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RESUMO

O presente trabalho trata da terceirizacdo na Administracdo Puablica, mais
especificamente da responsabilidade da Administracdo Publica pelos débitos
trabalhistas inadimplidos pelo empregador em face dos empregados nos contratos
de terceirizacdo. Para o entendimento e aprofundamento do tema sé&o abordados o
conceito, a evolucdo histérica, a terceirizacdo de servicos pela Administracéo
Publica e a responsabilidade subsidiaria decorrente do contrato de trabalho né&o
cumprido pelo empregador, por forga da Sumula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho e ainda o Projeto de Lei n°® 172/2011, em tramite no Senado Federal. De
acordo com o0s argumentos apresentados que teve como base a pesquisa
bibliografica, a legislacdo vigente e as decisdes tanto do Tribunal de Constas da
Unido, quanto da Justica do Trabalho, procurou-se demonstrar que a terceirizagao
se apresenta como alternativa viavel na busca pela eficiéncia na prestacdo do
servico publico. No entanto inUmeros sdo 0s pontos que precisam de uma maior
discussdo e consequentemente aperfeicoados no que diz respeito ao instituto da
terceirizacdo de servicos pela administracdo publica, para que dai se alcance a
otimizacao que se busca ao terceirizar servicos publicos.

Palavras-chave: Administracdo Publica, terceirizacdo, prestacdo de servicos,
fiscalizagdo de contratos.
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INTRODUCAO

Denota-se que a relacdo juridica em todas as areas tem sofrido fortes e
constantes transformacgdes ao longo do tempo; esse fendbmeno tem se evidenciado
nas ultimas décadas no que diz respeito a relacdo do Estado Administracdo com os
particulares, seus administrados.

A Administracdo Publica tem cada vez mais buscado se aproximar do
cidaddo, muitas das vezes descendo de seu pedestal de supremacia para que assim
consiga legitimidade e aprovagao na tomada de decisdes.

Assim como as relacdes juridicas tem avancado, as relacdes econémico-
financeiras seguem nesse mesmo sentido e dentro desse processo de evolucdo, na
busca pela eficiéncia, qualidade e competitividade de mercado surgiu a terceirizacédo
de servigos.

A terceirizacdo nada mais é do que repassar a terceiro, estranho ao seu
ndcleo, a realizacdo de atividade, a fim de que o terceirizante possa se concentrar
em seus objetivos fins, produzir mais e com maior qualidade.

Seguindo esse conceito, a Administracdo Publica contemporénea tem
decidido pela utilizacdo do procedimento de terceirizacdo de servigos, sempre na
atividade meio, para que seus 0rgaos administrativos possam concentrar forcas na
realizacdo das atividades nucleares.

Dentre outros argumentos, sustenta-se que por meio da terceirizacdo de
servicos, a Administragcdo Publica alcanca a eficiéencia e a efetividade de seus
servigos dos quais a sociedade tanto anseia.

O objetivo do presente trabalho € demonstrar que o tema terceirizagdo de
servicos na Administragédo Publica n&o é algo pacificado como muitos defendem. E
fato que a discusséo vai muito além do que fora sumulado pelo Tribunal Superior do
Trabalho, por meio da Sumula 331, sobretudo quando se trata da terceirizacdo de
servicos pela Administracdo Publica e ainda do que fora julgado pelo Supremo
Tribunal Federal ao julgar Agcdo Declaratoria de Constitucionalidade n° 16, decidiu
pela constitucionalidade do artigo 71,81° da Lei de Licitagbes e Contratos
Administrativos.

A terceirizacdo de servigos pela Administragdo Publica, usando como

delimitador a atividade-meio € ponto divergente e que nao decorre de previsao



constitucional ou legal, mas tdo somente de entendimento sumulado pelo Tribunal
Superior do Trabalho; a responsabilidade subsididria da Administracdo Publica
precisa ser analisada além dos ditames da Sumula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho, a exemplo do que dispbe o artigo 71, 8 1° da Lei n° 8.666/93 acima
mencionada; o instituto do concurso publico ndo é violado pela simples op¢édo da
terceirizacdo, mas podera ocorrer quando inobservado preceitos constitucionais.

Desse modo o presente trabalho tem a pretenséo de trazer uma definicao
clara do que é terceirizacdo, como ela pode se dar, abordando como nucleo da
discussdo a terceirizacdo de servigcos pela Administracdo Publica, os modos e
consequéncias dela advindas e a necessidade de se discutir o tema com a
amplitude e profundidade que o caso requer.

O processo metodoldgico utilizado foi o analitico-sintético e dogmatico-
juridico e o método de pesquisa foi o dedutivo-bibliografico, conforme se evidenciara
ao longo de todo o trabalho.

Assim, passamos ao enfrentamento do tema Terceirizacdo de Servigos
na Administracdo Publica, A responsabilidade da Administracdo Publica pelos
débitos trabalhistas inadimplidos pelo empregador em face dos empregados nos
contratos de terceirizagao



1 A TERCEIRIZACAO DE SERVICOS

1.1 Breves consideracoes

A terceirizagdo, de modo geral, pode ser definida como processo de
gestdo empresarial que consiste na transferéncia para terceiros, aqueles servicos
gue, originalmente seriam executados dentro da propria empresa.

Nunca é demais ressaltar que terceiro em termos juridicos, nada mais é
do que aquela pessoa estranha numa relacao juridica, mas nela inserida.

Portanto, a terceirizacdo nada mais é do que a transferéncia da atividade
meio, considerada ndo essencial da empresa, a profissionais contratados para a
execucdo dessa atividade, sendo este fenbmeno uma realidade cada vez mais
evidenciada no mercado de trabalho.

Através da terceirizacdo do servico, o contratante passa ao terceiro
contratado a responsabilidade sobre as atividades consideradas secundarias para
assim poder se concentrar no melhor desempenho de suas atividades nucleares e
ainda cobrar do terceirizado a qualidade e a eficiéncia no servi¢co contratado.

De acordo com magistério de Sérgio Pinto Martins®, a terceirizacdo

[...] consiste na possibilidade de contratar terceiro para a realiza¢do
de atividade que ndo constituem o objeto principal da empresa. Essa
contratagdo pode envolver tanto a producdo de bens, como de
servicos, como ocorre na necessidade de contratacdo de servigos de
limpeza, de vigilancia ou até de servi¢cos temporarios.

As relacbes econbmicas e comerciais tem confirmado o instituto da
terceirizacdo de servicos como uma realidade e uma tendéncia que se consolida a
cada dia, se expandido para todos 0s segmentos corporativos da sociedade
moderna.

O Professor Sérgio Pinto Martins? afirma ainda que, nos paises
desenvolvidos, surgiu uma nova terceirizacdo, denominada de quarteirizagdo, ou

melhor, de terceirizacdo gerenciada, por intermédio da qual uma empresa

! MARTINS, Sérgio Pinto. A Terceirizacdo e o ireito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas

2010, p. 23.
2 Ibidem, p. 24/25
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especializada é contratada com o0 escopo de gerenciar as empresas ditas
terceirizadas, denominadas de parceiras. Ademais, a denominada quarteirizagcéo
também representa uma parceria entre a empresa que pretende terceirizar e a
empresa que vai gerenciar a terceirizacdo, aprimorando, sobremaneira, este
processo de gerenciamento.

A expansao dessa tendéncia em todos os segmentos do mercado muito
se deve a velocidade com que tem surgido novas tecnologias e acirrado a
competitividade, requerendo solucdes das mais diversas, em intervalos de tempo
cada vez menores, gerando demanda por servicos dos mais variados, 0 que torna
indispensavel a busca pela especialidade, eficiéncia, economicidade e rapidez.

Diante da realidade que tomou conta das relacées econémico-sociais com
foco no resultado, a Administracdo Publica tem sido impulsionada a buscar novos
instrumentos capazes de trazer resultados satisfatorios em suas atividades,
sobretudo para melhor atender as necessidades dos administrados.

No entanto, diferentemente das empresas privadas, o Poder Publico no
aprimoramento de suas funcbes ndo pode deixar de observar preceitos
constitucionais e legais basicos, a citar a realizacdo de concurso publico para a
ocupacao de cargos publicos e as regras da Lei Federal n® 8.666/93, para realizacdo
de licitacOes e contratos administrativos.

A Administracdo Publica tem se utiliza do instrumento de terceirizacao de
servicos publicos, especialmente para atividades secundarias, como funcbes de
apoio, no caso dos servigos de limpeza, vigilancia e atendimento, embora por meio
de outros instrumentos, vem delegando a particulares a prestacdo de servicos que a

principio seriam de suas atividades-fim, fato bastante discutido na doutrina.

1.2 O fenbmeno da terceirizac&o de servi¢os publicos

As transformacdes sociais e econdmicas pelas quais a sociedade vem
passando ao longo dos tempos fez com que o Estado também se mobilizasse e com
o fim de melhor desempenhar suas fun¢des na administracdo da coisa publica e a

melhor gestdo de suas atividades.



Como exemplo dessas transformacdes ocorridas nos ultimos 50 anos
podemos citar a mudanca de paradigma do Estado do Bem Estar Social, - Welfare
State, que se baseava na regulamentacéo, na rigidez, na socializa¢cdo do bem-estar,
como supridor das necessidades coletivas, passando o Estado a basear-se na
desregulamentacgao, na flexibilizagéo e na privatizacdo dessas necessidades.

Essa transformacdo proporcionou inimeras mudancas em nosSSO
ordenamento: a agilizacdo das privatizacdes; a criacdo de agéncias reguladoras; a
flexibilizacdo dos concursos publicos, do regime estatutario e da estabilidade, a
mudanca nos procedimentos de contratacao pelas empresas publicas e sociedades
de economia mista, para fins de maior competitividade destas com o setor privado;
0s contratos de gestdo e maior abertura a terceirizacao.

O cenario de mudancas exige a investigacdo de novas formas de atuacéo
gue podem significar melhora na atuagdo administrativa, sem perder de vista sua
natureza constitucional.

Dentro dessa perspectiva a terceirizacdo surge, no contexto, como
instrumento de que pode se valer o Estado para a melhor atender a necessidade de
seus cidadaos, se apresentando como férmula para a prestacado indireta de
atividades, antes desempenhadas diretamente pela Administracao Publica.

Embora a terceirizagdo de servicos nos moldes apresentados neste
trabalho tenha chegado a Administracdo Publica mais recentemente, o Poder
Plblico desde a edicdo do Decreto-Lei n°® 200/67, preocupado em impedir o
crescimento desmensurado da maquina administrativa tem repassado a particulares,
por meio dos instrumentos juridicos como a concessao, permissdo e autorizagao,
mediante contrato, a realizacdo de atividades antes realizadas pelo Estado. Vejamos

as licées de Eli Diniz*:

A reforma introduzida pelo Decreto-lei n°® 200, tinha por objetivo
modernizar a administracao publica, implantando um modelo dotado
de maior flexibiidade e baseado em mecanismos de gestédo
semelhantes aos do setor privado. Entre seus principios norteadores
podem ser destacados a descentralizacdo das atividades do setor
publico, as func¢des de planejamento e coordenacdo, a expansao das
empresas estatais, bem como de 6rgdos independentes e semi-
independentes, o fortalecimento e a expansdo do sistema de mérito
pela reafirmacéo do ingresso por concurso publico.

3 DINIZ, Eli. Globalizacédo, reformas econ6micas e elites empresariais — Brasil anos 90. Rio
de Janeiro: ed. FGV, 2010 p. 37.
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Portanto, com a mudanca de paradigma, o Estado brasileiro tem buscado
se restringir as atividades nucleares a que destina, visando a implantacdo de uma
Administracdo voltada a obtencao de resultados e apenas minimamente responsavel
pela prestacédo direta de servicos publicos, sobretudo aqueles que fazem parte do
jus imperium do Estado.

Para atender as infinitas necessidades coletivas, o Estado se utiliza de
recursos elevados, de modo que 0s gastos com matéria-prima e mao-de-obra
precisam ser otimizados, o que torna indispensavel o gerenciamento financeiro. E a
reforma mencionada tem buscado aumentar a capacidade administrativa do ente
estatal, limitando sua atuacdo aquelas areas consideradas proprias, das quais nao
pode se afastar.

Conforme citado acima, na tentativa de reducao das atividades realizadas
pelo Estado, surgiram num primeiro momento a privatizacdo, a delegacdo de
servigcos publicos por meio das concessdes, permissfes e autorizacdes e a
delegacédo de atividade meio, ora a outra pessoa juridica da prépria administracao,
ora, em escala crescente a outra pessoa juridica ndo integrante da Administracéao
Publica, por meio da terceirizacao de servi¢os publicos.

O instituto da terceirizagdo contestado por alguns doutrinadores e
defendido por muitos, dentre estes o professor Jorge Ulisses Jacoby Fernandes”.

que diz:

A terceirizagao constitui, ao lado de outros instrumentos bastante em
voga, uma possibilidade, no ambito da Lei, estabelecida para
reducdo da participacdo do Estado, em tarefas improprias. Os limites
desse instrumento permitem vislumbrar a fronteira final do servico
publico, em precisa consonancia com a atual politica que vem sendo
implementada pelo atual governo e cujas raizes no direito positivo
patrio, em breve, completardo 30 anos de existéncia e,
lamentavelmente, de incompreensao e inobservancia

Assim, podemos dizer que o fendbmeno da terceirizagcdo tem ocorrido na
Administracdo Publica, em resposta a necessidade crescente da demanda por
servicos publicos de qualidade e céleres, obrigando o poder publico a concentrar

forca na realizacdo da atividade fim a que se destina, delegando a terceiros, nao

* FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Terceirizacdo de m&o-de-obra no servico publico.
Forum Administrativo — Direito Publico —FA, Belo Horizonte, ano 6, p. 7093-7098. Abr. 2006.
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pertencentes a Administracdo Publica, quase sempre por meio do processo licitagéo
publica, aquelas atividades consideradas de suporte.
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2 VANTAGENS E DESVANTAGENS DA TERCEIRIZACAO

A terceirizacdo traz consigo vantagens e desvantagens que precisam ser
analisadas antes da tomada de decisdo, que no caso da Administracdo Publica,
requer cuidados ainda maiores e estudos de viabilidade que nem sempre
acontecem.

Se nas relacgdes privadas, berco da terceirizacdo, os estudos, metas e
contratos sé@o tratados com profissionalismo, na Administragdo Publica esse zelo
precisa ser redobrado, de modo que as vantagens e desvantagens devem ser
avaliadas exaustivamente.

A decisdo em terceirizar ndo deve ser feita precipitadamente, e sim
precedida de estudo sobre o assunto e confrontada com a realidade da organizagéo,
a fim de verificar se a ferramenta se aplica a ela e qual meio podera ser utilizado
para melhor adequar aos fins pretendidos, pois ndo existe uma forma padrdo, como

mostram alguns juristas no trabalho de Dora Maria de Oliveira Ramos®:

A terceirizacdo ndo deve ser identificada apenas com prestacéo de
servicos. Tanto assim que o contrato de empreitada e de prestagcéo
de servigos ndo s&o os unicos formatos juridicos possiveis de ser
adotados quando se estuda a terceirizacdo da economia. Existem
outras formas juridicas para expressar esse fenébmeno.

Instrumentos encontrados no direito comercial, como contrato de
franquia, concessdo mercantil, representacdo comercial, contrato de
fornecimento, engineering, configuram formas de integrar terceiros ao
processo produtivo da entidade contratante, sendo bastante
adotados no ambito das relacdes privadas. Ainda no direito civil pode
ser encontrada a parceria rural (agricola ou agropecuaria),
disciplinada pelos artigos 1.410 a 1.423 do CC, como exteriorizagado
do processo terceirizante. Sérgio Pinto Martins. A terceirizacdo e o
direito do trabalho, pp.51/79, e Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa. O
direito e a “terceirizacdo” da economia, in Marly A. Cardone e
Floriano Corréa Vaz da Silva (orgs.). Terceirizacdo no direito do
trabalho e na economia, pp.9/32.

Um primeiro argumento daqueles que defendem a terceirizagdo, afirmam
que ela soluciona parte do problema da falta de pessoal provocada pelo

contingenciamento de verbas do Governo Federal.

®* RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirizacdo na Administracdo Publica. Sdo Paulo: LTr,
2001, p 68.
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Certamente em contraponto a este argumento havera aqueles que
sustentam que o servidor concursado e respaldado pela lei poderia prontamente
preencher a vaga, mas cabe ressaltar que na pratica, a burocracia envolvida em
todo processo de negociacdo com o0 0Orgdo para realizagdo do certame, e
contratacdo destes novos funcionarios em determinadas situa¢des pode causar um
excessivo atraso no desempenho atividades do Estado.

Um argumento sustentado por aqueles contrarios a terceirizacéo, dizem
gue a terceirizacdo seria um risco as atividades do Estado, posto que por meio da
terceirizacdo de seus servicos a particulares ficaria a Administracdo Publica na
condicao de subordinada e n&o de controladora da situagéo.

No que diz respeito a esse argumento, cabe esclarecer que o Tribunal de
Contas da Unido ja se manifestou dizendo que funcionarios terceirizados ndo podem
substituir os concursados em atividades especializadas, exatamente pelo motivo de
que 0s cargos publicos sdo criados por lei, com atribuicbes ali definidas e que
devem ser preenchidos por servidores publicos concursados.

Apesar de ter ganhado impulso nas ultimas duas décadas, com o
mercado globalizado, a terceirizacdo ndo € uma realidade nova na gestdo das
organizacdes, assim como nao é novidade para a Administracédo Publica.

J& no Decreto-Lei n°® 200, de 1967, foi prevista a possibilidade de a
Administracdo desobrigar-se da realizacdo material de atividades executivas,
recorrendo, sempre que possivel, a execucao indireta, por meio de contratos.

Talvez com todas as transformacdes pelas quais venha passando a
sociedade em suas questfes estruturais € no momento em que a aproximacao entre
0 publico e o privado se mostra um caminho sem volta, aproximando o cidadao cada
vez mais das decisbes do Estado, as vantagens se sobressaiam aos argumentos
contrarios, sobretudo ao fato de que ao terceirizar a Administracdo Publica podera
direcionar suas atencfes para a consecucdo da atividade fim, repassando a
terceiros, estranhos aos quadros da Administracdo, a realizagcdo de atividades
instrumentais.

Cabe ressaltar que ha polémica sobre o critério atividade fim e atividade
meio como definidor da legalidade da terceirizacdo de servicos, todavia o tema sera
objeto de analise mais adiante.

Ao terceirizar 0s servigos considerados de suporte, concentrando a forca

de trabalho nas atividades-fim, os érgdos da Administragcdo Publica podem tornar
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efetivo algo que para os cidaddos parece impossivel que é a eficiéncia nos servigcos
publicos.

Tal € a importancia que por meio da Emenda Constitucional 19/98, a
eficiéncia foi elevada a principio constitucional, medida tomada pelo legislador como
demonstracado de comprometimento e objetivo a ser alcancado.

O professor José Afonso da Silva, com a percepc¢do que lhe é peculiar,
assim discorreu sobre o citado principio e sua importancia pratica dentro em nosso

ordenamento juridico.

Eficiéncia ndo é um conceito juridico, mas econdmico; nao qualifica
normas; qualifica atividades. Numa idéia muito geral, eficiéncia
significa fazer acontecer com racionalidade, o que implica medir os
custos que a satisfacdo das necessidades publicas importam em
relacdo ao grau de utilidade alcancada. Assim, o principio da
eficiéncia, introduzido agora no artigo 37 da Constituicdo pela EC-
19/98, orienta a atividade administrativa no sentido de conseguir 0s
melhores resultados com 0s meios escassos de que se dispbe e a
menor custo. Rege-se, pois, pela regra da consecucdo do maior
beneficio e com o menor custo beneficio possivel. Portanto, o
principio da eficiéncia administrativa tem como contetdo a relagéo,
meios e resultados®.

Na pratica a terceirizacdo na Administracdo Publica se d&4 por meio de
contratos administrativos, sempre precedidos de licitagdo. E nesse momento, ao
publicar o edital do certame, que o 6rgdo publico devera especificar todas as
exigéncias que culminardo no sucesso do contrato e, claro, onde devera ter todo o
cuidado necessario, pois, decorrera dele a qualidade do servico prestado e o poder
fiscalizador da contratante Administracao Publica.

Destaca-se, ainda, que na terceirizacao de servicos o objeto do contrato
sera a contratacdo de prestacdo de servicos e ndo a contratagdo de méao de obra,
sendo que, para esta ultima a Administracdo Publica ndo podera se furtar a
realizacdo do concurso publico, conforme determina o artigo 37, inciso IlI, da
Constituicao Federal de 1988.

Para que a terceirizagdo seja valida ndo pode existir o elemento

subordinagéo. O terceirizante ndo pode ser considerado como superior hierarquico

® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 34 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 671
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do terceirizado, e este deve ter total independéncia, inclusive quanto aos seus
empregados.

Os empregados da empresa terceirizada ndo podem ter qualquer
subordinacédo, nem estar sujeitos ao poder de direcdo do tomador de servi¢cos, caso
contrario existira vinculo de emprego.

Aqui ha de se diferenciar a subordinac¢do juridica da subordinagéo
técnica, pois a subordinacéo juridica se da com a empresa prestadora de servigos,
gue admite, demite, transfere e da ordens; enquanto que a subordinacéo técnica se
evidencia com o tomador dos servi¢os, que da as ordens técnicas de como quer que
0 servico seja realizado, principalmente quando o servico € desempenhado nas
dependéncias do tomador.

Por fim, a Administracdo Publica possui em relacdo ao contratado, por
forca do artigo 58, inciso Ill, da Lei n° 8.666/93 prerrogativas de fiscalizar e de
acompanhar a prestacdo de servicos, conforme dispbe o artigo 67 e seus
paradgrafos, ndo apenas a execucdo material do servico, mas também o
cumprimento pela empresa contratada dos direitos trabalhistas dos empregados
envolvidos no referido contrato.

As discussbes nesse ponto decorrem especialmente pelo entendimento
dominante na Justica do Trabalho, por for¢ca da Sumula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho, de que a Administracdo Publica tem responsabilidade subsidiaria quando
a contratada deixa de honrar com pagamento dos direitos trabalhistas de seus

empregados e que sera enfrentando mais adiante.
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3 A TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Conforme se observa, a terceirizacdo € uma forma de estruturagcdo em
termos estratégicos da organizacao e, sob essa perspectiva, restaria saber a razéo
pela qual a Administracao Publica se utiliza desse expediente.

E de senso comum que os recursos empregados pela Administracio
Publica advém dos cofres publicos, que, por sua vez, sdo mantidos pela sociedade
em suas mais variadas formas de contribuicao.

O numerario disponivel a Administracdo Publica para a consecu¢do dos
objetivos advém dos tributos que sdo pagos pela sociedade, da mesma forma que a
manutencdo do aparelhamento necessario para esses mesmos objetivos. Ocorre
gue esses recursos sao limitados, tendo em vista que também é limitada a
disponibilidade financeira da sociedade.

Avaliando a escassez de recursos de que dispde a sociedade e, por
conseguinte, a Administracdo Publica, € que se torna indispensavel a aplicacédo
eficiente dos recursos publicos, em face do que se denomina de Principio da
Eficiéncia.

Nesse sentido esclarece José dos Santos Carvalho Filho:

Com a incluséo, pretendeu o Governo conferir direitos aos usuarios
dos diversos servigos prestados pela Administragdo ou por seus
delegados e estabelecer obrigacdes efetivas aos prestadores. Nao é
dificil perceber que a insercdo desse principio revela o
descontentamento da sociedade diante de sua antiga impoténcia
para lutar contra a deficiente prestacdo de tantos servicos publicos,
gue incontaveis prejuizos ja causou aos usuarios'.

Referida citacdo é feita considerando o texto do artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal de 1988, por forca da redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19/98.

No entanto, mesmo antes de tal inclusdo, ja havia ao longo da
Constituicdo Federal uma série de dispositivos que abordavam a eficiéncia, tais
como o artigo 74, inciso Il e o artigo 144, § 7° do texto constitucional, mas o que vale

observar € que a inclusdo expressa da eficiéncia como principio a nortear a

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 19 ed. S&o
Paulo:Lumen Juris, 2009. p. 23
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Administragdo Publica passou a significar novos contornos a conformacéo do Estado
brasileiro.

Portanto, quando a Administracdo Publica decide terceirizar determinada
atividade, isso se da em razdo da necessidade de eficiéncia dos recursos publicos,
considerando que esses recursos nao sao infinitos, necessitando que a alocagéo
seja feita no que realmente importa ao Estado, e essa importancia € definida em
termos politicos.

Assim, a terceirizacdo € utilizada como instrumento de emprego dos
recursos de forma eficiente. Percebe-se que ndo se estd a afirmar que a
terceirizacdo ndo possui um custo para o Estado, mas que essa forma de estrutura
estratégica corresponde a uma tentativa de se alocar eficientemente 0s recursos
publicos.

Portanto, a reducdo de custos ndo é resultado certo da terceirizacéo,
havendo situacdes em que acarreta aumento de custos, que € recompensado pela
eficiéncia e qualidade na prestacdo do servico, que traz como retorno a satisfacéo e
0 reconhecimento por parte do cidaddao administrado.

Um dos estudos a serem realizados para fins de se optar pela
terceirizacdo € saber, preliminarmente, qual a competéncia essencial da
organizacao e, da mesma forma, avaliar os custos desse tipo de transacgéao.

Destaca-se, ainda, a necessidade de interposi¢cdo prévia de processo
licitatério. Nesse aspecto, ndo se pode escolher os parceiros de modo a reduzir o
nivel de incerteza. Caso fosse possivel tal expediente, poderia se questionar a
aplicabilidade da regra constitucional que prevé a obediéncia ao Principio da
Impessoalidade.

Portanto, salvo os casos excepcionais previstos em lei, como gquestdes de
exclusividade de fornecimento de matéria-prima, de acordo com o artigo 25, inciso I,
da Lei n°® 8.666/93, ndo ha como a Administracao antecipadamente estabelecer com
guem vai contratar. Por esse fato, considerando somente esse elemento
transacional, ndo se tem como reduzir o comportamento oportunista na
terceirizacao.

Contudo, pode ser questionada a aplicacdo de salvaguardas contratuais
gue visam a reduzir o nivel de incerteza e 0 comportamento oportunista, nesse
sentido ndo ha impedimento & Administracdo Publica. Pelo contréario, a legislacédo

exige o0 estabelecimento de varias garantias previstas para assegurar a plena
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execucao do contrato, podendo recair na cau¢do em dinheiro ou em titulos da divida
publica, seguro-garantia ou fianca bancéaria, além da obrigacdo do contratado em
manter, durante a execucdo do contrato, todas as condicdes de habilitacdo e
qualificacdo exigidas na licitacdo, conforme dispde o artigo 56 e paragrafos, da Lei
n° 8.666/93.

Pode-se afirmar que, em regra, as clausulas contratuais e as garantias
legais sao suficientes para a minimizacao do oportunismo. Todavia, considerando as
exigéncias legais de estabelecimento de salvaguardas, haverd sempre um custo
relativamente alto, independentemente do nivel de incerteza, sendo que se pode
afirmar igualmente que, quando esse nivel for alto, necessario se faz estabelecer
maiores garantias objetivando evitar o comportamento oportunista.

De acordo com a Instrucdo Normativa n. 2, de 30 de abril de 2008, da
Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacdo do Ministério do Planejamento —
IN/SLTI n® 02/2008, os servigcos continuados que podem ser contratados de terceiros
pela Administracdo sdo aqueles que apoiam a realizacdo das atividades essenciais
ao cumprimento da missao institucional do 6rgéao ou entidade.

Assim, pode-se admitir a terceirizacdo de funcbes que possam dar
suporte a outras fungbes, que seriam “tipicas” do o6rgdo ou entidade da
Administracdo Publica. Esse entendimento encontra respaldo no artigo 8° da mesma

instrucao que dispde

Art. 82 Podera ser admitida a alocacdo de funcdo de apoio
administrativo, desde que todas as tarefas a serem executadas
estejam previamente descritas no contrato de prestacéo de servigos
para a funcdo especifica, admitindo-se pela administracdo, em
relacdo a pessoa encarregada da fungéo, a notificacéo direta para a
execucéo das tarefas previamente definidas.

Da analise desse dispositivo, por método de excluséo, pode-se inferir que
aquelas atividades que nédo fossem consideradas proprias do 6rgdo ou instituigéo,
engquanto emanacédo administrativa do Estado, poderiam ser terceirizadas.

No que tange as atividades que ndo podem ser terceirizadas, o artigo 9°

da Instrucdo Normativa expressamente as enumera conforme podemos observar

Art. 9° E vedada a contratacéo de atividades que:
| — sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano
de cargos do 6rgdo ou entidade, assim definidas no seu plano de
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cargos e salérios, salvo expressa disposi¢cdo legal em contrario ou
guando se trata de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do
guadro geral de pessoal,

Il — constituam a missao institucional do 6érgao ou entidade; e

Il — impliqguem limitacdo do exercicio dos direitos individuais em
beneficio do interesse publico, exercicio do poder de policia, ou
manifestacdo da vontade do Estado pela emanacdo de atos
administrativos, tais como: a) aplicacdo de multas e outras
sanc¢des administrativas; b) concessdo de autorizagdes, licencas,
certidbes ou declaracbes; c) atos de inscricdo, registro ou
certificacdo; e d) atos de decisdo ou homologacdo em processos
administrativos.

Assim, no que tange ao inciso | do dispositivo acima citado, atividades
determinadas normativamente em planos de cargos e saldrios ndo podem ser
terceirizadas, exceto se esse quadro de pessoal estiver em extingdo e dessa mesma
forma, de acordo com o mesmo dispositivo, ha a possibilidade de terceirizacéo se,
embora regulamentado em plano de cargos e salarios, a lei assim facultar tal
possibilidade.

J& os incisos 1l e lll, impedem igualmente a terceirizacdo em atividades
gue sejam consideradas préprias do Estado. Essas atividades, conforme se deduz
do texto, seriam as relacionadas a alguma situacdo que implique genericamente
limitacBes a direitos individuais, como o poder de policia. Nesse sentido, as letras do
inciso Il enumeram, exemplificativamente, quais atividades estariam impedidas de
se terceirizar, considerando a expressao de abertura, “tais como”.

Em que pese a dificuldade a principio em se estabelecer que atividades
sdo essas, uma vez que, a depender da conformacéo tedrica de Estado, pode-se
dar uma ou outra definicdo, o Tribunal de Contas da Unido ja se manifestou a esse
respeito, no sentido de que ndo se podem terceirizar atividades sensiveis ou
estratégicas do 6rgdo ou entidade publica®.

Logo, ndo se pode impedir a terceirizacdo, tendo em vista que se trata
apenas de uma forma que permite a Administracdo Publica se posicionar
estrategicamente diante da escassez de recursos na sociedade. Assim, ndo se pode
proibir que determinadas atividades possam ser terceirizadas, conquanto a

terceirizacao néao se relacione com eventual redugéo de direitos.

® Acorddo n. 1499/2006 (item 9.2.15, TC-013.140/2005-0) e Ac6rddo n. 71/2007 (item
0.2.23, TC-003.293/2006-3)
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A avaliacéo a respeito das possibilidades desse tipo de contratagdo deve
ser feita considerando os custos dessa transacgao e, a depender do posicionamento
politico que se adote, da competéncia essencial.

Entretanto, independentemente da conformacéo tedrica a respeito das
possibilidades de se efetivar a terceirizacdo no ambito da Administracdo Publica, o
que se deve mensurar € como 0s regimes de responsabilidade afetam o
comportamento das partes envolvidas no processo decisorio de se terceirizar.

Essa preocupacdo encontra fundamento no que se tem discutido a
respeito da responsabilidade do Estado em casos de terceirizacdo de servicos e nos
leva a analisar a seguir, efetivamente o0s argumentos da imputacdo de
responsabilidade a Administracdo Publica enquanto tomadora de servicos

terceirizados.

3.1 Limites da terceirizacao pela Administracdo Publica

Diante do dever se submissdo ao Principio da Legalidade, a
Administracdo Publica somente pode adotar formas de terceirizacdo previstas em
lei, sob pena de ilegalidade do ato e decorrente responsabilizacdo do agente que o
praticou e, em regra, precedida de licitacdo e subsequente especificado em contrato
administrativo.

O Professor Sérgio Pinto Martins® enumera, em sentido amplo,
algumas formas conhecidas de terceirizacao praticadas pela Administracdo Publica

desde longa data.

1. Contratacdo temporaria de servidores para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico nos casos de
calamidade publica, combate a surtos endémicos, recenseamentos,
admissdo de professores substitutos ou visitantes, atividades
especiais nas organizacdes das For¢cas Armadas para atender a area
industrial ou encargos temporarios e servicos de Engenharia (arts. 1°
e 2°da Lei n° 8.745/93).

2. Concessdo e permissdo da prestacdo de servigos publicos,
regulado pela Lei n® 8.987/95. Sendo que a concessao “é o contrato
administrativo em que a Administracdo Publica delega a outrem a

® MARTINS, Sérgio Pinto. A Terceirizagéo e o Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas 2010,
p.153-154
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execucdo de um servigo, obra publica, ou cede o uso de um bem
publico, para que o execute por sua conta e risco, no prazo e
condicbes estabelecidas, mediante tarifa paga pelo usuario ou outra
forma de remuneragao” (MARTINS, 2005 p.153) e a permissao “é um
ato administrativo unilateral, discricionario, precario, gratuito ou
oneroso, em que a Administracdo Publica delega ao particular a
execucao de um servico publico ou a utilizacdo de um bem publico”
(MARTINS, 2005 p.154).

3. Execucdo de servicos de salude e ensino pela iniciativa privada
como forma de complementar os sistemas publicos, conforme artigos
199 81° e 209 da Lei Magna (MARTINS, 2005, p.155).

Cabe ainda ressaltar que além da legalidade, conforme ja citado, é
indispensavel ao administrador publico observar os principios da eficiéncia e
economicidade como limitadores do uso da terceirizacdo no setor publico.

De modo taxativo, mas nao exaustivo, a Lei n® 8.666/93, a respeito da
contratacdo de servicos pela Administracdo Publica, apresenta aquelas atividades
passiveis de terceirizacdo, quais sejam: demoli¢cdo, conserto, instalacdo, montagem,
operacédo, conservacao, reparacdo, adaptacdo, manutencao, transporte, locacdo de
bens, seguro ou trabalhos técnicos profissionais e publicidade.

O Decreto Federal n° 2.271/97 expressamente dispde sobre a vedacgao
a terceirizacdo na Administracdo Publica, no caso de execucdo por terceiros de
atividades inerentes a cargos pertencentes a organiza¢do administrativa de 6rgéo ou
entidade publica, salvo a excecdo quando se tratar de cargo extinto, total ou
parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal.

3.2 O critério atividade meio e atividade fim como parametro da
terceirizacao

A expresséo atividade-fim é utilizada para definir a atividade central ou
nuclear, prépria da empresa, enquanto que atividade-meio é aquela considerada
secundaria, complementar ou acessoria ao objetivo central dessa mesma empresa
ou instituicao publica.

Cabe aqui colacionar as palavras do jurista Mauricio Godinho

Delgado’®, que com certeza nos ajudar4 a compreender os exatos contornos de

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012,
p. 442-443,
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atividade-fim e atividade-meio de um empreendimento econdmico ou instituicao

publica, conforme o caso. Vejamos:

Atividades-fim podem ser conceituadas como as funcbes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo da dinamica
empresarial do tomador dos servicos, compondo a esséncia dessa
dindmica e contribuindo inclusive para a definicdo de seu
posicionamento e classificacdo no contexto empresarial e econémico.
Sao, portanto, atividades nucleares e definitérias da esséncia da
dinamica empresarial do tomador dos servigos.

Por outro lado, atividades-meio sdo aquelas funcdes e tarefas
empresariais e laborais que ndo se ajustam ao nucleo da dindmica
empresarial do tomador dos servicos, nem compdem a esséncia
dessa dindmica ou contribuem para a definicho de seu
posicionamento no contexto empresarial e econdmico mais amplo.
Sao, portanto, atividades periféricas a esséncia da dinamica
empresarial do tomador dos servigos.

Apresentadas as conceituacfes e adentrando um pouco mais ha
discusséo, diversos sao os autores que defendem que a utilizagdo da atividade
meio, em detrimento da atividade fim como norteador para a terceirizagdo de
servicos na Administracdo Publica, nos moldes como é utilizado hoje, ndo é a forma
ideal e carece ser revisitada.

De acordo com Flavio Amaral Garcia, é curioso observar que o
critério da atividade meio/fim somente é aplicavel as terceirizacbes e ressalta o fato
do Estado delegar diversas atividades-fim por meio de outros contratos sem que
esse embate tenha sido travado ou sequer cogitado.

Prosseguindo em suas criticas 0 citado autor ainda ressalta que a
terceirizacado é considerada um fendbmeno econdmico nas atividades privadas, que
teve origem na Ciéncia da Administracdo, ndo raro se torna inviavel pretender
engessar e separar em campos absolutamente distintos as atividades-meio das
atividades-fim.

Dentro desse mesmo raciocinio, Celita Oliveira Souza'?, abordando o

tema com peculiar propriedade diz:

' GARCIA, Flavio Amaral. A Relatividade da Distincdo Atividade-Fim e Atividade-Meio na
Terceirizacdo Aplicada a Administracdo Publica. Revista Eletrbnica sobre a Reforma do
Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 19, setembro, outubro,
novembro, 2009. Disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com.br/revista/RERE-
19-SETEMBRO-2009-FLAVIO-AMARAL.pdf>. Acesso em 22 de fevereiro de 2013.

12 30UzA, Celia Oliveira. Mudancas na terceirizacdo. Brasilia; Gréfica e Editora Ideal Ltda,
2007, p. 99
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Assim, carece ser ampliada a visdo em relagdo a matéria, pois a
execucdo indireta dos servicos dos G6rgaos publicos, sejam servicos
publicos via concesséo e permissao, sejam servicos administrativos
e complementares a atividade-fim via terceirizacdo propriamente dita,
€ uma opc¢ao normativa do Estado Brasileiro.

Esse entendimento também é sustentado por Dora Maria de Oliveira
Ramos®®, que defende que a terceirizagéo poderia extrapolar a atividade-meio do
Poder Publico, desde que sob o manto da lei:

Para melhor atingir a finalidade publica de sua instituicao, no entanto,
sem se afastar das fungbes que lhe foram legalmente atribuidas,
observados o0s instrumentos formais impostos pelo ordenamento
juridico, a principio parece possivel conceber uma terceirizacdo que
se confunda com facetas da atividade-fim do 6rgéo ou entidade.

Ainda cabe aqui mencionar que definir se uma terceirizacéo € licita ou
ilicita por esse critério de atividade-meio e atividade-fim cria um ambiente de
absoluta inseguranca juridica para o administrador publico, que diante de situacdes
gue se encontram na zona cinzenta, fica sem saber pode ou ndo contratar
determinado objeto, eis que isso podera vir a ser considerado ilegal se submetido ao
crivo da Justica do Trabalho.

Portanto, parece que o entendimento fixado pela Justica do Trabalho
se encontra na realidade féatica, distanciado dos fatos sociais e nhdo acompanha as
profundas transformacfes que ocorreram nas relacdes de trabalho e nas proprias
atividades empresariais e na Administracédo Publica.

Assim no momento em que se busca eficiéncia, qualidade e
economicidade na prestacdo dos servigcos publicos, ndo se deve penalizar a
Administracdo Publica, submetendo suas contratacdes de prestacédo de servigcos ha
um critério que esta longe de ser o que melhor atende ao interesse publico e que

precisa urgentemente ser revisitado.

¥ RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirizacdo na Administracdo Publica. S&o Paulo: LTr,
2001,
p. 126
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4 A RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA
COMO TOMADORA DO SERVICO TERCEIRIZADO

Essa € sem duvida o centro das discussdes sobre o tema. A problematica
tem sido debatida nos pretdrios trabalhistas de forma cotidiana, havendo posi¢cdes
favoraveis e entendimentos contrarios.

Todavia, o que ora se discute é como se poderia imputar a
responsabilidade ao tomador de servigcos terceirizados, especialmente, ou
especificamente, quando este for a Administracdo Publica.

A imputacdo de responsabilidade deve ser colocada em discussao, na
medida em que vai de encontro com as préprias razbes de se decidir terceirizar, ou
seja, procura-se reduzir custos com a terceirizacdo e se impbe uma
responsabilidade que aumenta o0s custos, eis que, pelo simples fato de haver o
inadimplemento do empregador, a Administracdo Publica responde perante o
empregado.

Apenas para fins de esclarecimentos, cabe fazer uma breve distingédo
entre obrigagdo e responsabilidade, onde a primeira pode ser definida como “a
relacao juridica especial, em virtude da qual uma pessoa fisica adstrita a satisfazer
uma prestacdo em proveito de outra™*.

Assim, o objeto de qualquer obrigacdo é uma prestacdo positiva ou
negativa, ou seja, a prestacdo € uma acdo ou omissao do devedor, que consiste em
dar ou fazer ou até mesmo néo fazer.

Portanto, “obrigacdo €& sempre um dever juridico originario;
responsabilidade é um dever juridico sucessivo, consequentemente a violagdo do
primeiro”®®.

Conforme afirmado, a responsabilidade se relaciona com a violacdo da
obrigacdo. Assim, delimitada a obrigacdo, chega-se a responsabilidade, ou seja,
partindo-se da ideia de obrigacdo solidaria ou subsididria encontrar-se-do as
responsabilidades da mesma natureza.

De acordo com o artigo 264 do Cadigo Civil, "ha solidariedade, quando na

4 FARIA, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Direito das Obrigacdes. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 12

> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. S&o Paulo: Atlas,
2008 p. 4.
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mesma obrigagdo concorre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um
com direito, ou obrigado, a divida toda".

Portanto, havera responsabilidade solidaria quando se estabelecer uma
relacdo em que ha pluralidade em um dos pdlos dessa relacdo, de modo que a
exigéncia do crédito somente se perfaz no seu todo, por inteiro.

Fundamental ressaltar que a solidariedade, devido a sua caracteristica
excepcional, ndo se presume, deve resultar de lei ou da vontade das partes.

Entretanto, pode-se entender que a responsabilidade subsidiaria se
diferencia da solidaria no sentido de que nesta havera uma correspondéncia
horizontal e naquela, vertical, ou seja, na responsabilidade solidaria o credor pode
exigir a satisfacdo total do crédito de qualquer dos devedores; ja na
responsabilidade subsidiaria o credor deve exigir do devedor principal para s6 entéo
exigir do devedor subsidiario, existindo, portanto, neste caso, o que se denomina
beneficio de ordem.

Ainda sdo adotadas as expressfes responsabilidade direta e indireta,
considerando as mesmas situacfes obrigacionais, aquela correspondendo a
situacdes relacionadas ao proprio devedor; esta, a situacdes relacionadas a
terceiros.

Todavia com o intuito de evitar equivocos, serdo utilizadas expressdes
"responsabilidade direta", correspondente a situacao obrigacional do empregador e,
"responsabilidade subsidiaria”, correspondente a situacdo obrigacional imputada ao
tomador de servigos.

Nesse sentido, estabelecida a relacdo de emprego e podendo desde logo
produzir efeitos juridicos, a responsabilidade direta pelo eventual inadimplemento
dos créditos trabalhistas é do empregador, conquanto a natureza contratual dessa
relacéo.

Entretanto, somente havera a responsabilidade por outrem que ndo o
efetivo devedor, nos casos previstos em lei. Nesse sentido, tratando-se do mesmo
grupo empresarial ha responsabilidade solidaria de todos os membros do grupo,
ainda que possuam personalidades juridicas distintas.

E a previsdo da Consolidag&o das Leis do Trabalho:

Art. 2°- Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
gue, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria
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e dirige a prestacao pessoal do servico.

(..

§ 2°- Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma
delas personalidade juridica propria, estiverem sob a diregéo,
controle ou administragcdo de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econb6mica, serdo, para
efeitos da relacdo de emprego, solidariamente responsaveis a
empresa principal e cada uma das subordinadas.

Antes de aprofundarmos na abordagem do tema responsabilidade da
Administracdo Publica, convém uma breve definicdo do que é licitagdo, pois, a
terceirizacao de servigos publicos, necessariamente passara por tal procedimento.

Assim, colacionamos a definicdo atribuida por Celso Anténio Bandeira de

Mello*, que diz:

[...] o procedimento administrativo pelo qual uma pessoa
governamental, pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar
obras ou servigos, outorgar concessoes, permissdes de obra, servigo
de uso exclusivo de bem publico, segundo condigbes por ela
estipuladas previamente, convoca interessados na apresentacdo de
propostas, a fim de selecionar a que se revele mais conveniente em
funcéo de pardmetros antecipadamente estabelecidos e divulgados.

Na pratica esse procedimento objetiva proporcionar as entidades
governamentais possibilidade de realizarem o negécio mais vantajoso, assegurando-
se também, a possibilidade de participacdo dos administrados nos negocios com a
Administragdo Publica.

A problematica da terceirizagdo no servico publico é no sentido de imputar
responsabilidade a outrem que ndo o empregador, notadamente quando aquele
outrem € o Poder Publico.

Portanto, apds a contratacdo publica mediante contrato administrativo,
precedido do procedimento licitatério, estabelece-se a prestacdo de servicos por
uma empresa a Administracdo, e, havendo o inadimplemento do empregador dos
débitos trabalhistas em face do trabalhador, o ente publico responde de forma
subsidiaria, sendo responsabilizada a Administracdo pelo pagamento da obrigacao
na hipétese de o empregador nao fazé-lo.

Esse é o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, esposado na
Sumula 331:

18 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo brasileiro, 28. Ed.

S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 956-957
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| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos,
salvo no caso de trabalho temporério (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os Orgdos da
administragcdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988). (Revisédo do Enunciado n° 256 - TST)

IIl - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20-06-1983), de conservacgéo
e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obrigacbes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador
dos servicos, guanto aguelas obrigacfes, inclusive guanto aos
O0rgdos da administracdo direta, das autarquias, das fundacdes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia
mista, desde gue hajam participado da relacdo processual e
constem também do titulo_executivo judicial (art. 71 da Lei n°
8.666, de 21.06.1993). (Alterado pela Res. 96/2000, DJ 18.09.2000)
(grifo nosso)

Assim, extrai-se da andlise da Sumula 331 que, sobre a Administracao
Plblica, enquanto tomadora de servicos terceirizados pesa a responsabilidade
subsidiaria decorrente do inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte do
empregador.

Desse modo, por tratar-se de tema relevante, necessario se faz o
conhecimento, a origem e 0s recentes avancos desse posicionamento em Nnosso

ordenamento juridico.
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5 HISTOinICO DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA NA
JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Em outros tempos, a terceirizacdo de servicos era prevista de forma
restritiva, conforme era previsto no antigo Enunciado n° 256, que possuia a seguinte

redacao

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE -
Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia,
previstos nas Leis n. 6.019, de 3-1-1974, e 7.102, de 20-6-1983, é
ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador de
servicos(Res.4/1986, DJ 30-9-1986).

De acordo com o Enunciado acima, o Poder Judiciario via com ressalvas
a contratacdo de servigos terceirizados, por entender a existéncia de ilicitude da
locacéo de forca de trabalho.

O acérdao que deu origem ao Enunciado 256 (RR 3.442/84) consolidou o
entendimento de que a contratacdo de empresa interposta s6 poderia ser admitida
em casos excepcionais, pois, locacao de forca de trabalho seria uma conduta ilicita,
tendo em vista que os "homens ndo podem ser objeto desse tipo de contrato,
apenas coisas".

A partir desse entendimento, que restringia a contratacdo de servigos
terceirizados, comecaram a surgir varios questionamentos a respeito da licitude em
relacdo a Administracéo Publica.

Apdés a ocorréncia das contratacfes irregulares pela Administragdo
Pdblica, a Procuradoria-Geral do Trabalho requereu, por meio de expediente
encaminhado ao Presidente do Tribunal Superior do Trabalho, a revisdo parcial do
Enunciado 256 para o fim de excluir as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e 6rgdos da administracdo direta, indireta, autarquica e fundacional
e 0s servicos de limpeza. Contudo, o Tribunal Superior do Trabalho resolveu editar
novo Enunciado, o de n. 331.

O Enunciado 331 do Tribunal Superior do Trabalho foi aprovado por
Resolugdo Administrativa n. 2.397, de 17 e dezembro de 1993, de acordo com a

orientacdo do Orgdo Especial do Tribunal Superior do Trabalho. A publicacio
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operou-se no Diario da Justica da Unido em 21 de dezembro de 1993.

Discutiu-se a respeito da aplicabilidade da responsabilidade subsidiaria
consubstanciada na Sumula n. 331 ao Poder Publico. Em razdo disso, por
intermédio da Resolucdo n. 96, de 11-9-2000, o Tribunal Superior do Trabalho deu
nova redacao ao inciso IV, falando expressamente da responsabilidade subsidiaria
da Administracdo Publica enquanto tomadora de servigos, afirmando que essa
responsabilidade € cabivel quando houver o inadimplemento do empregador.

A Resolucdo n° 96, de 11-9-2000, possui como origem o Acordao
proferido no Incidente de uniformizacdo de Jurisprudéncia n. 29751/2000, abaixo

transcrito, destacando seus principais argumentos:

Embora o art. 71 da Lei 8.666/93 contemple a auséncia de
responsabilidade da Administracdo Publica pelo pagamento dos
encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais
resultantes da execucdo do contrato, € de se consignar que a
aplicacao do referido dispositivo somente se verifica na hipétese em
gue o contratado agiu dentro das regras e procedimentos normais de
desenvolvimento de suas atividades (...) Com efeito, evidenciado,
posteriormente, o descumprimento de obrigagfes, por parte do
contratado, entre elas as relativas aos encargos trabalhistas, deve
ser imposta a contratante a responsabilidade subsidiaria, (...) ndo se
pode deixar de |he imputar, em decorréncia desse seu
comportamento omisso ou irregular, ao nédo fiscalizar o cumprimento
das obrigacdes contratuais assumidas pelo contratado, em tipica
culpa in vigilando, a responsabilidade subsidiaria e,
consequentemente, seu dever de responder, igualmente, pelas
consequéncias do inadimplemento do contrato. (...) Registre-se, por
outro lado, que o art. 37, § 6° da Constituicdo Federal consagra a
responsabilidade objetiva da Administracdo, sob a modalidade de
risco administrativo, estabelecendo, portanto, sua obrigacdo de
indenizar sempre que cause danos a terceiro.

Pelo que se depreende do julgado, o artigo 71 da Lei de LicitacOes,
somente seria aplicado quando o contratado, ou seja, o tomador dos servi¢cos agir
dentro das regras e procedimentos normais do desenvolvimento de suas atividades.

Assim, quando ha o inadimplemento do prestador de servicos
terceirizados, haverd a responsabilidade do tomador de servicos, ainda que esse
tomador seja a Administracao Publica.

Dessa forma, a responsabilidade se originaria do que se denominou culpa
in vigilando, por ndo exigir o cumprimento das obrigacbes trabalhistas do
empregador.

Fora dessas hipodteses, seria 0 caso de se questionar outras exigéncias,
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considerando o Principio da Legalidade.

Cumpre destacar a incluséo do artigo 19-A pela Instrugdo Normativa n. 3,
de 15 de outubro de 2009, a Instrucdo Normativa n. 2, de 30 de abril de 2008,
ambas da SLTI/MPOG, tendo em vista que se abriria espaco para fiscalizacdo de
outros direitos do trabalhador terceirizado, o que, de certa forma, nao exclui
eventuais discussbes a respeito da compatibilidade com a Lei de Licitagoes,
porquanto ndo contempladas as exigéncias naquele diploma legal.

Deve-se considerar, contudo, que tal dispositivo fora incluido justamente
em razdo da Sumula 331 do Tribunal Superior do Tribunal, ou seja, numa tentativa
de resguardar a lisura do processo de terceirizacdo e impedir a aplicabilidade do
entendimento sumular.

A partir desse entendimento, ndo se poderia admitir a ingeréncia da
Administracdo Publica nos contratos de trabalho para fins de se tentar afastar a
culpa in vigilando.

Assim, ndo se tem como evitar a responsabilidade subsidiaria nessa
modalidade de exigéncia, seja considerando a razdo de ser da terceirizacdo, seja
em razao das restricdes normativas nesse sentido.

Em relacdo a culpa in eligendo, embora o 1UJ n. 297751/2000 néo trata
expressamente dessa modalidade, € corrente esse tipo de argumento na
jurisprudéncia que se formou apés a Sumula 331.

De acordo com esse entendimento, a responsabilidade subsidiaria do
tomador de servicos decorreria da ma escolha do prestador de servigos; a escolha
recairia de forma errbnea em empresa insolvente, incapaz de responder por suas
obrigacgdes trabalhistas.

Entretanto, o regular processamento do procedimento licitatério possuiria
o condao de afastar essa modalidade culposa.

Com efeito, a menos que a licitacdo tenha sido considerada irregular ou
fraudulenta, ndo se tem como admitir a ma escolha da contratante; é que por
ocasido do procedimento licitatorio, em regra, ha uma série de exigéncias legais
para a contratacdo, relacionadas a habilitacdo juridica, qualificacdo técnica,
qualificacdo econdmico-financeira e regularidade fiscal, conforme disp&e o artigo 27
da Lei Federal n°® 8.666/93.

Ademais, ap0s a realizacao de todo o procedimento licitatorio ndo haveria

como se afastar que foram cumpridas todas as exigéncias legais.
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Nesse sentido, "presume-se que O sujeito que preenche 0s requisitos
constantes da habilitagédo e cuja proposta é selecionada como vencedora disporé de
total condicéo para executar satisfatoriamente o objeto do contrato™’.

Portanto, a denominada culpa in eligendo somente se verificaria em casos
de fraude no procedimento licitatério, e, portanto, como se trataria de analisar a
situacao sob o enfoque da ilicitude, deveria restar comprovada em cada caso, e nao
de forma genérica.

Para finalizar a critica aos argumentos utilizados pelo Tribunal Superior do
Trabalho no julgado que dera origem a Sumula 331, importa considerar alguns
outros aspectos a respeito da imputacdo de responsabilidade.

A responsabilidade do tomador de servicos nos contratos de terceirizacao
se originaria, segundo um primeiro argumento, de um non facere, ou seja, de um
comportamento omissivo, por nao fiscalizar os contratos de trabalho do prestador de
servicos e seus empregados (culpa in vigilando).

Logo, em tais casos, conforme defende o Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Ministro Gilmar Mendes, a responsabilidade da Administracdo Publica é
categorizada como subijetiva, portanto, exige a demonstracéo de culpa®®.

Entretanto, em um segundo momento, o Tribunal Superior do Trabalho
utiiza o argumento de que seria a responsabilidade objetiva, pelo risco
administrativo. Ocorre que a responsabilidade do Estado deve corresponder a
responsabilidade subjetiva ou a objetiva considerando um mesmo fato.

Um fato ndo pode ser aferivel sob uma espécie de responsabilidade e, ao
mesmo tempo, por outra que € oposta, a menos que se refira a diversos agentes
causadores, situacao ndo contemplada pelo julgado.

Pois numa espécie, a subjetiva é necessaria a comprovacao da culpa, e,
noutra, a objetiva, ndo se requer a demonstracéo desse elemento volitivo. O duplo
fundamento utilizado pelo Tribunal Superior do Trabalho parece contraditorio e,
portanto, excludente da responsabilidade, pois um acabaria por excluir o outro.

Fortalecendo esse entendimento, o Egrégio Supremo Tribunal Federal,
em 24 de novembro de 2010, julgando a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade

n°® 16, decidiu pela constitucionalidade do artigo 71,81° da Lei de Licitacdes e

7 JUSTEIN FILHO, Marcal. Comentarios & Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 14
ed. S&o Paulo: Dialética, 2010, p. 468

18 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 798
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Contratos Administrativos, que permaneceu com a seguinte redagao:

"§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais nao transfere a Administracao
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar
0 objeto do contrato ou restringir a regularizacao e o uso das obras e
edificacdes, inclusive perante o Registro de Imoveis." (grifo nosso)

Portanto, a incluséo de novas condicionantes para responsabilizar a

Administracdo Publica acaba por gerar um desconforto com o entendimento das

cortes trabalhistas.

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal afastou a aplicacdo que trata

da responsabilidade subsidiaria pelos débitos trabalhistas na terceirizacdo em

relacdo a Administracéo Publica.

Em decorréncia do entendimento do Supremo Tribunal Federal, o Pleno

do Tribunal Superior do Trabalho, em 24.05.2011, modificou o0 inciso IV e

acrescentou outros dois incisos, ficando da seguinte maneira:

"IV- O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da
relacéo 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 1V,
caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacdes da Lei n° 8.666/93, especialmente na fiscalizagdo do
cumprimento das obrigacdes 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 subsidiaria do tomador de servicos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacédo referentes ao periodo
da prestacéao laboral.”

Cabe aqui colacionar, vindo ao encontro do entendimento sumular, as

palavras do Magistrado do Trabalho e Professor Sérgio Pinto Martins*® que diz

Acertadamente, o TST falou em responsabilidade subsidiaria, por se
aplicar, analogicamente, o artigo 455 da CLT, que ndo trata de
responsabilidade solidaria, pois a solidariedade ndo se presume,
resulta da lei ou da vontade das partes (art. 264 do Codigo Civil). O

9 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios as Simulas do TST. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011,

p. 276
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inciso IV da Sumula 331 do TST interpreta, portanto, corretamente o
dispositivo consolidado ao se falar em responsabilidade subsidiaria.
O tomador de servigos ndo é, portanto, solidario com o prestador dos
servigos, segundo a orientacdo da Sumula 331 do TST. O tomador
dos servicos somente respondera se o prestador dos servicos nao
pagar a divida trabalhista ou se o seu patrimdnio for insuficiente para
0 pagamento do débito.

Portanto, com essas alteragfes na Sumula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho, a Administracdo Publica permanece sendo responsabilizada
subsidiariamente pelas dividas da empresa prestadora, entretanto, havera a
necessidade de se demonstrar que houve negligéncia na contratagdo ou na
fiscalizagcdo do cumprimento das obrigagcbes contratuais e legais da prestadora de

servico.
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6 O PROJETO DE LEI N° 172/2011 E A PROIBICAO DA
TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADES DE NATUREZA PERMANENTE
DA ADMINISTRACAO

Fundamental a inclusdo deste tépico para informar que se encontra em
tramitagdo no Senado Federal, o Projeto de Lei — PLS n° 172/2011, de autoria do
Senador Walter Pinheiro, a relatoria foi designada pelo presidente da Comisséo de
Assuntos Sociais ao Senador Paulo Paim do Partido dos Trabalhadores do Rio
Grande do Sul.

O Senador Walter Pinheiro, do Partido dos Trabalhadores da Babhia,
defendendo o projeto de sua autoria sustenta que o objetivo do projeto € extinguir a

terceirizacao de atividades de natureza permanente da Administracéo e diz

Ndo podemos permitir que a administracdo publica continue com
esse gigantesco contingente de trabalhadores em condicbes
precérias de trabalho, sem qualquer protecdo social. Esse projeto é
uma alternativa para evitar que haja a violacdo dos direitos
trabalhistas de seus empregados, da jornada diaria a supresséo de
fins de semana remunerado, férias e 13° salario®.

Em sua Ementa esta disposto da seguinte forma Proibe a prestacdo de
atividades de natureza permanente da Administragcéo por trabalhador contratado por
empresa interposta ou cooperativa de trabalho e modifica o Decreto-Lei n° 200, de
25 de fevereiro de 1967, a Lei n°® 7.102, de 20 de junho de 1983 e a Lei n® 9.074, de
7 de julho de 1995.

Ja nas justificativas para apresentacdo do projeto, 0s argumentos

apresentados pelo Senador Walter Pinheiro®* s&o os seguintes:

Para a solugcdo dos problemas sociais brasileiros precisamos,
sobretudo, de ousadia.

Por essa razédo, apresento a apreciacdo de meus ilustres Pares, 0
presente Projeto de Lei, cujo escopo €&, em termos diretos, a

<http://www.senado.gov.br/senadores/liderancas/lidptsf/detalha_noticias.asp?data=18/05/2
011&codigo=95496> Comissao define relator do projeto que propde fim da terceirizacdo na
Administracdo publica. Acesso em 22 fev.2013

“L<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=99936.> Acesso
em 22 de fev. 2013.



35

proibicdo da terceirizagdo de atividades de natureza permanente da
Administracao.

A atual orientacdo legal é no sentido de que tais atividades, se nao
diretamente atinentes a atividade-fim do ente da administragéo,
podem ser terceirizadas, contratando-se empresa interposta ou
cooperativa de trabalho que, na qualidade de prestadora de servico,
fornecera os trabalhadores ao ente tomador de servico, que deles se
valera, sem que se estabeleca relacdo juridica entre trabalhador e
tomador de servico.

Sem embargo da intencdo do legislador de descentralizar a
administracdo, o fato é que essa orientacdo legal vem gerando
efeitos nefastos sobre a situac¢do social do Brasil.

Efetivamente, a aceitagdo da terceirizagdo acaba por criar um
gigantesco contingente de trabalhadores de segunda classe — os
terceirizados — que néo dispde, na pratica de qualquer protecéo
social.

Sabemos todos que, em grande parte dos casos, as empresas
prestadoras de servicos e as cooperativas de trabalho sdo entidades
de fachada, verdadeiras arapucas cujo Unico fim é o de garantir a
contratacao pelos entes da Administragcéo Publica.

Essas falsas prestadoras se caracterizam pela sistematica
denegacdo dos direitos trabalhistas de seus empregados e pela
sonegacado das contribuicbes e impostos decorrentes do contrato de
trabalho.

Os trabalhadores, reduzidos a essa condicdo em decorréncia de sua
prépria e inarredavel necessidade de subsisténcia, tém de se
conformar a buscar a consecucdo de seus direitos por meios
judiciais. Consecuc¢do que, muitas vezes, se revela impossivel, pois
essas empresas e cooperativas de fachada desaparecem sem deixar
indicios, tornando inutil a atuacéo da Justica do Trabalho.

Como resultado dessa acéo, temos um verdadeiro locupletamento da
Administragdo a custa do suor dos trabalhadores, pois se esconde
atras da inexisténcia de vinculo juridico para se furtar de garantir os
direitos aos trabalhadores de cujo trabalho usufruiu.

Assim, proponho medida radical: basta de terceirizagdo no setor
publico!

Os trabalhadores das atividades terceirizadas séo téo trabalhadores
guantos os das atividades ditas principais. Assim assevera a
Constituicdo Federal em seu art. 7°, inciso XXXII, que proibe a
distincdo entre “trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos”.

Todos os trabalhadores devem ter iguais condi¢cdes. Por isso, 0s
prestadores de servicos ao Poder Publico devem ser tratados em
igualdade de condi¢cdes com os demais trabalhadores que prestam
servigos a tais entes.

A proposicdo proibe a prestacdo de servicos por pessoas
interpostas, mas excepciona os trabalhos de natureza transitoria e a
realizacdo de servicos de coleta e processamento de lixo reciclavel,
unicamente no caso de existéncia de real cooperativa formada em
beneficio dos trabalhadores.

O proposito é o de garantir que unicamente 0s servicos de natureza
permanente da administracdo sejam prestados por servidores
publicos selecionados por meio de concurso publico, titulares dos
direitos devidos aos demais trabalhadores nessas condicbes e
comprometidos com o aperfeicoamento da gestao publica.
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Para ressaltar essa intengdo, sugerimos a alteracdo de alguns
dispositivos de outras Leis que poderiam ter interpretacdo conflitiva
com o da nova norma que ora propomos.

Naturalmente, tal transicdo ndo se fara da noite para o dia, pelo que
estabelecemos prazo de um ano para a adequacdo dos entes
publicos a disposicéo da Lei.

Para restabelecer a Justica para essa importante parcela dos
trabalhadores brasileiros, peco apoio de meus Pares para a
aprovacao do projeto.

Sala das Sessoes,

Senador WALTER PINHEIRO

Desse modo o projeto pretende estabelecer que as atividades de
natureza permanente dos entes da Administracdo Publica direta e indireta sejam
executada diretamente, vedada sua execucdo mediante a contratacdo de
trabalhador por empresa interposta ou cooperativa de trabalho; dispbe que
consideram-se atividades de natureza permanente o0s servicos de copa, vigilancia,
limpeza e conservacao de edificios publicos, os servicos de atendimento ao publico
pessoal ou por meio eletrdnico de qualquer natureza e os servicos de varricdo de
vias e logradouros publicos e de coleta de lixo, além de outras atividades atinentes
ao objeto e funcionamento do ente da Administracdo e que ndo tenham carater
eventual.

O projeto dispde também que a contratacao irregular de trabalhador
para o desempenho das funcdes acima citadas implica na responsabilidade solidaria
do ente publico tomador do servico, sem prejuizo de outras penalidades
administrativas ou penais aplicaveis ao seu administrador.

Ainda visa o0 projeto, a alteracdo do artigo 10 do Decreto-Lei n°
200/1967 para vedar a execucao indireta de atividade de natureza permanente da
Administracédo, por meio de trabalhador contratado por empresa interposta ou por
cooperativa de trabalho; também almeja alterar o artigo 1° da Lei 7.102/1983, para
estender aos bancos oficiais a proibicdo do seu funcionamento se n&do possuir
sistema de seguranca com parecer favoravel a sua aprovacdo, elaborado pelo
Ministério da Justica e ainda busca alterar o artigo 2° da Lei 9.074/1995 para dispor
gque € vedada a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
executarem obras e servicos publicos por meio de concessdo e permissdo de
servico publico, sem lei que lhes autorize e fixe os termos, dispensada a lei

autorizativa nos casos ja referidos na Constituicdo Federal, nas Constituicbes
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Estaduais e nas Leis Organicas do Distrito Federal e Municipios, observado os
termos da Lei 8.987/1995, que "dispOe sobre o regime de concessao e permissao da
prestacdo de servigos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da
outras providéncias”. Assunto: Administrativo (Servidores Publicos).

O fato é que estamos falando apenas de um Projeto de Lei que podera
levar anos em sua discussao e votacao e que poderé ser transformado, alterado ou
nem virar lei de fato. Atualmente o PLS - Projeto de Lei do Senado, n°® 172 de 2011,
encontra-se na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania e aguarda desde
01/07/2011 a designacdo de um novo relator?.

Mas a certeza é que serd um tema polémico, dificil, necessario de muitas
discussoes, inclusive com audiéncias publicas para se ouvir as partes interessadas e
a participacdo da sociedade civil organizada e entidades de classes, mas que
independente do resultado, o Brasil ganha com isso, pois, traz a discussdo uma
realidade que é a terceirizacdo de servicos publicos e que se bem utilizada pode

contribuir para tornar realidade a tdo almejada eficiéncia do servi¢co publico

2 <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=99936> Acesso

em 23 de fev. de 2013.
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CONCLUSAO

Ao longo da discusséo talvez a Unica evidéncia que restou comprovada €
gue nao se trata mais de ser a favor ou contra a terceirizagdo de servicos no ambito
da Administracdo Publica haja vista ndo seria tarefa facil imaginar os diversos
orgaos publicos que dela se utiliza tendo que realizar concurso publico para a
contratacao de vigilantes, agentes de limpeza e auxiliares de servi¢os diversos.

No entanto, essa mesma comprovacao nao esta pacificada no que se
analise do instituto da terceirizacdo de servicos na Administracdo Publica e a
responsabilidade subsididaria do ente publico como tomador de servicos em
decorréncia do nao cumprimento do contratado pelo pagamento dos direitos
trabalhistas, ponto em absoluta efervescéncia tanto no campo doutrinario onde os
entendimentos se encontram e se opdem a todo o momento, como também nos
julgados de nossos tribunais superiores.

O julgamento da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n°® 16 do
Distrito Federal pelo Supremo Tribunal Federal, em 24 de novembro de 2010, ao
analisar a constitucionalidade do artigo 70, § 1° da Lei de Licitagbes e Contratos da
Administracéo, deixou demonstrou o entendimento de nossa Corte Suprema, de que
a Administracdo Publica ndo deve ser responsabilizada ainda que subsidiariamente
em decorréncia da lesédo de direitos trabalhistas dos empregados por parte do
contratado.

O Tribunal Superior do Trabalho reformulou seu entendimento e reeditou
a sumula 331, reconhecendo a responsabilidade solidaria da Administracdo Publica
como tomadora do servi¢o, determinando apenas que conste desde o principio da
relagcéo processual.

Observa-se, em breve sintese, que estdo em choque dois entendimentos
distintos um do Supremo Tribunal Federal, como corte constitucional entendendo a
gue respeitado os ditames legais da lei de licitacdes e por expressa previsdo legal
ndo caberia a Administracdo Publica ser responsabilizada por adimplir direitos de
uma relacao laboral da qual ndo faz parte, preservando a coisa publica.

Por outro, o entendimento expresso na Sumula 331 do Tribunal Superior

do Trabalho, que demonstra consideravel parcialidade, assumindo a defesa do
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empregado que laborou e n&o recebeu aquilo que Ihe era devido, sem mensurar que
a Administracdo Publica ao contratar utilizou-se de todas as cautelas previstas na
norma legal.

Na pratica a atuacdo do magistrado do trabalho tende ao trabalhador por
ser aquele menos favorecido na lide, o que acaba por fazer com que seja deixado de
lado importantes principios processuais, dentre eles o da isonomia e da
imparcialidade.

O fato é que a Administracdo Publica ndo pode ser vista como segurador
universal dos direitos do trabalhador e por esse entendimento ndo deve ser
responsabilizado desde ao contratar cumpra com todas as exigéncias legais.

No entanto, conforme pode se evidenciar, essa ainda é uma seara para
longos debates e possiveis novos entendimentos tanto no Supremo Tribunal Federal
quanto Tribunal Superior do Trabalho e nos demais tribunais de Justica do Trabalho

em nosso Pais.
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