93, vejamos:

O entendimento final do STF de que o artigo da lei em destaque ¢é
constitucional, dando provimento a ADC, decorreu da apreciacdo de varias
correntes e apresentagdo de argumentos por parte da maioria dos ministros,
que de forma sucinta defendiam a tese de que a Administragdo Ptblica ndo
deveria ser responsabilizada subsidiariamente pela mera inadimpléncia da
empresa interposta, pois a Lei proibe tal fato, sendo que a Stimula visa
proteger os empregados da atuacdo culposa da Administracdo Publica,
acerca do seu dever de fiscalizagdo dos contratos que celebra, incidindo
neste caso culpa in vigilando, bem como culpa in eligendo, pois a escolha do
empresario ou da sociedade empresaria com quem se celebrard o contrato
administrativo deve ser realizada de forma criteriosa.

As mudancas ocorridas na redacdo da Sumula, conforme preleciona Rogerio Neiva
(2012, pg. 71), se deram-se a partir da decisdo proferida pelo STF; por esse motivo o TST fez
uma revisao jurisprudencial da mencionada Simula 331, em maio de 2011, promovendo a sua
alteracdo da mesma, colocando a responsabilidade da Administracdo Publica em um item

especifico, que € o item V, vejamos:

Stim. 331. Contrato de prestacdo de servicos. Legalidade (...) V- Os entes
integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢coes do item 1V, caso evidencia a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigagoes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacies
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada. (NEIVA,
2012, pg. 71).

8 http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=6800
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Segundo as autoras ja citadas Natédlia Arpini Lievore e Nayara Oliveira de Moura,
antes da alteracdo da referida Simula do TST, o préprio TST ja aplicava o entendimento

assinado com a declaracdo de constitucionalidade do art. 71, § 1° da Lei de Licitagdes:

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 hipéteses que autorizam o transito do
Recurso de Revista, dd-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 subsididria com fundamento na Sdmula n.° 331 do TST
ocorre quando hd um contrato de prestacdo de servicos, 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 prestacdo de servigos € muito menos em
responsabiliza¢do subsididria, nos termos da Suimula n.° 331, IV, 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 Publicacdo: DEJT 25/03/2011.)

Ainda de acordo com as palavras de Natdlia Arpini Lievore e Nayara Oliveira de
Moura, que diz que com a perda da protecao juridica relativa ao direito da Sumula 331, o

tema restou pacificado, veja:

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 servi¢os no
cumprimento das obrigacdes da Lei n° 8.666/93, nem sendo possivel invocar
a responsabilidade objetiva da Administracdo 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, ndo subsiste a condenacdo do Municipio
como responsavel subsididrio. Nos termos do item V da Sdimula n° 331 desta
Corte Superior, na redagdo aprovada pela Res. n° 174/2011, a aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada. Dessa
jurisprudéncia uniforme dissentiu o acérdio 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, 1*
Turma, Data de Publicacdo: 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
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do Supremo Tribunal Federal na ADC-16, de cardter vinculante, editou o
item V da Sdmula 331, segundo o qual -os entes integrantes da
Administracdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente
na fiscalizacdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo
decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada. 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, 3* Turma, Data de Publicacdo: DEJT
09/09/2011.)

Assim, podemos verificar que, como a terceirizagdo de servigcos € um fendmeno
recente das relacdes de trabalho, ndo tem uma lei especifica que o regulamente, tendo
somente a Sumula 331, que teve sua redacdo alterada por intermédio da Acao Declaratéria de

Constitucional n° 16.
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5 CONCLUSAO

Diante do exposto, visualiza-se que a Terceirizacdo na Administracdo Publica surgiu
através do Decreto-Lei 200/1967, passando a admitir ndo s6 a forma de contratacdo direta dos
trabalhadores pela Administrac¢do direta e indireta como também a de recorrer as atividades de
execug¢ao indireta mediante contrato.

Questionava-se a terceirizagdo de servicos na Administracdo publica por ndo existir o
concurso publico para a contratagdo dos servigos, mas o que se tem que lembrar € que ela é
feita através da concorréncia publica. O Estado, contrata esses servicos terceirizados para a
prestacao de servicos que nao lhe sdo essenciais, transferindo esses servicos para empresas
que tem essa finalidade.

Nesse contexto, a terceirizacao de servigos foi crescendo tanto nas empresas privadas
como no ambito publico, necessitando, assim, de uma regulamentagdo especifica, o que deu
origem a Stimula 331 do Tribunal Superior do Trabalho.

Assim, com a criag@o da referida Stimula do TST, surgiu uma divergéncia entre elae a
Lei Federal n. 8.666/93, de Licitagdes e contratos. A primeira dizia que o ente publico
responderia subsidiariamente pela inadimpléncia da empresa terceirizada com o0s seus
empregados, e a segunda que a Administracdo nao responderia, com relagdo aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais, ndo podendo onerar o objeto de contrato ou restringir a
regularizacdo e o uso das obras e edifica¢des, inclusive perante o Registro de Imdveis.

Por esse motivo, estavam questionando a constitucionalidade do artigo 71, § 1° da
aludida Lei de Licitacdes e contratos, a qual foi julgada pelo STF, através da Acdo
Declaratéria de Constitucionalidade n° 16, garantindo, assim, a sua constitucionalidade.
Devido a isso, a Simula 331 do TST tivera que modificar a sua redagdo.

Atualmente, devido a mudanga da redagdo da Simula 331 do TST, a Administracdo
Publica sé responde de forma subsididria caso a terceirizada ndo cumpra com os seus deveres
trabalhistas, e a Administracdo ndo seja diligente na fiscalizacio do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.

A Administracdo Publica no caso da contratacdo de empresa terceirizada sé responde
de forma subsididria se ndo cumprir com as suas devidas obrigagdes trabalhistas, como ja
mencionado, as quais seriam a de fazer a devida fiscaliza¢do trabalhista, de destinar as
atividades-meio e ndo as atividades-fim do ente publico para os trabalhadores da terceirizada

e, por fim, ndo podendo haver a existéncia da subordinacdo e da pessoalidade dos empregados
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com o ente publico, dessa forma configuraria o vinculo empregaticio dos trabalhadores com o
a Administracao.

Com essa nova visdo do TST acerca da responsabilidade Subsididria da Administracao
Puablica na terceirizagdo de servigos, o empregado ndo ficou desamparado em momento
algum, uma vez que, o ente publico responderd subsidiariamente caso seja negligente na
regéncia do contrato e se nao for, responderd a terceirizada pelos encargos trabalhistas.

Desse modo, conclui-se que o TST acertou ao atribuir a Administracdo Publica
responsabilidade Subsididria somente nos casos em que a mesma for negligente, uma vez, que
ndo seria plausivel condenar o ente publico que adimpliu com suas obrigagdes nem tampouco

deixar o trabalhador hipossuficiente sem respaldo algum.
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