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1 — INTRODUCAO

o legislador ao fiscal do trabalho, do lider sindical ao fregués de um

restaurante, sdo varios os ferceiros que podem influir na relacdo de

emprego. Mas a palavra “terceirizagdo”, como sabemos, tem sido
usada para descrever um fenomeno especifico, em que uma empresa se serve
de trabalhadores alheios — como se inserisse outra dentro de si. Na verdade,
esse fendmeno ¢ ambivalente. A empresa também pratica o movimento inverso,
descartando etapas de seu ciclo produtivo e os respectivos trabalhadores — como
se se lancasse dentro de outra. No limite, pode até se transformar numa fibrica
vazia', mera gerenciadora de rede, hipdtese em que a terceirizagdo, como certa
vez notamos, desliza para a terceirizacao.

A primeira forma de terceirizar pode ser chamada de “interna”; a segunda,
de “externa”. No entanto, mesmo a primeira, tal como a segunda, tenta espe-
cializar fungdes e sobretudo externalizar custos. Sob esse aspecto, sdo ambas
o retrato em miniatura de um movimento mais complessivo do sistema, no
sentido de excluir muito mais do que incluir®.
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A expressdo tem sido utilizada por alguns autores italianos.

2 Esse movimento nega o Estado do Bem-Estar Social e a necessidade de prote¢do ao trabalhador, ao
mesmo tempo em que produz desemprego, subemprego e até escraviddo; um dos sinais mais evidentes
e curiosos de sua logica esta no fato de que os indices da Bolsa de Nova lorque costumam aumentar
sempre que as empresas se enxugam, praticando o chamado downsizing.
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A terceirizagdo interna inspirou a Simulan® 331 do TST. A externa liga-se
mais de perto a questdo do grupo empresarial. Essa Introdugdo comega tratando
de ambas, para depois se deter na primeira.

1.1 — De volta ao passado

Na fase pré-industrial®, alguns capitalistas — que ja ndo queriam ser apenas
comerciantes, € nao sabiam ou nao podiam ser ainda industriais — distribuiam
matéria-prima entre as familias camponesas, para mais tarde vender o produto
acabado®.

Embora, num primeiro momento, todas as relagdes fossem provavelmente
de emprego, passaram a envolver também oficinas independentes, ja agora nas
cidades. A grosso modo, era a mesma ferceirizagdio externa que hoje vemos.

O problema era como gerir esse trabalho disseminado, sem método,
oculto no interior dos lares e resistente a mudangas, numa época em que o
mercado em expansdo exigia racionalidade crescente.

A solugdo foi reunir os trabalhadores num mesmo espago fisico — a
fabrica — a fim de controlar pelo menos os seus horarios ¢ a sua produgdo. A
fabrica era também o lugar adequado para abrigar as maquinas que surgiam.

No inicio, para recrutar mao de obra, o industrial recorria com frequéncia
aos gatos — que lhe ofereciam bandos de mendigos, maes solteiras ou criangas,
dentre as quais podiam estar os seus proprios filhos. Em geral, o gato também
trabalhava, chefiando a turma; com o tempo foi criando um embrido de empresa’,
que antecipava as formas refinadas de hoje®.

Mas também esse modelo foi superado: pouco a pouco, o capitalista pas-
sou a escolher ele mesmo a sua gente. Desse modo podia controlar melhor os
riscos, sem depender de terceiros — e a0 mesmo tempo tornar os trabalhadores
ainda mais homogéneos e disciplinados.

Assim constituido, o modelo de produgao trazia embutido um paradoxo
que parecia invencivel: de um lado, via-se obrigado a reunir e uniformizar os
trabalhadores, para que eles produzissem de forma vigiada, metodica e previ-
sivel; de outro, ndo tinha como evitar a unido que a reunido provocava.

3 Na verdade, o fendmeno ja existia desde épocas mais remotas, mas foi as vésperas da I Revolugio
Industrial que se tornou comum e abrangente.

4 Eram especialmente tecidos, que depois de confeccionados por aquelas familias, passavam por outras
maos para serem tingidos.

5 Até conventos cediam Orfaos ou maes solteiras as fabricas.

Na Grécia Antiga — s6 para citar um exemplo — havia empresas que alugavam escravos, especialmente
no setor de mineragao.
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Sofrendo as mesmas dores, ¢ sonhando os mesmos sonhos, cada trabalhador
se via no outro, como num espelho. E assim, pouco a pouco, os individuos antes
atomizados criaram coaliz3es, € destas nasceram os sindicatos. Como notou Toc-
queville, os lagos profissionais se revelariam ainda mais fortes que os da familia.

A par de outros fatores, foi, sobretudo, essa contradi¢cdo que tornou possivel
a emersao de um Direito do Trabalho, primeiro e Uinico construido basicamente
pelos oprimidos. Assim, mais do que um subproduto do sistema, ele nasceu e
cresceu, em grande medida, como a resultante de um seu modo de ser, representado
pela fabrica — uma fabrica cada vez mais concentrada e concentradora.

Mesmo no Brasil, onde a unido operaria era ainda fragil, Vargas agiu em
fungdo dela, projetando e limitando suas agdes no futuro’. De resto, as normas da
CLT - inspiradas em outros povos — ja escondiam tracos de sangue; em ultima
analise, eram produto de lutas, travadas ndo importa aonde.

A mesma contradigdo podia ser vista até num dos nomes propostos para
aquele novo Direito: seria ele um Direito Operdrio, ndo s6 por se aplicar quase
apenas aos operarios, mas por se mostrar como um deles — simples, de pés no
chao, rente a vida, tdo rebelde aos ritos e formas e por isso tdo diferente do
Direito Comum.

O mesmo paradoxo serviu para mostrar, ao longo do tempo, como as
fontes daquele Direito Operdrio tanto ajudavam a cria-lo, no plano das formas,
como a lhe dar existéncia real; pois o grupo ndo s6 construia, direta ou indire-
tamente, as normas de protegdo, como também as fortalecia, sancionando-as®.

E que, como sabemos, o Direito do Trabalho nio se realiza tdo facil-
mente como o Direito Civil. Enquanto o passageiro de um taxi nem sequer
cogita em ndo pagar a corrida, o empresario tende a aplicar a lei como, quando,
onde € quanto quer, e assim mesmo se quiser — governando-a tal como governa
a propria forga-trabalho’.

Por isso, além de todo um aparato de repressao — fiscais, juizes, procu-
radores — a norma exige que as mesmas forcas que a fizeram brotar continuem
a existir. E preciso que o ambiente de pressio, representado pela greve'?,
transforme-se numa sangao paralela, de reforco.

7  No projeto de industrializa¢@o do pais, o sindicato era visto (ou intuido) como um ator importante,
ndo sé para servir de interlocutor em caso de conflito, mas também para (em novo paradoxo) ajudar a
disciplinar a mao de obra.

8  E claro que isso aconteceu sobretudo nos paises de sindicalismo também forte.
O uso seletivo da lei foi originalmente abordado por José Eduardo Faria.

10 Aqui, damos a palavra o significado largo que parte da doutrina e (até certo ponto) a propria OIT lhe
conferem — para alcangar formas atipicas de resisténcia coletiva.
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Por fim, aquela contradi¢do se refletiu — também como um espelho — no
proprio Direito do Trabalho, que serve a classe dominada sem deixar de ser
util a dominante; e que, numa espécie de sintese, tornou-se o0 mais importante
veiculo de redistribuicao de riquezas, como observa Mauricio Godinho Delgado.

Hoje, no entanto, a mesma contradigdo que fez nascer o sindicato, e que
por suas méaos deu vida e efetividade ao Direito, comeca a ser superada. E uma
das razdes — provavelmente a maior — € a terceirizagdo. Ela viaja alguns séculos
no tempo, para voltar — revigorada — em suas duas versoes.

Quando externa, a terceirizagdo fragmenta cada empresa em multiplas
parceiras'!, espalhando também os trabalhadores — mas dessa vez sem os pro-
blemas de antes, pois as novas tecnologias viabilizam o controle a distancia.
Em outras palavras, ja é possivel produzir sem reunir.

Quando interna, a terceirizagdo divide em cada empresa os trabalhadores,
opondo efetivos a terceirizados, estes se sentindo — ndo sem alguma razdo —
inferiores aqueles, e ameagando veladamente o seu lugar. Desse modo, ja é
possivel até mesmo reunir sem unir.

Em consequéncia, a terceirizagao afeta duramente — e de trés modos — as
fontes do Direito do Trabalho. Primeiro, dificultando a criagdo de normas prote-
tivas. Segundo, facilitando a edig@o de normas precarizantes. Terceiro, enfraque-
cendo aquela sangdo paralela e, desse modo, debilitando cada artigo da CLT.

Nao custa notar, a propdsito, que as fontes materiais t€ém esse nome por-
que sdo elas que nos ddo a matéria, o contetido, do Direito. Desse modo, quando
as fontes se transformam, o Direito também se altera em termos de efetividade
e de intensidade normativa.

1.2 — Argumentos pr6 e contra a terceirizagdo

A terceirizagdo € apenas uma das praticas que tentam otimizar 0 processo
produtivo, acelerando a produgao, eliminando estoques e reduzindo custos. Os
resultados dessa tendéncia ja sdo visiveis a olho nu; podemos senti-los, por
exemplo, quando saimos para comprar um livro ¢ o vendedor nos pede para
voltar outro dia. No limite, como disse alguém, o trabalhador ir4 fabricar o
produto que ele mesmo comprou...

Nao que essas praticas, em si mesmas, sejam perversas. Trata-se de uma
evolugdo no modo de produzir, que se nem sempre nos permite encontrar todos
os produtos que desejamos, pelo menos os barateia e facilita a sua diversificagao.

11 Note-se que em alguns setores — como na indistria automobilistica — esse processo comegou a renascer
varias décadas atras; mas s6 recentemente pode se disseminar por todo o mercado, gragas a informatica
e a microeletronica.
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O problema ¢ que o just in time, quando aplicado a forga de trabalho,
conserva a mesma logica de eliminar estoques, valendo-se — a cada instante —
da quantidade exata de mercadoria de que precisa. Como essa mercadoria, no
caso, € o proprio trabalhador, as consequéncias sdo dramaticas.

Inserida nessa mesma logica, a terceirizagdo serviria — na Otica de seus
defensores —ndo so para agilizar a produgdo, mas para fomentar novas empresas
e abrir postos de trabalho. Mas a afirmacao é discutivel: em tltima analise, os
terceirizados de hoje sdo os efetivos de ontem, apenas vestidos de outro modo.
Na verdade, a terceirizagdo aumenta a rotatividade de mao de obra e os niveis
de desemprego'?.

No saldo final, os efeitos da terceirizagdo tendem a ser bem mais nega-
tivos do que positivos. Para esclarecer melhor esse aspecto, deixemos de lado
a forma externa de terceirizar'> para nos concentrarmos na interna. E a que
mais agride a estrutura do contrato de trabalho. Na licdo de Mauricio Godinho
Delgado, “dissocia-se a relagdo econdmica de trabalho da relagdo juslaboralista
que lhe seria correspondente™!“.

Nessa relacdo triangular, o que o intermediario quer ndo ¢ a mesma
coisa que o empresario quer. Como certa vez notamos's, ele ndo utiliza a forga-

12 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagdo: paradoxo do Direito do Trabalho contemporaneo. Sdo
Paulo: LTr, 2003. p. 170-172. Citando Souto Maior, a autora lembra que a terceiriza¢ao também dificulta
a integra¢@o do empregado na empresa (op. cit., p. 173).

13 No caso especifico da terceirizagdo externa, os argumentos favoraveis se multiplicam — pelo menos
na area empresarial. Segundo os tedricos do ramo, a organizagdo em rede permitiria a grande empresa
concentrar-se no foco de suas atividades, enquanto as suas parceiras se especializam. Ora, quanto
menores as empresas, mais ageis e criativas tendem a ser, com reflexos positivos na qualidade dos
produtos. Além disso, a externalizagdo propagaria aperfeigoamentos técnicos por toda a rede — gerando
uma modernizac¢do em cadeia do setor produtivo. E como tudo isso faz reduzir os custos, 0s pregos
do produto final também cairiam. Por fim, a rede ¢ retratil e reversivel. Pode se desfazer e se refazer
a qualquer momento. Isso lhe permitiria atender melhor as variagdes do mercado, com ganhos para
todos. O que esses tedricos ndo dizem, porém, ¢ quem paga a conta. Uma parte recai sobre o pequeno
empresario. E comum, por exemplo, a grande empresa descartar para a pequena as maquinas que se
tornaram obsoletas, através de contratos de /easing. Com isso, prolonga a sua vida util e ganha lucros
adicionais. Mas a pior parte recai sobre os trabalhadores. Estudos do DIEESE, em 1999, envolvendo
40 empresas terceirizadas do ABC, apontavam: em 72,5% dos casos, beneficios sociais inferiores; e
em 67,5%, niveis salariais menores. As jornadas eram mais extensas e as condigdes de saude e segu-
rang¢a mais precarias. Note-se que as empresas menores, por serem menos visiveis, fazem o servigo
sujo para as grandes, sonegando direitos e propondo contratos mais baratos (e por isso mais atraentes).
Essa realidade ¢ ainda mais visivel quando a grande empresa expulsa trabalhadores e os reaproveita
através das pequenas, em condi¢des mais precarias (VIANA, Marcio Tulio. Terceirizagdo e sindicato:
um enfoque para além do Direito. In: Revista da Faculdade de Direito da UFMG, v. 7,n. 13 e 14, Belo
Horizonte, 2004, p. 50-82).

14 Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 417.

15 Terceirizag@o e sindicato: um enfoque para além do Direito. In: Revista da Faculdade de Direito da
UFMG, v.7,n. 13 e 14, Belo Horizonte, 2004, p. 50-82.
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trabalho para produzir bens ou servigos. Nao se serve dela como valor de uso,
mas de troca. Nao a consome: subloca-a. O que ele consome, de certo modo, é
o préprio trabalhador, na medida em que o utiliza como veiculo para ganhar na
transag¢do. Em outras palavras, o mercador de homens os emprega tal como o
fabricante usa os seus produtos e como todos nds usamos o dinheiro.

Em termos objetivos, a terceirizagdo afeta os terceirizados, que em geral
trabalham em condi¢Ges mais precarias'®; os permanentes, cujos salarios, por
isso mesmo, tendem a se aviltar; e as vezes a prdpria empresa tomadora, que
além de lidar com o embate historico entre capital e trabalho, vé-se a bragos
com um conflito inédito entre trabalho e trabalho.

Ja em termos subjetivos, a terceirizagdo atravessa as paredes do Parla-
mento para invadir cora¢des ¢ mentes, dificultando nédo so6 a luta para se por
o direito, mas a luta pelo direito posto. E isso vale tanto para o terceirizado
como para o efetivo, pois 0 que o primeiro transmite ao segundo ndo ¢ apenas
a degradagdo do salario ou do trabalho, mas o individualismo, a concorréncia,
a corrosdo do cardter"’.

Por isso, mais do que uma técnica de geréncia, a terceirizacao se revela
uma estratégia de poder'®. Ela divide ja ndo apenas o trabalho, mas a classe que
trabalha, semeando o medo no chao da fabrica e colhendo um novo espécime de
trabalhador — mais docil e solitario, € a0 mesmo tempo sempre movel e ansioso,
modelo ideal para um ritmo de trabalho trepidante, mutante e absorvente, tal
como as musicas, as modas e tudo o mais que nos cerca. Também aqui, como
diria Beck, a incerteza aparece ndo como problema, mas como solugdo®.

Assim, enquanto nos preocupamos apenas com a norma, é o proprio
sujeito que se flexibiliza. Mas ele também contribui — por isso mesmo — para
flexibiliza-la, toda vez que sofre calado uma violagdo em seus direitos.

Na verdade, em certo sentido, Direito e sujeito se integram ou se con-
fundem. Um aponta para o outro, um expressa ¢ revela o outro. Era assim
que, num passado ainda recente, as regras de protecdo — rigidas, homogéneas
e fortes — pareciam réplicas dos operarios, brasileiros ou ndo, que as tinham

16 Inclusive, como sabemos, em termos de saude e seguranga no trabalho. Assim, por exemplo, ha dados
que apontam para uma subnotificacdo de acidentes muito mais frequente que entre os trabalhadores
efetivos.

17  Para usar a frase-titulo do livro de Sennet.

18 Tal como ja acontecera com o taylorismo — que extraiu o que restava do saber (e, por isso, de poder)
dos trabalhadores qualificados, herdeiros dos antigos artesdos, ¢ que formavam a linha de frente do
sindicalismo da época.

19 O autor se utiliza da frase em sentido mais genérico, ao descrever a nova logica da produgéo.
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feito nascer. Operarios firmes, decididos, uniformes, marchando firme nas
greves. Hoje, ao contrario, o que temos sao trabalhadores e normas cada vez
mais frageis, diferenciados, efémeros, moles.

Nesse sentido, talvez se possa dizer que o Direito do Trabalho ndo ¢
apenas um conjunto de normas e institutos — mas € o préprio trabalhador. E ¢é
por isso que as transformagdes de um deles provocam transformagdes no outro.
Esse talvez seja o maior problema da terceirizagdo. Embora ndo seja a tnica,
ela € uma espécie de bomba que ajuda a implodir o Direito do Trabalho.

1.3 — Limites juridicos a terceiriza¢do

A Sumula n°® 331 do TST traga limites juridicos a terceirizagdo — o que
a torna duplamente importante, seja para o bem como para o mal. Para o bem,
porque — em razao dos proprios limites — ajuda a conter o fenomeno. Para o
mal, porque — dentro dos mesmos limites — ela o legitima e reforga.

Se pensarmos s6 em termos de Direito do Trabalho, o ideal seria vincular
sempre o empregado ao tomador, o que implicaria proibir qualquer forma de
terceirizag@o. Mas ndo nos parece que isso seja viavel. Afinal, como diziamos,
ela serve as exigéncias do just in time, que viabiliza a produgdo de bens varia-
dos e efémeros — os quais por sua vez t€ém muito a ver com 0 nosso tempo, na
medida em que nos permitem, a cada ato de escolha e compra, suprir as nossas
caréncias e afirmar as nossas individualidades®.

Além do mais, de contrapeso, talvez haja até um componente de outra
ordem. A decisdo de terceirizar liga-se de perto a liberdade de empresa, e o
discurso da liberdade, em todos os niveis, tem-se fortalecido muito nas ultimas
décadas: do dominio das ideias passou aos planos da cultura, dos costumes ¢
das emocdes, ganhando uma dimensdo e uma legitimidade que talvez nunca
tenha tido*!.

Mas a terceirizagdo, como vimos, ¢ também uma estratégia de poder.
Viabilizada pela nova relagao de forgas entre capital e trabalho, ela aprofunda
a desigualdade entre os atores sociais, minando a for¢a do grupo e abalando
os alicerces do proprio Direito.

20  E mais ou menos o que se pode concluir a partir de autores como Cova, Torres i Prat e Lipovetsky.

21 Basta notar, por exemplo, o que acontece nas relagdes entre pais e filhos, alunos e mestres; ou com as
possibilidades, hoje virtualmente ilimitadas, de se fazer musica, pintura ou qualquer tipo de arte; ou
ainda com o enfraquecimento geral das regras juridicas, em termos de efetividade.
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Ora, se € assim, também o Direito deve construir a sua estratégia. Qual
seria ela?

Se proibir ¢ dificil, a solu¢do pode ser a de onerar mais fortemente as
praticas de terceirizagdo. Talvez assim se possa reduzi-las em quantidade ou
melhora-las em qualidade, amenizando os seus efeitos perversos. E para isso,
enquanto a lei ndo vem, seria preciso rever e/ou reinterpretar a Sumula.

No caso da terceirizagdo licita, parece interessante tornar solidaria a
responsabilidade.

E verdade que, pela lei civil, a solidariedade ndo se presume; vem da
lei ou do contrato. Mas se esse argumento bastasse, ndo valeria também para a
subsidiariedade? Em ambos os casos, quem paga a conta é um terceiro — e essa
¢é arazdo daquela regra?. Na verdade, porém, a palavra “lei” deve ser entendida
em sentido amplo, de “direito”.

Ora, o Direito Comparado ¢ uma das fontes do nosso (art. 8° da CLT).
E vérios paises, como Franca e Portugal, preveem a solidariedade. Aliés, a lei
francesa de trabalho temporario — que nos serviu de modelo — estende-a para
todos os casos de “inadimplemento” (défaillance). Mas o legislador brasileiro,
como nota Catharino, parece ter-se enganado, traduzindo aquela palavra como
“faléncia” (faillite)®. Veio a Simula n® 331 e optou por uma solu¢do de meio
termo, compondo o fato do inadimplemento com o efeito da subsidiariedade para
as terceirizagdes em geral.

A nosso ver, a op¢ao por uma responsabilidade solidaria, e ndo apenas
subsidiéria, teria dois aspectos positivos. De um lado, inibiria a terceirizago, ou
pelo menos levaria a empresa-cliente a escolher com mais cuidado o fornecedor.
De outro, como pondera Souto Maior, poderia simplificar e agilizar as execugdes.

Na hipoétese do servidor publico, seria interessante rever o entendimen-
to que vinha marcando as decisdes da jurisprudéncia trabalhista, de modo a
garantir-lhe — seja ou ndo terceirizado — todos os créditos que teria se a relagao
fosse regular®*. E que do contrario continuar havendo ndo apenas um incentivo a
violagdo da lei, como a pratica de enriquecimento sem causa, ainda que em parte.

22 Apropésito, observa Jorge Luiz Souto Maior, valendo-se de Caio Mario, que “tem ganhado forca entre
os doutrinadores a nog¢do que admite a presungdo da solidariedade, para satisfagdo mais eficiente da
obriga¢do, como se d4 em outros paises”; na Bélgica e na Franca, fala-se em “solidariedade jurispru-
dencial ou costumeira”. (“A terceirizagdo sob uma perspectiva humanista”. In: HENRIQUE, Carlos
Augusto Junqueira; DELGADO, Gabriela Neves. Op. cit. p. 63).

23 CATHARINO, J. Martins. Trabalho temporario. Rio de Janeiro: Edi¢des Trabalhistas, 1984. p. 142.

24 S6 ndo haveria assinatura na CTPS. Caso o vinculo de emprego ndo tivesse sido rompido, a Justi¢a o
romperia, em razdo da nulidade, e entdo ndo caberia a indenizagao representada pelos 40% do FGTS. Caso
o servidor tivesse sido despedido pela Administragdo, entendemos que teria direito as verbas rescisorias..
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Alguns autores criticam a divisdo entre atividades “meio” e “fim”. Bruno
Alves Rodrigues, jovem magistrado mineiro, observa com inteligéncia que a
propria CLT trata como bancério tanto o “caixa” como “o pessoal de portaria
e limpeza” (art. 226). De resto, os que exercem atividade-meio — e por isso se
tornam vitimas da terceirizagdo — sdo exatamente os mais frageis®.

A distin¢do se inspira no mesmo critério da antiga Lei n® 5.645/70, que
arrolava as atividades que poderiam ser terceirizadas no servigo publico. Além
disso, parece partir da ideia de que nas atividades-meio seria mais facil deixar
de haver “pessoalidade e subordinagdo direta”.

Ora, a pessoalidade ¢ um dado muito relativo, quando se trata de grande
empresa e trabalho desqualificado. A ndo ser em termos formais, muitas vezes
sera tdo ténue no trabalho comum quanto naquelas formas de terceirizagao.
Quanto a subordinagdo, se a entendermos de forma objetiva, como sugere a
melhor doutrina, em poucos casos estara ausente, mesmo nas atividades-meio.

Assim, a nosso ver, o critério da Simula poderia até permanecer — pois,
seja como for, € sempre um limite —, mas desde que nao implique uma leitura
formalista do pressuposto da pessoalidade ou uma redugao artificial no conceito
de subordinagdo?®.

Por outro lado, € hora de se garantir expressamente a fodos os terceirizados
os mesmos saldrios (em sentido amplo) dos empregados comuns. Trata-se de
simples questdo de isonomia. Afinal, o que importa ao Direito do Trabalho ¢ a
realidade, e eles trabalham, efetivamente, na mesma empresa.

Aliés, se trocarmos a forma pelo fundo, notaremos que — em ultima
analise — quem desembolsa o valor que vai custear os salarios ¢ o tomador,
embora quem os pague seja o fornecedor, depois de descontada a sua parte.
De resto, como indaga José Roberto Freire Pimenta, se até os temporarios tém
essa garantia, como nega-la aos permanentes??’

25 RODRIGUES, Bruno Alves. “Principio da igualdade e sua efetiva verificagao diante do processo de
terceirizagdo”. In: HENRIQUE, Carlos Augusto Junqueira; DELGADO, Gabriela Neves (Org.). Op.
cit. p. 75..

26 E o que acontece com a parassubordinacio, como ja observiavamos ha dez anos (cf. “A protegdo
social do trabalhador num mundo globalizado”. In: Revista Anamatra, Sdo Paulo, n. 37, p. 31-50,
ago. 1999.) Ainda a proposito da subordinagdo, ¢ interessante notar — no caso do trabalho temporario
— que o empregado se subordina bem mais ao cliente que ao seu contratante. Ora, se a subordinagao,
como se costuma dizer ¢ a “pedra de toque” da relagdo de emprego, poderiamos talvez concluir que
esse trabalhador ¢ mais empregado do tomador que do fornecedor. Mas acontece que, nesse contrato,
aquela “pedra de toque” que define o empregador € antes o salario que o comando — o que acentua a
coisificagdo do trabalho, aproximando-o ainda mais de uma mercadoria.

27  Ac. TRT da 3* Regido, 3* T., RO n° 08157/94.
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E verdade que, com frequéncia, sera dificil encontrar identidade funcio-
nal, salvo no caso do temporario. Quando a empresa terceiriza uma atividade
como a limpeza, por exemplo, quase sempre o faz por completo. Mas mesmo
aqui € possivel estender a regra de equiparagdo. Basta notar, de um lado, que a
Lei n°® 6.019 — aplicavel analogicamente — refere-se a salario igual para os “da
mesma categoria”, formula bem mais ampla; e, de outro lado, que a propria
OIT, ao interpretar sua Convengéo n° 100, permite a equiparacdo mesmo sem
aquela identidade, desde que o trabalho tenha igual valor?.

A proposito da isonomia na atividade publica terceirizada, o TST editou
ha pouco a OJ n°® 383, da SDI-1, verbis:

“TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTA-
DORA DE SERVICOS E DA TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, 4,
DA LEIN®6.019, DE 03.01.74. A contratagdo irregular de trabalhador,
mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com ente da
Administracdo Publica, ndo afastando, contudo, pelo principio da isono-
mia, o direito dos empregados terceirizados as mesmas verbas trabalhistas
legais e normativas asseguradas aqueles contratados pelo tomador dos
servigos, desde que presente a igualdade de fungdes. Aplicagdo analogica
do art. 12, a, da Lein® 6.019, de 03.01.74.”

A questdo do salério nos leva a negociacao coletiva. Para que a regra do
salario igual se realize plenamente, é preciso que um mesmo sindicato possa
abranger trabalhadores comuns e terceirizados?, o que, hoje em dia — a julgar
pelo que vem acontecendo em outros setores*® —, demandaria mais a boa vontade
dos tribunais do que mudangas na lei ou na Constitui¢ao?®'.

28 Segundo a propria OIT, “(...) se exige que a mao de obra dos trabalhadores e trabalhadoras obtenha
igual remuneragdo por ‘trabalhos de igual valor’ e ndo simplesmente pelo ‘mesmo’ trabalho ou um
trabalho ‘similar’. A aplicagdo desse principio supde comparar os trabalhos entre si para determinar seu
valor relativo.” (La hora de la igualdad en el trabajo: informe global con arreglo al seguimiento de la
Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, OIT, Genebra,
2003, p. 133). No mesmo sentido, acérddo recente do TRT da 3* Regido, de lavra do magistrado e
professor Luiz Otavio Linhares Renault, segundo o qual “(...) a isonomia salarial ndo se acomoda mais
nas barreiras classicas do art. 461 — equiparagdo e enquadramento — havendo situagdes em que se tem
de adotar como fonte de direito o art. 460 da CLT, que preconiza o salario equitativo, isto €, o salario
equanime e justo; o salario na sua verdadeira dimens2o social ¢ que deve ir ao encontro da valorizagio
do trabalho humano, importante valor para a incorpora¢do do empregado no estado democratico de
direito. (...)” (ROs ns. 162, 391 e 993/06, TRT da 3* Regido, 4* Turma)

29 Nesse sentido, DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagdo: paradoxo do Direito do Trabalho contem-
poraneo. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2003, passim.

30 Javivemos, em boa parte, o pluralismo sindical, como mostram as sucessivas fragmentagdes de cate-
gorias e a propria regulag@o das centrais.

31 No caso de terceirizados que saltam de uma tomadora a outra, talvez fosse interessante deixar também
aberta a possibilidade de um sindicato proprio.
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Todas essas questdes paralelas, aparentemente secundarias, acabam in-
terferindo nos limites impostos a terceirizagdo. Como diziamos, quanto mais
gravosa ela for para as empresas, menor sera, na pratica, a sua incidéncia — e
menos vulneraveis estardo os trabalhadores, assim como, em ultima analise, o
proprio Direito do Trabalho, como um todo.

2 — EVOLUCAO JURIDICA DA TERCEIRIZACAO DE SERVICOS NA
ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA

No Brasil, a terceirizagdo no servigo publico apenas recebeu regulamen-
tagdo juridica a partir do final da década de 1960, por meio do DL n°® 200/67.
Nesse periodo, “o trabalho terceirizado estava longe de alcangar a dimensao
presente no final do século XX e inicio do XXI. Nem sequer no horizonte do mais
visionario capitalista a amplitude da contratagao terceirizada era imaginada™32.

A partir do primeiro marco legislativo sobre a contratagdo de servigos
no ambito da Administra¢ao Publica, foi autorizada a descentralizagdo admi-
nistrativa de tarefas auxiliares do Estado para a iniciativa privada, por meio do
art. 10, § 7°, do DL n°® 200/67, que prescreve:

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

(..

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coor-
denagdo, supervisao e controle com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a Administra¢do procurara
desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execucao indireta, mediante contrato, desde que
exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capa-
citada a desempenhar os encargos de execugdo.”

A leitura isolada do dispositivo legal em destaque demonstra, por si so,
sua fragilidade ao ndo estabelecer limites precisos quanto as atividades passiveis
de contratacdo indireta (as denominadas “tarefas executivas”).

Em 1970, foi promulgada a Lei n® 5.645 para delimitar os parametros
da contratagdo indireta no servigo publico. Em seu art. 3°, paragrafo tnico, a
Lein® 5.645 discriminou os servigos passiveis de contratagdo pela via indireta
e restritivamente as entidades com personalidade juridica de Direito Publico,

32 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Sado
Paulo: LTr, 2003. p. 128.
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nos seguintes termos: As atividades relacionadas com transporte, conservagao,
custodia, operagdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de
preferéncia, objeto de execugdo mediante contrato, de acordo com o art. 10,
§ 7°, do DL n° 200 (...). (Lei n® 5.645/70, art. 3°, paragrafo inico).

O rol das atividades executivas langado na Lei n°® 5.645/70 trata, inques-
tionavelmente, de atividades de apoio, instrumentais, meramente executorias,
ou seja, atividades-meio no contexto dos servigos executados pelos entes es-
tatais. Nao houve autorizacdo legal, portanto, para a terceirizacao de servigos
nas atividades—fim da Administragdo Ptblica®.

Enquanto a Administracdo Publica central incorporava gradualmente o
processo de contratagdo indireta de atividades de apoio, no segmento privado
da economia brasileira a terceirizacdo de servigos ainda era uma incdgnita.

Certos juristas, entre os quais se destaca Mauricio Godinho Delgado,
consideram que alguns dos artigos da CLT de 1943 ja atentavam para a com-
plexa realidade das relagdes triangulares de trabalho, podendo ser considera-
dos, em certa medida, precursores do futuro processo terceirizante no Brasil.
Nessa dire¢ao, o autor ressalta a regulamentagao da subempreitada no setor da
construcdo civil, pelo art. 455 da CLT?**,

Contudo, a legislagao referente a terceirizagdo de servigos no segmento
privado da economia somente comegou a ganhar contornos mais definidos a
partir do inicio da década de 1970, com o processo de implantagdo do modelo
de produgéo toyotista no Brasil®.

Assim, foi incorporada ao Direito do Trabalho brasileiro a Lei n°
6.019/74, que instituiu o trabalho temporario urbano como “aquele prestado
por uma pessoa fisica a uma empresa, para atender a necessidade transitoria de
substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario
de servigos” (art. 2°).

A nova hipétese de contratacdo trabalhista regulamentada pela Lei
n°® 6.019/74 estabelece sistematica contratual absolutamente diversa do modelo
bilateral classico da relagdo de emprego, pois prevé, na relacdo justrabalhista,
trés sujeitos e dois contratos: o interempresario ¢ o de trabalho. O primeiro,
entre a empresa fornecedora e a cliente. O segundo, entre a fornecedora e o

33  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 419.
34 Idem. p. 417-418.

35 DRUCK, Maria da Graga. Terceirizagdo: (des)fordizando a fabrica. Sdo Paulo: Boitempo, 1999. p.
102.
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trabalhador®. Note-se que “(...) o regime legal de trabalho temporario acabou
cimentando caminho para a naturaliza¢do da ideia da ‘prestacao de servicos
interempresariais’ na iniciativa privada, no embalo do movimento j4 iniciado
na administra¢do publica™’.

Nos anos de 1980, as empresas passaram a adotar, com maior recorréncia,
praticas toyotistas de gestdo em seus quadros administrativos, com destaque
para o complexo automobilistico®®.

O processo de terceirizagao trabalhista foi especialmente impulsionado,
neste mesmo periodo, com a edi¢ao da Lei n°® 7.102/83, que autorizou a terceiri-
zagdo de servigos de vigilancia patrimonial e de transporte de valores (art. 3°)¥.

Em 1986, 0 TST aprovou o Enunciado n° 256, por meio do qual restringiu
as hipdteses de terceirizagdo licita para os casos de trabalho temporario (Lei
n® 6.019/74) e servigos de vigilancia bancaria (Lei n® 7.102/83). Nao houve
manifestacdo quanto a possibilidade de terceirizag@o de servigos na Adminis-
tragdo Publica.

Assim disp6s o Enunciado: “(...) Salvo os casos previstos nas Leis ns.
6.019,de 03.01.74, ¢ 7.102, de 20.06.83, ¢ ilegal a contratagdo de trabalhadores
por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com
o tomador dos servigos”.

A década de 1990 adotou, em grande medida, o toyotismo enquanto
pratica de gestdo empresarial, incorporando os programas de qualidade total
e de terceirizagdo trabalhista em praticamente todos os setores da economia
privada*. Também no setor ptblico a terceirizagdo de servi¢os expandiu-se
sistematicamente.

Em 1993, o TST cancelou o Enunciado n° 256 ¢ editou a Simula de
Jurisprudéncia n°® 331, publicada no DOU, em 21 de dezembro de 1993. A
Stimula n° 331 respondeu as necessidades de revisdo, alteracao e ampliagdo do
Enunciado n® 256, seu antecedente. Assim disp0s a nova simula:

“I — A contratag@o 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 03.01.74).

36 VIANA, Marcio Tulio. Velhos e novos enfoques sobre o trabalho temporario. Revista Tribunal Regional
do Trabalho. Belo Horizonte, n. 57, jul./dez. 1997, p. 152.

37 AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo no servigo publico: uma analise a luz da nova hermenéutica
constitucional. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 110.

38 DRUCK, Maria da Graga. Terceirizagdo: (des)fordizando a fabrica. Op. cit. p. 103.

39 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit. p. 419.

40 DRUCK, Maria da Graga. Terceirizagdo: (des)fordizando a fabrica. Op. cit. p. 104.
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IT — A contratagao irregular de trabalhador, através de empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administragido
Publica Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, II, da CR).

III — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacao
de servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.83), de conservagao e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e subordinagao direta.

IV — O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigacdes, desde que hajam participado da
relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art.
71 da Lei n° 8.666/93).”

As hipoteses de terceirizacao licita discriminadas na Simula n® 331 do
TST demarcam os limites tragados pelo Direito do Trabalho com respeito a
validade da terceirizag@o de servigos no Brasil. Isso significa que os vinculos
de terceirizacdo estabelecidos fora do parametro sumulado sdo considerados
invalidos. A Simula n°® 331 estabelece, de forma sintética, a terceirizacdo licita
composta por quatro grandes grupos, sendo o primeiro deles a inica hipotese de
terceirizagdo temporaria permitida por lei. Sao eles: Trabalho Temporario (Lei
n°® 6.019/74; Stimula n°® 331, I, TST); Servicos de vigilancia (Lei n° 7.102/70;
Stimula n® 331, 111, ab initio, TST); Servigos de conservagao e limpeza (Simula
n°®331, I, TST) e Servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador
(Sumula n°® 331, I, TST)*..

Em todas as trés situacdes de terceirizagdo permanente discriminadas na
Stmula n° 331 do TST, deve-se observar a inexisténcia de pessoalidade e de
subordinagdo direta do trabalhador terceirizado para com o tomador de servi-
¢os. A ndo observancia de tais exigéncias implica a configuracao da ilicitude
da prética terceirizante, com a consequente fixagdo de vinculo empregaticio
com o tomador de servigos*.

Tal exigéncia vincula apenas as hipdteses de terceirizagdo permanente,
ndo sendo pressuposto de licitude para a terceirizagdo temporaria (contraponto
do texto do inciso I com o do inciso III da referida simula). Isto quer dizer que,
no trabalho temporario, o trabalhador podera exercer seu oficio com pessoali-

41 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Op. cit.
p. 143.

42 VIANA, Marcio Tulio. Alguns pontos polémicos da terceirizagdo. Repertorio IOB de Jurisprudéncia.
Sdo Paulo, n. 8, Caderno 2, 2* quinz. abr./1997. p. 153.
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dade e subordinagdo em relagdo ao tomador de servigos, sem que se desnature
o vinculo empregaticio com a empresa prestadora de servigos®.

Na realidade, a referida permissdo torna o empregado temporario du-
plamente subordinado, devido ao comando simultaneo que recebe tanto de seu
empregador formal quanto da empresa tomadora de servigos*.

A Stimula n® 331 do TST também exerceu grande impacto no ambito da
Administracao Publica brasileira ao estabelecer diretrizes para a terceirizagdo
no servigo publico. De um lado, ela igualou “(...) a disciplina das empresas
estatais a das entidades da administra¢do publica central, admitindo como licitas
as contratagoes de servicos de limpeza e outras atividades de apoio (manuten-
¢do, portaria, telefonia etc.)”®. Além disso, afastou a exigéncia de realizagdo
de concurso publico para as respectivas fungdes de apoio. Por fim, reconheceu
explicitamente que a ilicitude da terceirizagdo no servigo publico ndo enseja o
reconhecimento de vinculo de emprego, em razdo da previsdo constitucional
de prévio concurso publico®.

Em 1994, por forga da Lei n° 8.863, foi ampliada a hipotese de terceiri-
zagdo de servigos de vigilancia e transporte de valores para além do segmento
bancario, autorizando as empresas privadas especializadas a exercerem “(...)
atividades de seguranca privada a pessoas; a estabelecimentos comerciais,
industriais, de prestagdo de servigos ¢ residenciais; a entidades sem fins lucra-
tivos; e orgdos e empresas publicas” (art. 10, § 2°, Lei n® 7.102/83, modificada
pela Lei n® 8.863/94).

Em 1997, foi editado o Decreto n® 2.271/97, em substitui¢do a revo-
gada Lei n° 5.645/70, para regulamentar o disposto no § 7° do art. 10 do DL
n°® 200/674.

Em seu art. 1°, caput e paragrafo primeiro, o Decreto n°® 2.271/97 dispds
sobre a possibilidade de execugao indireta das atividades materiais acessorias,
instrumentais ou complementares no 4mbito da Administragdo Publica central.
Na direcdo oposta, em seu paragrafo segundo, excluiu a possibilidade de exe-
cucdo indireta para as atividades proprias das categorias funcionais abrangidas

43 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Op. cit.
p. 144.

44 VIANA, Marcio Tulio. Alguns pontos polémicos da terceirizacdo. Op. cit. p. 154.

45 AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo no servigo publico: uma andlise a luz da nova hermenéutica
constitucional. Op. cit. p. 123.

46  Idem. Ibidem.

47 Idem. p. 124.
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pelos planos de cargos de 6rgaos ou entidades da Administracao Publica. Dessa
forma, disp0s:

“Art. 1° No ambito da Administracdo Publica Federal direta, autar-
quica 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, recep¢ao, reprografia, teleco-
municacdes e manuten¢do de prédios, equipamentos e instalacdes, de
preferéncia, objeto de execucao indireta.

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

O Decreto n° 2.271/97 avangou, ainda, ao diferenciar a terceirizacao de
servigos da intermediacdo de mao de obra, ao prescrever em seu art. 4°:

“Art. 4° E vedada a inclus@o de disposi¢des nos instrumentos
contratuais permitam:

(.

II — Caracterizagao exclusiva do objeto como fornecimento de
mao de obra.

()

IV — Subordinagéo dos empregados da contratada a administragdo
da contratante.”

A jurisprudéncia do TCU, por meio da Decisdo n°® 25/00, proibiu a
terceirizagdo de servigos na Administragcao Publica em relacdo as “categorias
funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou entidade”.

A exegese da Stimula n°® 331, IV, do TST ainda era omissa quanto a
responsabilidade da Administragdo Publica na terceirizacdo trabalhista. Assim,
em 11.09.00, o inciso IV foi alterado pela Resolu¢do n° 96 do TST, passando
a ser redigido da seguinte forma:

“IV — O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte
do empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do tomador
dos servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgdos
da administracdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam
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participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo
judicial”. (art. 71 da Lei n°® 8.666/93). (Alterado pela Resolucao n°® 96,
de 11.09.00, DJ 19.09.00)

O inciso IV da Sumula n® 331 do TST trata do tema da responsabilidade
em sede de terceirizagao trabalhista. Especialmente no que concerne a respon-
sabilidade da Administragdo Publica, é necessario interpretar o tema a luz da
CEF/88. O estudo do Direito do Trabalho e, mais especificamente, da terceirizagdo
pelo viés constitucional torna-se imprescindivel na medida em que a CF/88
estabelece, em seu art. 37, 11, § 2°, a aprovacdo prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos como pressuposto de validade para o ingresso
em emprego publico, ressalvadas as nomeagdes para cargos em comissio,
declarados em lei de livre nomeagio e exoneragio*®.

Estabeleceu-se, assim, mecanismo vedatorio do reconhecimento de
vinculo de emprego com a Administragdo Publica, ainda que licita a terceiri-
zagdo. O que significa, portanto, que a CF/88 pretendeu reforgar a necessidade
de observancia do principio da supremacia do interesse publico ¢ bem-estar
coletivo sobre o interesse particular®.

Tal orientacao € inclusive refor¢ada pelo inciso I da Simulan®331 do TST
ao estabelecer que “(...) a contratacdo irregular de trabalhador, através de empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administragdo Publica
Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, 11, da Constituicdo da Republica)”.

Sobre os efeitos da terceirizagao ilicita praticada por entidades da Ad-
ministracdo Publica, trés correntes interpretativas se apresentam, conforme
elucida Mauricio Godinho Delgado®.

A primeira delas considera que a terceirizacgdo ilicita, além de ndo gerar
vinculo empregaticio entre o prestador de servigos ¢ a Administracdo Publica,
também ndo produz qualquer crédito trabalhista em favor do trabalhador ili-
citamente terceirizado.

A segunda vertente sustenta a validade do vinculo empregaticio entre o
trabalhador terceirizado e o ente estatal tomador de servigos, “(...) que assume,
em consequéncia, a posi¢do de empregador desde o inicio da relagdo socioe-
condmica verificada™'.

48 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Op. cit.
p. 153.

49 RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirizagdo na administragdo publica. Sdo Paulo: LTr, 2001.
p. 69.

50 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit. p. 430-432.
51 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit. p. 430.
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J& a terceira corrente assegura ao trabalhador terceirizado “todas as ver-
bas legais e normativas aplicaveis ao empregado estatal direto que cumprisse a
mesma funcdo no ente estatal tomador de servigos. Ou todas as verbas trabalhis-
tas legais e normativas proprias a fungo especifica exercida pelo trabalhador
terceirizado junto ao ente estatal beneficiado pelo trabalho. Verbas trabalhistas
apenas — sem retificagdo, contudo, de CTPS quanto a entidade empregadora
formal, j4 que este topico é objeto de expressa vedagdo constitucional”™?2,

Nesse caso, respeita-se a vedagao constitucional, ficando impossibili-
tado o trabalhador terceirizado de ter sua CTPS assinada pela Administragéo
Publica, que assim exercera, apenas, o papel de responsavel subsidiaria, caso
ocorra o inadimplemento das obrigagdes contratuais pelo empregador formal,
a empresa prestadora de servicos.

Parece-nos que a terceira corrente ¢ a que melhor conduz o debate sobre
os efeitos da terceirizagdo trabalhista no servigo publico, pois esta direcionada
pelo necessario “reconhecimento da CF/88 enquanto base de unidade e expres-
sdo de diversidade das relagdes de trabalho no Brasil”>.

Entretanto, cabe enfatizar que a jurisprudéncia se pacificou na diregdo de
negar, taxativamente, a possibilidade de reconhecimento de vinculo de emprego
com a entidade estatal, mantendo-se, desse modo, o vinculo com a empresa
prestadora de servigos. Porém, por equidade, efetiva-se o denominado saldrio
equitativo, garantindo-se ao trabalhador irregularmente terceirizado as verbas
proprias compativeis que caracterizam o servidor que realize fungdo asseme-
lhada. Esta linha hermenéutica foi finalmente incorporada pela OJ n° 383 da
SDI-1, do TST.

2.1 — A responsabilidade do Estado pelo inadimplemento das
obrigagoes da empresa interposta

Questao polémica diz respeito a previsao de responsabilidade do Estado
quando a empresa prestadora de servigos, em sede de terceirizacao trabalhista,
¢ inadimplente em relag@o as suas obrigacdes contratuais®.

52 Idem. p. 432.

53 DELGADO, Gabriela Neves. Prefacio do livro de Marcellla Pagani. Direito do Trabalho: uma possi-
bilidade efetiva e concreta para todos os trabalhadores. Belo Horizonte: BookJVRIS, 2011. p. 7.

54 Sobre o tema, consultar: ROSIGNOLI, Juliana; ARAUJO, Michele Martinez Carneiro. “Terceirizagdo
e Administragdo Publica”. In: HENRIQUE, Carlos Augusto Junqueira; DELGADO, Gabriela Neves
(Coords.). Terceirizagdo no Direito do Trabalho. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 268-270.
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A primeira corrente que se debruga sobre o tema defende a tese da respon-
sabilidade subsidiaria do Estado quanto ao pagamento das verbas trabalhistas
dos contratados, no caso de inadimpléncia da empresa prestadora de servigos.
Esse, inclusive, é o entendimento da Simula n°® 331, IV, do TST.

A segunda corrente defende a tese de litisconsorcio necessario entre o
Estado e a empresa contratada, sendo a responsabilidade do Estado extracon-
tratual e a da empresa contratual.

A terceira corrente nega qualquer responsabilidade ao Estado, com
fundamento no § 1° do art. 71 da Lei n° 8.666/93, que prescreve: “A inadim-
pléncia do contratado, com referéncia aos encargos estabelecidos neste artigo
(comerciais, trabalhistas e fiscais), ndo transfere a Administragdo Publica a
responsabilidade de pagamento”.

Para os adeptos dessa terceira corrente, o § 1° do art. 71 da Lein® 8.666/93
isenta a Administragdo Publica, enquanto tomadora de servigos, de qualquer
responsabilidade trabalhista, em razdo da inadimpléncia do contratado, sob o
fundamento de que ela observou as regras da licitacdo, o que impossibilita que
seja posteriormente penalizada por culpa alheia.

Registre-se, contudo, que a orientagdo fundada na auséncia de respon-
sabilidade da Administragdo Publica, nos termos do § 1° do art. 71 da Lei n°
8.666/93, entraria em conflito com o art. 37, Il e § 6°, da CF/88. Nao obstante,
deve-se ja adiantar que o STF, julgando a ADC n° 16, em sessdo de 24.11.10,
considerou inaceitavel essa objecdo, por entender que o § 6° do art. 37 ndo se
aplica as terceirizagdes estatais.

No julgado, como se vera adiante, o STF considerou constitucional o art.
71 da Lein® 8.666/93, afirmando que a simples inadimpléncia da prestadora de
servigos terceirizados nao transfere, de modo automatico, a responsabilidade
pelas verbas trabalhistas para a entidade publica.

3 -~ ADECLARACAO DE CONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO ART. 71
DA LEI N° 8.666/93, PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADC N° 16

No julgamento da ADC n° 16 ajuizada pelo governo do Distrito Federal,
o STF pronunciou a constitucionalidade do § 1° do art. 71 da Lei n°® 8.666/93,
vedando a Justica do Trabalho a aplica¢do de responsabilidade subsidiaria a
Administracdo Publica de forma automatica, pelo s6 fato do inadimplemento
dos direitos trabalhistas, tal como se extraia da literalidade do inciso IV da
Sumula n° 331 do TST, acima transcrito.

Nesse julgamento, vencido o Ministro Ayres Britto que considera o § 1°
do art. 71 da Lei de Licitagdes inconstitucional em relagdo a terceirizagdo de
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servigos, o pronunciamento de constitucionalidade do dispositivo foi tomado
do voto da maioria, sob duas no¢des claramente retratadas nas falas do Ministro
Cezar Peluso, relator da ADC.

Primeiro, entendeu-se que o verbete do inciso IV da Stmula n° 331 do
TST, ao atribuir responsabilidade subsidiaria ao ente publico tomador dos ser-
Vigos pelo 56 fato do inadimplemento destes direitos, rejeita aplicagdo e efetividade
ao disposto no § 1° do art. 71 da Lei n°® 8.666/93, sem declarar sua inconstitu-
cionalidade, o que violaria de forma transversa a reserva de plenario prevista
no art. 97 da CF, afrontando a Simula n° 10 do STF>.

No segundo momento, apreciando a constitucionalidade do dispositivo, os
Ministros concluiram que a norma do § 1° do art. 71 da Lei n° 8.666/93 nio fere a
Constitui¢ao e deve ser observada pela Justica do Trabalho, o que impede a aplica-
¢do de responsabilidade subsidiaria a Administracao Publica de forma automatica,
pela 5o constatag¢do de inadimplemento dos direitos laborais pela empresa contratada.

No mesmo passo, concluiram que a constitucionalidade do enunciado
legal ndo afasta, no entanto, a possibilidade de sua interpretacdo sistematica
com outros dispositivos legais e constitucionais que impdem a Administragédo
Publica contratante o dever de licitar e fiscalizar de forma eficaz a execucao
do contrato, inclusive quanto ao adimplemento de direitos trabalhistas, de
forma que, constatada no caso concreto a violagdo desse dever fiscalizatorio,
continua plenamente possivel a imputacdo de responsabilidade subsidiaria a
Administracao Publica por culpa in eligendo ou in vigilando.

Em suas manifesta¢des, no curso do julgamento, o Ministro Relator
Cezar Peluso, refutando os viéses interpretativos que pretendiam vedar de
forma absoluta qualquer atribui¢do de responsabilidade ao Poder Publico, tal
como a interpretagdo literal proposta pela Ministra Carmen Lucia®’, tratou de

55 Conforme dados extraidos do video da sessdo plenaria do STF, dia 24.11.10, 2° bloco, ADC n° 16.
Disponivel em: <http://videos.tvjustica.jus.br/>. Acesso em: 13 dez. 2010. Até o fechamento do presente
artigo, os votos dos Ministros do STF relativos ao julgamento da ADC n° 16 ainda nio haviam sido
publicados.

56 STF, Sumula n® 10: “Viola a clausula de reserva de plenario (CF, art. 97) a decisdo de 6rgéo fracionario
de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
poder publico, afasta sua incidéncia no todo ou em parte”.

57 A Ministra Carmen Lucia defendeu a auséncia absoluta de responsabilidade do Poder Publico pelo
inadimplemento de direitos dos trabalhadores terceirizados, em qualquer hipdtese, por interpretagao lite-
ral e isolada do § 1°do art. 71 da Lei n°® 8.666/93, como se infere da seguinte manifestagdo: “Presidente,
eu acho que aqui ha um dado. A norma, como eu acabei de reler, € taxativa, no contrato administrativo
ndo se transferem Onus a administragdo que sdo entregues ao contratado. Se a justiga do trabalho afasta,
ela tem que afastar essa norma por inconstitucionalidade, porque senio ¢ descumprimento de lei, ndo ha
alternativa”. Conforme dados extraidos do video da sessdo plenaria do STF, 24.11.10, 2° bloco, ADC
n® 16, disponivel em: <http://videos.tvjustica.jus.br/>. Acesso em: 13 dez. 2010.
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balizar o limite dessa declarag@o de constitucionalidade numa clara hermenéu-
tica de ponderacdo, que privilegia a nogdo expressa no § 1° do art. 71 da Lei
de Licitagdes, para impedir a imputacdo ao Poder Publico de responsabilidade
automatica pelo cumprimento das obrigagdes trabalhistas inadimplidas — eis
que esta responsabilidade trabalhista é exclusiva da empresa contratada, em-
pregadora —, mas, por outro lado, reconhecendo que a iseng@o de responsabili-
dade proposta pela norma esta condicionada por outras normas que impdem a
Administracdo Publica o dever de bem licitar e de fiscalizar de forma eficiente
o contrato administrativo, inclusive quanto ao adimplemento dos direitos dos
trabalhadores terceirizados.

Neste sentido, o seguinte pronunciamento do Ministro Relator: “Eu reco-
nhego a plena constitucionalidade da norma, e se o tribunal a reconhecer, como
eventualmente podera fazé-lo, a mim me parece que o tribunal ndo pode neste
julgamento impedir que a justica trabalhista, com base em outras normas, em
outros principios e a luz dos fatos de cada causa, reconheca a responsabilidade
da administra¢do’®.

Ressaltando o acerto do TST ao imputar responsabilidade subsidiaria ao
ente da Administragdo Publica contratante, quando configurada culpa da Admi-
nistragdo, o Ministro Peluso adiante explica:

“(...) Eu s6 quero dizer o que eu estou entendendo da postura da
justica do trabalho. Ela tem dito o seguinte: realmente, a mera inadim-
pléncia do contratado ndo transfere a responsabilidade nos termos do
que esta na lei, nesse dispositivo. Entdo esse dispositivo € constitucional.
Mas isso nao significa que eventual omissao da administragdo publica na
obrigacgdo de fiscalizar as obrigagdes do contratado ndo gere responsa-
bilidade a administra¢io. E outra matéria, sdo outros fatos, examinados
a luz de outras normas constitucionais. Entdo, em outras palavras (...),
nos ndo temos discorddncia sobre a substancia da acdo, eu reconheco
a constitucionalidade da norma. So estou advertindo ao tribunal que
isso ndo impedira que a justica do trabalho recorra a outros principios
constitucionais e, invocando fatos da causa, reconhega a responsabili-
dade da administra¢do, ndo pela mera inadimpléncia, mas por outros
fatos (...)”% (grifo nosso).

No mesmo sentido, o0 Ministro Ricardo Lewandowiski, que seguiu o
entendimento do Relator: “Eu tenho acompanhado esse posicionamento do

58 Passagem transcrita do video da sessdo plenaria do STF, dia 24.11.10, 2° bloco, disponivel em: <http://
videos.tvjustica.jus.br/>. Acesso em: 13 dez. 2010.

59 Idem, ibidem.
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Ministro Cezar Peluso no sentido de considerar a matéria infraconstitucional,
porque realmente ela ¢ decidida sempre no caso concreto, se ha culpa ou nao.
Nos defrontamos quase que cotidianamente em agdes de improbidade (...), que
sdo empresas de fachada, muitas vezes constituidas com capital de mil reais
que participam de licitagdes miliondrias e essas firmas depois de feitas ou nao
feitas as obras objeto da licitagdo, desaparecem do cendrio juridico e mesmo do
mundo fatico e ficam com um débito trabalhista enorme. O que ocorre no caso?
Ha claramente, estd claramente configurada a culpa in vigilando e in eligendo da
administragdo, e ai, segundo o TST, incide ou se afasta, digamos assim, esse art. 71,
$1° da Lei n° 8.666”% (grifo nosso).

Até nas fileiras mais resistentes a aplica¢@o da responsabilidade subsi-
diaria ao Poder Publico colheu-se a preocupagdo com as consequéncias desas-
trosas que poderiam advir do julgamento, caso afastada a responsabilidade do
Poder Publico pela fiscalizagdo dos direitos dos trabalhadores terceirizados, tal
como se infere da seguinte fala do Ministro Gilmar Mendes: “Bem verdade que
os conflitos que tém sido suscitados pelo TST fazem todo o sentido e talvez
exijam dos orgdos de controle, seja TCU, seja Tribunal de Contas do estado,
os responsaveis pelas contas dos municipios, que haja realmente fiscalizagao,
porque realmente o pior dos mundos pode ocorrer para o empregado que presta
o0 servigo. A empresa recebeu, certamente recebeu da administragdo, mas nao
cumpriu os deveres elementares, entdo essa decisao continua posta. Foi o que
o TST de alguma forma tentou explicitar ao ndo declarar a inconstitucionali-
dade da lei e resgatar a ideia da simula, mas que haja essa culpa in vigilando é
fundamental (...). N6s tivemos até esse caso aqui mesmo na administragdo do
tribunal, né? (...). Talvez aqui reclame-se normas de organizagdo e procedimento
por parte dos proprios orgdos que tém que fiscalizar, que inicialmente sdo os orgdos
contratantes, e depois os orgdos fiscalizadores, de modo que haja talvez até uma exi-
géncia de demonstragdo de que se fez o pagamento, o cumprimento, pelo menos das
verbas elementares, o pagamento de saldario, o recolhimento da previdéncia social e

do FGTS! (grifo nosso).

Em meio as discussoes, a Ministra Carmen Liucia questionou a lega-
lidade da aplicag@o de responsabilidade & Administracdo Publica, a vista da
literalidade do § 1° do art. 71 da Lei de Licitagao, tendo em conta que, segundo
argumentou, a Administracdo somente pode efetuar o pagamento de faturas
as empresas contratadas quando comprovado o pagamento prévio de direitos
trabalhistas e verbas previdenciarias. Diante do argumento, o Ministro Cezar
Peluso reafirmou sua convicg¢ao sobre a possibilidade de aplicagdo desta res-

60 Idem, ibidem.
61 Idem, ibidem.
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ponsabilidade a luz de uma interpretagao sistematica daquele dispositivo com
outros dispositivos legais e constitucionais. Disse o Ministro Relator: “V. exa.
esta acabando de demonstrar que a administragdo publica ¢ obrigada a tomar
uma atitude que, quando nio toma, constitui inadimplemento dela. E isso que
gera a responsabilidade que vem sendo reconhecida pela justiga do trabalho,
ndo ¢ a constitucionalidade da norma. 4 norma é sdbia, ela diz que o mero inadim-
plemento ndo transfere a responsabilidade, mas a inadimpléncia da obriga¢do da
administragdo é que lhe traz como consequéncia uma responsabilidade que a Justica
do Trabalho eventualmente pode reconhecer, independentemente da constitucionalidade

da lei”®* (grifo nosso).

Nesse marco hermenéutico, a maioria dos Ministros envolvidos no
julgamento admitiu a possibilidade de compatibilizagdo do § 1° declarado
constitucional com outros dispositivos legais e constitucionais, especialmente
aqueles que imputam responsabilidade fiscalizatoria do contrato ao ente publico
tomador dos servigos, admitindo que desse cotejo se extraia o reconhecimento
de culpa e consequente responsabilizagdo da Administragao.

3.1 — O dever da administragdo, de fiscalizar de forma eficaz o
contrato de prestacdo de servigos quanto ao cumprimento dos direitos
dos trabalhadores terceirizados

Ultrapassadas as polémicas iniciais, a interpretacdo vencedora no julga-
mento da ADC, retratada nas manifesta¢cdes do Ministro Relator, tem seu sentido
alicer¢ado no principio de justica fundante do Estado Democratico de Direito
(CR, art. 1°), que pressupode a justa distribuicao de direitos e prerrogativas na exata
propor¢ao dos deveres e atribuigdes imputados ao sujeito, inclusive ao Estado,
nogao que decorre do principio hermenéutico da proporcionalidade, a luz do qual,
quanto maiores as prerrogativas, maiores sdo as correlatas responsabilidades.

A interpretagdo do § 1° do art. 71 da Lei n° 8.666/93 desafia sua leitura
conjunta e contextualizada com varios outros dispositivos legais que imputam a
Administragdo Publica, de forma correlata e proporcional, o dever de fiscalizar
eficientemente a execucao dos seus contratos de terceirizagdo, por imperativo de
legalidade e moralidade publica (Constituicao, art. 37, caput), inclusive em relagao
ao adimplemento dos direitos dos trabalhadores terceirizados, tendo em vista que
se trata de direitos fundamentais (Constituicao, art. 7°) cuja promogao e fiscalizagido
incumbe aprioristicamente ao Estado, como razdo essencial de sua existéncia.

Dai porque a fiscalizag¢do do fiel cumprimento dos direitos dos traba-
lhadores terceirizados constitui elemento intrinseco a fiscalizagcdo do contrato

62 Idem, ibidem.
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de prestacao de servigos, tal como decorre expressamente de dispositivos da
Lei de Licitagdes e das normas que a regulamentam no nivel federal, em ob-
servancia aos preceitos constitucionais que consagram a dignidade da pessoa
humana € os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como fundamento da
Republica (CF, art. 1°, 11l e IV), que instituem como objetivo da Republica
construir uma sociedade livre, justa e soliddria (art. 3°, I), que fundamentalizam os
direitos essenciais dos trabalhadores (art. 7°), que fundam a ordem economica
na valorizagdo do trabalho humano (art. 170) e que alicer¢am a ordem social no
primado do trabalho (art. 193).

No plano infraconstitucional, o dever da Administracdo Publica de
fiscalizar o cumprimento de direitos dos trabalhadores terceirizados decorre
primeiramente de dispositivos da Lei de Licitagdes, mas o padrao fiscalizatorio,
que diz respeito a extensao e profundidade deste dever de fiscalizar, encontra-
se emoldurado na integragdo deste diploma legal com preceitos da Instrugdo
Normativa (IN) n° 02/08, alterados pela Instrugcdo Normativa n° 03/09, do Ministério
do Planejamento, Or¢amento e Gestdo (MPOG), que regulamentam a matéria no
ambito da Administracdo Publica Federal.

Enquanto a Lei de Licitagdes traga regras gerais sobre o dever de fisca-
lizagdo contratual, a IN n° 02/08 do MPGO interpreta e especifica estas regras,
instituindo um padrao fiscalizatdrio comprometido com a eficiéncia das técnicas
de controle e com a efetividade dos direitos fiscalizados, como sera adiante
demonstrado, levando em consideragdo a realidade do gerenciamento contratual,
os riscos decorrentes das praticas contratuais e os direitos e deveres da Admi-
nistracdo Publica perante os administrados e perante os terceiros interessados,
tais como os trabalhadores terceirizados.

Isto porque a procedimentalizacéo da fiscalizagdo no &mbito dos contratos
de terceiriza¢do nao constitui matéria propria para disciplina legislativa, sendo
tema reservado as normas regulamentadoras.

Este padrio fiscalizatorio federal vincula a Administragdo Publica em
todos os ambitos federativos, por forca do principio da predomindncia do interes-
se, tendo em conta que, sendo privativa da Unido a competéncia para legislar
sobre normas de licitagdes e contratos®, aos estados e municipios incumbe
complementar esta legislagdo com respeito as diretrizes nacionais.

63 Nesse sentido o art. 22, XXVII, da Constitui¢do, segundo o qual “compete privativamente a Unido
legislar sobre: XXVII — normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades, para as
administragoes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia
mista, nos termos do art. 173, § 1°, III”.
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Nessa linha de principio federativo, embora as regras de fiscalizagao
previstas na IN n° 02/08 do MPOG tenham incidéncia estrita a orbita da Ad-
ministragao Publica Federal, suas diretrizes para uma fiscalizagao eficaz sobre
os contratos de terceirizacdo em matéria trabalhista acabam por orientar os
demais entes federativos na implementagio de suas normas internas acerca da
matéria, em face da legitima expectativa constitucional de uma Administragéo
Publica comprometida com a higidez legal e com a efici€ncia dos mecanismos
de controle da atividade administrativa (Constituicdo, art. 37).

3.2 — O padrao de fiscalizagdo dos direitos dos trabalhadores
terceirizados

O arcabougco juridico que rege a fiscalizacdo contratual impoe a Admi-
nistragdo Publica o dever de fiscalizar o cumprimento de direitos trabalhistas
pelas empresas contratadas, desde a sele¢do da empresa no procedimento de
licitagdo, passando pela previsdo das responsabilidades trabalhistas da empresa
na formalizag@o do contrato e pela vigilancia diaria do cumprimento daqueles
direitos no curso da execugdo contratual, até atingir os momentos finais do
contrato, quando incumbe a Administra¢ao adotar medidas voltadas a preservar
o pagamento de direitos rescisorios dos trabalhadores envolvidos no contrato,
ou assegurar-se de que tais trabalhadores venham a ser alocados em outros
contratos firmados pela empresa contratada.

Nos termos do art. 19 da IN n°® 02/08 do MPOG, para a contratacdo de
servigos continuos com exclusividade de mao de obra os cuidados ja devem
se iniciar no edital de licitag¢do, que deve:

a) indicar o modelo de Planilha de Custos e Formagdo de Pregos a ser
preenchido pelas empresas proponentes com as informagdes necessarias a
composicdo do prego do contrato, indicando a quantidade de empregados neces-
sarios a execucdo do contrato e todos os dados complementares para o calculo
do custo desta mao de obra, com valores unitarios por empregado relativos a
salario, gratificacdo natalina, férias, adicionais, transporte, alimentago, uni-
formes, assisténcia médica, treinamentos e todos os demais direitos previstos
em acordos e convengdes coletivas, conforme modelo previsto no Anexo II1
da referida Instrugdo (inciso III);

b) conter a indicagdo, quando da apresentagao da proposta, dos acordos
ou convengdes coletivas que regem as categorias profissionais vinculadas a
execugdo do servigo (inciso 1X);

) prever que a execuc¢do completa do contrato sé acontecerd quando o con-
tratado comprovar o pagamento de todas as obrigacoes trabalhistas referente a mdo
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de obra utilizada, quando da contratacdo de servigo continuado com dedicagéo
exclusiva de mao de obra (inciso XVIII); e

d) conter a garantia, com validade de 3 (trés) meses ap6s o término da
vigéncia contratual, com a previsdo expressa de que esta garantia somente sera
liberada ante a comprovagdo de que a empresa pagou todas as verbas resci-
sorias trabalhistas decorrentes da contratacdo, e que caso esse pagamento nao
ocorra até o fim do segundo més apds o encerramento da vigéncia contratual, a
garantia serd utilizada para o pagamento dessas verbas trabalhistas diretamente
pela Administracao, conforme estabelecido no art. 19-A, 1V, desta IN (XIX).

O art. 19-A da referida IN n°® 02/08, com texto inserido pela IN n° 03/09,
permite mediante previsdo editalicia e contratual, que a Administragdo Publica
receba autorizacao prévia da empresa contratada para promover ordinariamente
o provisionamento e a retengdo de valores relativos ao prego do contrato, para o
pagamento direto de remuneracao de férias, gratificagdo natalina, verbas resciso-
rias e depositos de FGTS dos empregados da empresa terceirizada®, assim como
para efetuar descontos nas faturas e realizar o pagamento direto de quaisquer
direitos trabalhistas que vierem a ser inadimplidos pela empresa contratada.

Ademais, na fase licitatoria da habilitagdo incumbe ao ente publico
exigir das empresas licitantes a comprovagdo de sua regularidade para com
0s encargos sociais, inclusive trabalhistas, devendo a empresa fazer prova de
regularidade relativa a Seguridade Social e ao FGTS, demonstrando situagdo regular
no cumprimento dos encargos sociais instituidos por lei (Lei n° 8.666/93, art. 29).

Posteriormente, no momento do julgamento das propostas, a Administragao
deve verificar se os pregos propostos pelas empresas licitantes sdo compativeis
com o custo dos encargos sociais trabalhistas, sob pena de desclassificacdo da
proposta por inexequibilidade. Diz o art. 44, § 3°, da Lei n°® 8.666/93, que “nao
se admitira proposta que apresente pregos global ou unitarios (...) incompativeis
com os pregos dos insumos e salarios de mercado, acrescidos dos respectivos
encargos, ainda que o ato convocatério da licitagdo ndo tenha estabelecido
limites minimos (...)”.

Regulamentando este dispositivo, o § 3° do art. 29 da IN n° 02/08 dispde
que, percebendo indicio de inexequibilidade da proposta de prego, a Adminis-
tracdo Publica adotara diversas providéncias voltadas a aferir a observancia

64 A Resolugdo n° 98/09 do Conselho Nacional de Justiga traz previsao idéntica, determinando que as
provisdes de encargos trabalhistas relativas a férias, 13° salario e multa do FGTS por dispensa sem
justa causa, a serem pagas pelos Tribunais e Conselhos as empresas contratadas para prestar servigos
de forma continua, sejam glosadas do valor mensal do contrato e depositadas exclusivamente em banco
publico oficial, para liberagdo direta aos trabalhadores no momento oportuno.
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dos direitos e insumos que devem compor o preco do servigo, dentre as quais
a verificacdo dos acordos e convengdes coletivas aplicaveis aos trabalhadores
daterceirizada, a consulta ao Ministério do Trabalho e Emprego, assim como a
verificag@o de outros contratos que o proponente mantenha com a Administragao
ou com a iniciativa privada, para aferir o patamar de suas obrigagdes trabalhistas.

Apos estas cautelas, classificada a proposta vencedora, o contrato admi-
nistrativo sera automaticamente vinculado a todas as condi¢des de habilita¢ao
previstas no edital, assim como a todas as condi¢cdes contidas na proposta
vencedora, especialmente os direitos trabalhistas que compdem o preco do
servigo. Por conseguinte, incumbe ao ente publico contratante especificar no
contrato de prestagdo de servigos as responsabilidades da empresa contratada
em satisfazer os direitos dos seus empregados, nos patamares previstos na
planilha de custos, cabendo-lhe, por consequéncia, fiscalizar o cumprimento
integral destas obrigagdes®.

Em face desta vinculagdo, exsurge que a execugdo contratual, no modelo
da Lei n° 8.666/93, vai além do cumprimento do seu estrito objeto, para abranger
todos os aspectos que constituam premissa a satisfacdo deste objeto contratual,
tal como o cumprimento das obrigagoes trabalhistas da empresa contratada
(cujos custos integram o preco do servigo), sob pena de violagdo direta da pro-
posta vencedora, das condi¢des de habilitagdo e, portanto, do proprio contrato
administrativo.

Consideradas estas premissas, o art. 67 da Lei n° 8.666/93 determina
que a Administragdo Publica fiscalize a execucdo do contrato por meio de um
representante especialmente designado, que anotard em registro prdprio todas
as ocorréncias relacionadas com a execugdo do contrato, determinando o que for
necessario a regularizacdo das faltas ou defeitos observados.

Regulamentando este dispositivo da Lei de Licitagdes, os arts. 34 e 36 da
IN n° 02/08 deixam evidente a ampla nog¢do compreensiva da execugdo contratual a

ser fiscalizada, ao determinar que na fiscaliza¢do do cumprimento das obrigagées
trabalhistas e sociais nas contratagées continuadas com dedicagdo exclusiva dos traba-
lhadores da contratada sejam exigidas comprovagdes: de regularidade para com
0 INSS e FGTS; de pagamento de salarios no prazo previsto em lei, referente ao
més anterior; de fornecimento de vale-transporte e auxilio-alimenta¢ao quando
cabivel; de pagamento do 13° salario; de concessdo de férias e correspondente
pagamento de adicional; de realizacdo de exames admissionais, demissionais
e periodicos, quando for o caso; de fornecimento de cursos de treinamento e

65 Neste sentido, os arts. 54, § 1°, 55, XIII, e 66 da Lei n°® 8.666/93.
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reciclagem exigidos por lei; do cumprimento das obrigagdes contidas em con-
vengdo coletiva, acordo coletivo ou sentenca normativa em dissidio coletivo
de trabalho, e de cumprimento, enfim, de todas as demais obrigacdes dispostas
na CLT em relagdo aos empregados vinculados ao contrato (art. 34).

Para tanto, o art. 36 da IN exige que a Administracdo, no ato de pagamento
da prestagdo mensal do servigo, exija da empresa a comprovagao do pagamento
de todas as suas obrigacdes trabalhistas relativas a fatura anterior, sob pena de
retencao do valor da fatura para pagamento direto aos trabalhadores. Isto, sem
prejuizo da penalidade administrativa decorrente da inexecucdo contratual,
nos termos do art. 77 da Lei de Licitagdes, segundo o qual a inexecu¢do total
ou parcial do contrato enseja a sua rescisdo, com as consequéncias contratuais e as
previstas em lei ou regulamento.

O art. 78 deste diploma, por sua vez, prevé como motivo para a rescisao
contratual o ndo cumprimento ou o cumprimento irregular de clausulas contra-
tuais, especificacdes, projetos ou prazos, assim como o cometimento reiterado
de faltas na sua execug@o e o desatendimento das determinagdes regulares da
autoridade designada para acompanhar e fiscalizar a sua execugdo, o que se
enquadra perfeitamente a hipotese de inadimplemento trabalhista.

Da leitura integrada destes dispositivos decorre como dever da Adminis-
tragdo que o seu representante — o gestor do contrato —, no ato de fiscalizacao,
determine a regularizagdo imediata das irregularidades trabalhistas, sob pena
de rescisdo contratual.

A auséncia desta notificagdo constitui inquestiondvel violagdo, pela
Administracdo, do seu dever de fiscalizar.

Espancando qualquer divida sobre os limites desta fiscalizagdo, o para-
grafo inico do art. 31 da IN n° 02/08 dispde que, além das outras disposi¢des
previstas no capitulo, “a fiscalizag¢ao contratual dos servigos continuados devera
seguir o disposto no anexo IV desta IN”. E por meio deste anexo o diploma
legal institui um denominado Guia de Fiscalizag¢do dos Contratos de Terceirizagdo
que esquematiza a fiscalizagdo de direitos trabalhistas em quatro momentos
distintos, a saber:

a) a fiscalizagdo inicial (no momento em que a terceirizagdo é iniciada): que
compreende a elabora¢do de uma planilha resumo de todo o contrato com
discriminag@o de todos os empregados terceirizados que prestam servigos no
orgao, divididos por contrato, com nome completo, fungao e direitos devidos;
conferéncia de todas as anotagdes nas Carteiras de Trabalho e Previdéncia Social
(CTPS) dos empregados; verificagdo de que o salario pago ndo seja inferior ao
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previsto no contrato administrativo e na Convengao Coletiva de Trabalho da
Categoria; consulta sobre eventuais obrigagdes adicionais constantes na CCT
para as empresas terceirizadas; verificagdo da existéncia de condi¢des insalubres
ou de periculosidade no local de trabalho, cuja presenca levara ao pagamento
dos respectivos adicionais aos empregados e ao fornecimento de Equipamentos
de Prote¢do Individual (EPIs) etc.;

b) a fiscalizagdo mensal (a ser feita antes do pagamento da fatura): que com-
preende a elaboragdo de uma planilha mensal com informagdes sobre o nome
completo do empregado, fungao exercida, dias efetivamente trabalhados, horas
extras trabalhadas, férias, licencas, faltas, ocorréncias; verificagdo do nimero
de dias e horas trabalhados efetivamente; exigéncia de que a empresa apresente
copias das folhas de ponto dos empregados por ponto eletrénico ou meio que
nao seja padronizado (Stmula n® 338/TST), de forma que, em caso de faltas ou
horas trabalhadas a menor, deve ser feita glosa da fatura; exigéncia de compro-
vantes de pagamento dos salarios, vales-transporte e auxilio-alimentagdo dos
empregados; realizagdo da retencao e o deposito do FGTS dos trabalhadores da
contratada, caso exista autorizacdo da empresa contratada, conforme definido
no instrumento convocatorio, ou exigéncia de comprovagao de recolhimento
do FGTS, INSS e demais encargos sociais etc.;

¢) afiscalizagdo didria: que consiste na conferéncia diaria de quais empre-
gados terceirizados estdo prestando servigos e em quais fungdes, acompanhando
com a planilha mensal; verificacdo de que os empregados estejam cumprindo
arisca a jornada de trabalho, instaurando-se uma rotina para autorizar pedidos
de realizacao de horas extras por terceirizados etc.; e

d) a fiscalizagdo especial: que compreende a analise da data-base da ca-
tegoria prevista na Convencao Coletiva de Trabalho (CCT); verificagdo dos
reajustes dos empregados no dia e percentual previstos (verificar a necessidade
de proceder ao equilibrio econdomico-financeiro do contrato em caso de reajuste
salarial); controle de férias e licengas dos empregados na planilha resumo;
verificagdo das estabilidades provisorias dos empregados (cipeiro, gestante,
estabilidade acidentaria) etc.

Este ¢ o modelo de fiscalizag@o que incumbe a Administragdo, na figura
do gestor de contratos. Constatado o descumprimento de direitos trabalhistas
pela empresa contratada e ndo ocorrendo a regularizagdo imediata no prazo
oferecido pela Administracao, a IN n® 02/08, regulamentando os arts. 78 ¢ 79 da
Lei n°® 8.666/93, impde a obrigatoriedade da rescisdo unilateral do contrato de
prestacdo de servigos por iniciativa da Administragdo Publica, como preveem
os arts. 34, § 4°, e 34-A da norma regulamentadora. Diz este ultimo:
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“Art. 34-A. O descumprimento das obrigacdes trabalhistas ou a
ndo manutencdo das condigdes de habilitacdo pelo contratado devera
dar ensejo a rescisao contratual, sem prejuizo das demais sangdes, sendo
vedada a retencdo de pagamento se o contratado ndo incorrer em qualquer
inexecug¢do do servigo ou ndo o tiver prestado a contento.

Paragrafo Ginico. A Administra¢do podera conceder um prazo para
que a contratada regularize suas obrigagdes trabalhistas ou suas condi¢oes
de habilitacdo, sob pena de rescisdo contratual, quando ndo identificar
ma-fé ou a incapacidade da empresa de corrigir a situagao”.

Contrario senso, identificada a ma-fé ou a incapacidade da empresa
em corrigir o inadimplemento trabalhista, ha que se lhe aplicar de imediato a
rescisdo contratual, sem prejuizo da proibigdo de licitar com a Administragdo
Publica na forma do art. 87, III, da Lei de Licitagdes.

E estando assim evidentes os extensos limites do dever constitucional e
legal da Administragao de fiscalizar o cumprimento dos direitos dos trabalhado-
res terceirizados, disso decorre naturalmente que a inobservancia deste dever de
fiscaliza¢do implica a responsabilidade da Administragdo pelo inadimplemento
dos direitos que deveriam ser fiscalizados.

Esta responsabilidade ndo se esgota com a demonstragdo de uma sim-
ples verificagdo superficial da formalizagdo dos vinculos de emprego, pois o
padréo fiscalizatério acima retratado exige o envolvimento direto e didrio da
Administracdo com a rotina das praticas trabalhistas da empresa contratada.

A Administragdo s6 se desincumbe deste seu dever quando demonstra a
promocgao eficaz de todos os procedimentos legais de controle, além daqueles
que, embora ndo previstos expressamente na lei, sejam indispensaveis a eficién-
cia da fiscalizag@o na obtencao dos seus resultados, em respeito ao principio da
eficiéncia administrativa que rege a Administragdo Publica (Constituigdo, art. 37).

A leitura teleologica das normas em apreco sinaliza para a busca de um
resultado fiscalizatorio concreto, consistente num controle capaz de impor a
empresa contratada o cumprimento dos direitos laborais dos seus empregados,
levando-a a adimplir todos os encargos sociais e trabalhistas decorrentes do
contrato administrativo, com vistas, inclusive, a atrair de forma plena e inilu-
divel o disposto no § 1° do art. 71 da Lei n°® 8.666/93.

Lado outro, a auséncia de fiscalizacdo ou a fiscaliza¢do insuficiente, des-
comprometida com a efetividade dos direitos fiscalizados, implica inadimpléncia
do ente publico contratante para com o seu dever de tutela, dever decorrente
da sua propria condi¢do de Administragdo Publica.
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Neste caso, estabelecido o nexo causal entre a inadimpléncia da Admi-
nistracao publica em fiscalizar eficientemente e a inadimpléncia trabalhista da
empresa contratada, resulta naturalmente configurada a culpa in eligendo ou in
vigilando da Administra¢ao, com sua consequente responsabilidade subsidiaria
pelos encargos sociais inadimplidos.

Como bem ressaltou o Ministro Cezar Peluso no julgamento da ADC:
“(...) Anorma ¢ sabia, ela diz que o mero inadimplemento nao transfere a res-
ponsabilidade, mas a inadimpléncia da obriga¢do da administragdo ¢ que lhe
traz como consequéncia uma responsabilidade que a Justi¢a do Trabalho even-
tualmente pode reconhecer, independentemente da constitucionalidade da lei”®.

Assim, resta conclusivo que embora o STF nao tenha enfrentado a ques-
tdo da responsabilidade pelos direitos dos trabalhadores terceirizados sob o
enfoque dos direitos fundamentais dos trabalhadores, como se € de esperar de
uma Corte Constitucional incumbida de zelar pela efetividade da Constituigao,
ainda assim, em seu ligeiro contato com a matéria, esta Corte preservou as
condi¢des necessarias para que a Justica do Trabalho continue interpretando as
normas juridicas em apreco com respeito a justa proporgao entre o imperativo
de prote¢ao do patrimonio publico e o dever estatal de protecdo aos direitos
fundamentais dos trabalhadores terceirizados.

66 Passagem transcrita do video da sessdo plendria do STF, dia 24.11.10, segundo bloco, acima referido,
disponivel em: <http://videos.tvjustica.jus.br/>. Acesso em: 13 dez. 2010.
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