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RESUMO

O Poder Publico tem contratado prestadoras de servi-
cos, mediante processo licitatério, para a realizagdo
das atividades de seu interesse. Esta pratica vem se
tornando corriqueira e se ampliando de forma pau-
latina, o que diminui numérica e qualitativamente os
concursos publicos. Imperativo, pois, analisar o feno-
meno da terceirizagdo trabalhista na Administragdo
Publica frente aos principios constitucionais e admi-
nistrativos, discutindo sua validade e constitucionali-
dade, principalmente ap6s a A¢do Direta de Constitu-
cionalidade n®16-9 e a alteragdo da Simula n®331 do
Tribunal Superior do Trabalho.
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ABSTRACT

The Government has contracted service providers,
through a bidding process, to carry out activities of
interest. This practice has become commonplace
and is expanding in a gradual way, which decreases
numerically and qualitatively tendering. Imperative,
therefore, to analyze the phenomenon of outsourcing
labor in the public face of constitutional principles
and administrative discussing its validity and consti-
tutionality, especially after the Direct Action of Con-
stitutionality No. 16-9 and the change of Precedent
331 of the Superior Labor Court.
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RESUMEN

El Gobierno ha contratado a proveedores de servicios,
a través de un proceso de licitacién, para llevar a cabo
actividades de su interés. Esta practica se ha conver-
tido en algo comin y se esta ampliando de manera
gradual, lo que disminuye numérica y cualitativamen-
te los concursos publicos. Es imperativo, por lo tanto,
analizar el fenémeno de la tercerizacién de trabajo
en la Administracién Publica dentro de los principios
constitucionales y administrativos, discutiendo su va-

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

O Poder Publico oferece aos brasileiros natos e
naturalizados, e também aos estrangeiros, a oportu-
nidade de prestar-lhe servigos e de participar da vida
publica. Esta generosa oferta contém, em seu bojo,
estabilidade e vantagens relevantes e atrativas. Na
sociedade global ndo ha certezas ou estabilidade, o
mercado e a economia conduzem a vida das pessoas,
ora ofertando trabalho e ora suprimindo-o, espetacu-
lo degradante e aviltante da dignidade humana - po-
rém parte da realidade. Esta situacdo eleva a busca
(LUQUES, 2010) por integrar os quadros funcionais
da Administragdo Publica e gozar das vantagens e se-
guranca de ser um funciondrio publico ou empregado
publico. A Constituicdo da Republica determina a ma-
neira pela qual a Administragdo Publica contrata pes-
soas, mediante concurso publico? de provas e titulos:

Art. 37 - A administragdo publica direta e indire-
ta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos prin-

1 “0 concurso é o meio técnico posto a disposicdo da Adminis-
tracdo Publica para obter-se a moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do
servigo piblico, e, a0 mesmo tempo, propiciar igual oportunidade a todos
os interessados que atendam aos requisitos da lei, consoante determina o
art. 37, 11, da Constitui¢do da Republica. Pelo concurso se afastam, pois,
os ineptos e os apaniguados, que costumam abarrotar as reparti¢des, num
espetéaculo degradante de protecionismo e falta de escriipulos de politicos
que se alcam e se mantém no poder, leiloando empregos publicos”. (MEI-
RELLES, 1990, p. 368-369).

lidez y constitucionalidad, sobre todo después de la
Accién Directa de Constitucionalidad N © 16-9 y del
cambio del Precedente 331 del Tribunal Superior del
Trabajo.

PALABRAS-CLAVE

Administraciéon Publica. Constitucionalidad. Posicio-
nes jurisprudenciales. Tercerizacién.

cipios de legalidade, impessoalidade, moralidade, pu-
blicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

| - os cargos, empregos e funcdes publicas sdo
acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos
estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na
forma da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovacdo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a nature-
za e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo
em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneracdo. (grifos nossos)

O Poder Publico realiza a contratagcdo de empre-
gado/trabalhador por via do concurso publico, do
trabalho temporario ou da nomeagdo para cargo em
confianga, nos moldes do artigo 37, Il da CF/88.

Para adquirir bens e servigos, o Poder Publico re-
aliza processo licitatério. A terceirizagdo ndo signi-
fica contratacdo de pessoal, mas a aquisi¢do de um
servico pela Administragdo Publica. Consoante se
depreende, ha duas formas, juridicamente validas, de
o Poder Publico obter o servi¢o necessario: de forma
direta (concurso, contratacdo temporéria e cargo de
confianca) e a forma indireta (contratando prestado-
ras de servicos).
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Seria uma opg¢do do Administrador Publico, a ser
executada de modo discriciondrio, escolher entre as
citadas formas de obter servigos, ou ha parametros
legais que indicam quando a opcéo deve ser a forma
direta ou a forma indireta? Seria constitucional a Ad-
ministracdo Plblica terceirizar servigos antes realiza-
dos por cidaddos concursados ou reduzir o niimero de
cargos pUblicos disponiveis para o povo?

Lamentavelmente, praticamente todos os cargos
de apoio e fun¢des de menor complexidade foram
sendo substituidos e realizados por prestadoras de
servigo. O cidaddo simples, comum, de baixa ou média

2 CONTRATAGAO DE SERVICOS PELA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

Para a contratacdo de servicos e a compra de bens,
a Administragdo Publica devera utilizar-se do método
legalmente previsto, a licitagdo publica que é

[...] um procedimento administrativo disciplinado
por lei e por um ato administrativo prévio, que deter-
mina critérios objetivos de selecdo da proposta de
contratagdo mais vantajosa, com observancia do prin-
cipio da isonomia, conduzido por um érgdo dotado de
competéncia especifica (JUSTEN FILHO, 2005, p. 309).

Quando a lei de licitagdes iniciou sua vigéncia,
certamente o legislador ndo imaginou que haveria
substitui¢do dos cargos publicos efetivos pela contra-
tacdo de prestadoras de servigo, através de licitacgao.
A interpretagdo sistematica do texto constitucional
indica que a contratagdo de empresas de prestacgao de
servigo era uma alternativa para necessidades even-
tuais e situagdes emergenciais.

A ideia do legislador originario ndo foi mover o
funcionamento da méquina administrativa com tra-
balhadores desvinculados do Estado e reduzir nume-
ricamente os cargos publicos. Afinal, isto redundaria

escolaridade, paulatinamente esta sendo excluido da
Administracdo Publica. A adogdo e utilizagdo da ter-
ceirizagdo em substituicdo aos concursados, aos pou-
cos, vai obstacularizando a acessibilidade aos cargos
publicos.

0 elitismo provocado pela terceirizagdo na Ad-
ministragdo Publica demonstra-se nocivo a forma
republicana de governo e incompativel com o plu-
ralismo social. A supremacia do interesse publico
reside em ter uma sociedade equilibrada, na qual
o ser humano seja protegido, reconhecido digno e
tenha oportunidades.

em amesquinhar a participagdo meritéria e republica-
na do povo na Administracao Publica.

Aparentemente, o administrador publico, ao tercei-
rizar, estd utilizando uma ferramenta moderna de ges-
tdo, reduzindo custos e garantindo uma administragdo
eficiente. Entretanto, ndo ha comprovagao de que ter-
ceirizar reduza, efetivamente, os custos com pessoal,
tampouco hd indicativos ou dados concretos de que a
qualidade e quantidade do servigo prestado sofreramin-
cremento. Esta escolha de método de gestdo deveria, ao
menos, estar amparada em algum indicativo concreto.

0 impacto da decisdo administrativa de terceirizar
atinge toda a sociedade e tem implicagdes financeiras
e sociais. Uma decisdo dessa magnitude, dentro de
uma democracia que pretende ser participativa, deve-
ria estar amparada por ampla informagdo da popula-
¢do sobre as vantagens e desvantagens e discussdo
do assunto de forma exaustiva e profunda.

A Administracdo Publica tem os meios e recursos
necessarios para descobrir se o custo/beneficio da
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adocdo deste modelo de contratagdo satisfaz o prin-
cipio da eficiéncia. E, além disto, é direito do cidaddo
- e satisfaz o principio da transparéncia - conhecer se
a coisa publica estd sendo bem gerida. Porém, ndo ha
pesquisa acerca do assunto, tampouco preocupacao
dos administradores plblicos em avaliar os resultados
do processo. E possivel, portanto, que terceirizar tenha
custo aproximado ou superior a contratagdo direta.

Sérgio Pinto Martins (2007) afirma que o custo da
contratagdo por terceirizagdo é maior que a contrata-
cdo direta pela Administragdo Publica e ataca-a, con-
tundentemente, aduzindo que:

[...] ndo se pode fazer a terceirizagdo de mao-de-
-obra na Administragdo Publica, pois favorece o nepo-
tismo e as nomeagdes politicas, ferindo a exigéncia de
concurso publico. O governo gasta com o terceirizado
mais do que com o servidor publico. As vezes até o
dobro. O terceirizado ndo tem o mesmo comprometi-
mento que o funcionario publico tem com o servigo
publico. (MARTINS, 2007, p. 145).

O Enunciado n® 11 da 12 Jornada de Direito Ma-
terial e Processual da Justica do Trabalho critica
negativamente a terceirizagdo, indicando a inconsti-
tucionalidade da utilizagdo da terceirizacdo pela Ad-
ministracdo Plblica:

A terceirizacdo de servicos tipicos da dindmica
permanente da Administracdo Publica, ndo se con-
siderando como tal a prestagdo de servigo publico
a comunidade por meio de concessdo, autorizagdo
e permissdo, fere a Constituicdo da Republica, que
estabeleceu a regra de que os servicos publicos sdo
exercidos por servidores publicos aprovados mediante
concurso publico. (ANAMATRA, 2007) (Grifos nossos)

O citado enunciado representa a ideia que de-
fendemos neste trabalho. A inconstitucionalidade
é material, uma vez que afronta o principio da aces-
sibilidade aos cargos publicos, ceifando a garantia
democratica e meritdéria da participagdo popular na
maquina administrativa do Estado. Ndo pode o Admi-
nistrador Publico reduzir a possibilidade de concursos
publicos, tampouco substituir os concursados pela

contratacdo de servicos de prestadoras. O alargamen-
to forcado da possibilidade de terceirizar traz prejui-
zos aos cidaddos, além do que ha uma probabilidade
de ofensa aos principios da legalidade e da eficiéncia,
dado ao descontrole do modo de uso da terceirizagao.

A primeira norma que permitiu o uso da terceiriza-
¢do na Administracdo Publica foi o Decreto-Lei 200 de
1967, art. 10, & 7°:

Para melhor desincumbir-se das tarefas de plane-
jamento, coordenagdo, supervisdo e controle, e com
o0 objetivo de impedir o crescimento desmesurado da
maquina administrativa, a Administragdo procuraré
desobrigar-se da realizagdo material de tarefas exe-
cutivas, recorrendo, sempre que possivel, a execugdo
indireta, mediante contrato, desde que existe, na area,
iniciativa privada suficientemente desenvolvida e ca-
pacitada para desempenhar os encargos de execugao.

Vem a lume, a Lei n. 5.645/70, com o propdsito de
resolver as dividas, citando atividades relacionadas
com manutengdo de bens, com seu transporte, asseio,
operagdo de elevadores e outras, assemelhadas, num
arrolamento exemplificativo que pouco veio a esclare-
cer, exceto que se tratavam de atividades secundérias,
auxiliares ou instrumentais. (GIGLIO, 2011, p. 391 a
394,).

Ha dudvidas quanto a recepcéo desse Decreto-Lei
pela Constituigdo de 1988. A interpretagdo do citado
dispositivo legal, conforme a Constituigdo, indica que
a estratégia da terceirizagdo deve ser utilizada para
o crescimento da méquina administrativa, e ndo para
sua diminuigdo. O patamar de cargos publicos previs-
tos na época da Constituicdo e os criados apés a mes-
ma devem ser qualitativa e numericamente mantidos.
Somente 0s novos cargos e fun¢des poderiam ser alvo
da terceirizagdo. Desta forma, estar-se-ia garantindo
a acessibilidade dos cidaddos aos cargos publicos.

A partir daquele dispositivo legal a terceirizagdo
proliferou-se de forma descontrolada na Administra-
¢do Publica. De igual forma a iniciativa privada rapi-
damente multiplicou as empresas de prestagdo de
servigos, todas almejando os milionérios contratos
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advindos dos processos licitatérios com o Poder Pu-
blico. Além disso, a terceirizagdo mostrou-se uma for-
ma eficaz de burlar a lei orgamentdria e ao limite de
gastos com pessoal em termos absolutos.

Os instrumentos de controle de contratagdo da
Administracdo Pulblica estdo disciplinados na lei de
licitagdes, mas tém se mostrado ineficazes ou pouco
lteis para impedir a lesdo aos direitos dos trabalha-
dores contratados pelas empresas vencedoras das
licitagdes. Certamente os instrumentos de controle,
previstos na Lei de Licitagdes, devem e podem ser me-
lhorados. Exemplo disto é a Lei 12.440 de 07 de julho
de 2011 que, no art. 27, torna a certiddo de regulari-
dade trabalhista requisito para habilitacdo nos certa-
mes licitatérios.

A certiddo de regularidade trabalhista é um im-
portante instrumento de controle que contribuird, se
bem utilizada, para melhorar o respeito aos direitos
do trabalhador terceirizado. A inteng¢do do legislador,
neste caso especifico, é impedir que as empresas com
débitos trabalhistas oriundos de sentencgas condena-
tdrias definitivas na Justiga do Trabalho ou débitos de
acordos firmados com o Ministério Publico do Traba-
lho ou Comissdes de Conciliagdo Prévia participem de
licitagdes. A exigéncia da Certiddo Negativa de Débito
Trabalhista (CNDT), cujo prazo é de 180 dias, serd um
importante avanco na protegdo dos direitos trabalhis-
tas dos contratados. Ao lado do requisito de regulari-

3 A LEI DE LICITAGOES: DISCUSSAO DE
CONSTITUCIONALIDADE

O Tribunal Superior do Trabalho, na antiga reda-
¢do da Stimula 331, responsabilizava a Administragdo
Publica pelo inadimplemento das verbas trabalhis-
tas dos trabalhadores terceirizados pelas empresas
contratadas. As decisdes do TST aplicavam, quase de

dade fiscal, a Certiddo Negativa de Débito Trabalhista
desempenhara um controle prévio de qualidade dos
licitantes.

Ha muitas diferencas entre uma empresa privada
e a Administragdo Publica. A mais marcante das dife-
rengas é de finalidade. O fim precipuo da Administra-
¢do Publica é promover o bem comum, enquanto que
a empresa privada tem como objetivo gerar lucros.
Esta diferenga finalistica impde regramentos juridi-
cos diferenciados e modelo de gestdo diverso. Se na
empresa privada a terceirizagdo, como modo de ges-
tdo e redugdo de gastos com pessoal, descortina-se
como indicada (VEIGA JUNIOR, 2009 e LIMA NETO,
2008), na seara da Administracdo Publica esta estra-
tégia pode mostrar-se equivocada ou destoante da fi-
nalidade/objetivo legalmente estipulado.

A possibilidade de lucro e economia, na Adminis-
tragdo Publica, deve ser vista com reservas e dentro
de critérios de satisfagdo de sua finalidade precipua,
promover o bem comum. A lei determina e vincula o
administrador publico, coibindo condutas e indicando
caminhos precisos a trilhar em seu mister. Ndo pode o
responsavel pela gestdo da coisa publica realizar tudo
que sua vontade determine, deve ele estrita obedién-
cia a lei, aos limites orgamentérios e fundamental-
mente a Constituicdo da Republica, sob pena de ato
de improbidade administrativa e responsabilizacdo
pessoal.

forma automatica, a responsabilidade subsididria da
Administracgdo Publica - transformando-a numa espé-
cie de garantia automatica para o trabalhador tercei-
rizado.
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O relatado entendimento do TST, evidentemente,
desagradava os administradores publicos em virtude
das muitas condenagdes e do esvaziamento dos co-
fres publicos delas decorrente. E, em certa medida,
evidenciava contratos administrativos de prestagdo
de servigos ilegais, mal feitos ou simplesmente rea-
lizados sem as cautelas legais, além de expor a injus-
tificavel auséncia de fiscalizacdo, pela Administracéo
Publica, do cumprimento dos contratos publicos. A
insatisfagdo apontada culminou com a propositura de
uma Acdo Direta de Constitucionalidade (ADECON ou
ADC) que visava declarar constitucional o artigo 71, §
1° da Lei de Licitagdes - o qual preconiza ndo ser pos-
sivel responsabilizar a Administragdo Publica pelos
débitos trabalhistas inadimplidos pelas prestadoras
de servicos junto aos trabalhadores.

O artigo 74, § 1° da Lei 8.666/93 veda o reconhe-
cimento de responsabilidade entre a Administragdo
Publica e a empresa prestadora de servicos dos débi-
tos trabalhistas. Delgado (1996, p. 232) opina sobre o
citado dispositivo normativo:

Tal excecdo efetuada pela Lei de Licitagdes des-
respeita, frontalmente, cléssico preceito constitu-
cional responsabilizatério dos entes estatais (a regra
da responsabilidade objetiva do Estado pelos atos de
seus agentes, insculpida, ja hd décadas, na histéria
das constitui¢des brasileiras). Semelhante preceito
constitucional responsabilizatério ndo sé foi mantido
pela Carta de 1988 (art. 37, §6°, CF/88) como foi inclu-
sive ampliado pela nova Constituigdo, abrangendo até
mesmo as pessoas juridicas de direito privado presta-
doras de servigos publicos. (§ 6° do artigo 37, CF/88).

0 art. 71 da Lei de Licitagdes afronta cabalmente os
valores insculpidos na Constituigcdo de 1988. Os princi-
pios constitucionais protetivos do trabalho sdo violenta-
mente destrogados frente a tal desiderato do legislador,
uma vez que cria forma de exclusdo de responsabilidade
da Administragdo Piblica, em desacordo com a regra do
texto constitucional. Ainda, por expressa violagéo ao art.
19, 11l e IV da Constitui¢do Federal, fundamentos de nos-
sa Replblica e elementos basilares da nossa legislacdo.
Como bem elucida Mello (2009, p. 992):

H& responsabilidade objetiva quando baste para
caracteriza-la a simples relagdo causal entre um acon-
tecimento e o efeito que produz. Ha responsabilidade
subjetiva quando para caracterizé-la é necessério que
a conduta geradora de dano revele deliberagdo na préa-
tica do comportamento proibido ou desatendimento
indesejado dos padrdes de empenho, atencdo ou ha-
bilidade normais (culpa) legalmente exigiveis, de tal
sorte que o direito em uma ou outra hipétese resulta
transgredido. Por isso é sempre responsabilidade por
comportamento ilicito quando o Estado, devendo atu-
ar, e de acordo com certos padrdes, ndo atua ou atua
insuficientemente para deter o evento lesivo.

Este citado dispositivo normativo, além de contra-
riar a dindmica e sisteméatica normativo-constitucio-
nal, destoa das previsdes de toda a América Latina a
respeito, como nos elucida Bensusan (2007, p. 39-40):

En América Latina, existian reglas que supuesta-
mente buscaban evitar la utilizacién de la intermedia-
cién y la subcontratacién como un recurso para elu-
dir las responsabilidades patronales. No se imponian
hasta muy recientemente restricciones institucionales
significativas a la expansion de tales practicas que,
por lo general, se consideraban legitimas. Aunque es-
tas préacticas fueron impulsadas con diversas politicas
sectoriales sobre todo a partir de los afios noventa,
en la actualidad varios paises estan endureciendo las
reglas para contrarrestar los efectos adversos sobre
los trabajadores, debido a las limitaciones de las re-
gulaciones tradicionales frente a un fenémeno que ha
llevado a expandir en forma alarmante la precariedad
laboral2.

Inconformado com as decisdes reiteradas do Tri-
bunal Superior do Trabalho no sentido de aplicar a
responsabilidade subsidiaria nas terceirizagdes reali-
zadas pela Administragdo Publica, o Governo do Dis-
trito Federal ajuizou no Supremo Tribunal Federal a
Acdo Direta de Constitucionalidade (ADC) 16-9 julga-
da em novembro de 2010.

2 Na América Latina existem regras que supostamente deveriam
evitar a utilizacdo da terceirizagdo e das subcontratagdes como um recurso
de evasdo da responsabilidade patronal. Até recentemente ndo eram im-
postas muitas restri¢cdes institucionais a expansdo das citadas préticas,
que até entdo eram consideradas legitimas. Até que estas praticas foram
ampliadas pela politica, sobretudo nos anos noventa, quando as regras fo-
ram endurecidas a fim de evitar os prejuizos aos trabalhadores advindos da
expansdo alarmante da precariedade do trabalho.
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3.1 A AGAO DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE

Antes mesmo de adentrar no mérito de decisdo da
ADC, é necessario debater seu conceito, fundamento
e finalidade de forma critica para que o entendimen-
to dos efeitos seja mais amplo e complexo. A andlise
apenas da decisdo, em si, é infértil a produzir a refle-
xdo almejada.

Tavares (2010, p. 343), acerca da A¢do Declaraté-
ria de Constitucionalidade, aduz que:

Celso Bastos indica o fundamento democratico
da agdo direta de inconstitucionalidade, em oposigao
a declaratéria, ja que aquela primeira se presta como
desdobramento natural da “linha de defesa do cidadao
contra o Poder Publico”. Poder-se-ia dizer que, no caso
da agdo declaratéria de constitucionalidade, também
hé idéntico fundamento democrético, j& que uma lei,
perfeitamente legitima e de grande repercusséo so-
cial, pode ndo estar sendo aplicada pelo Executivo sob
o fundamento de que é inconstitucional. Nestes casos
a acao de constitucionalidade torna-se instrumento a
servigo do cidaddo e da sociedade contra o descumpri-
mento das leis e, pois, contra o Estado de Direito e a
seguranga juridica que deste se aguarda.

Em que pese o esforgo de explicar o fundamento
democratico para a A¢do Declaratéria de Constitucio-
nalidade (ADC ou ADECON), data vénia, a realidade
indica o inverso. Caso o Executivo negue-se a aplicar a
lei, sob o fundamento de inconstitucionalidade, basta
uma agdo comum requerendo a tutela especifica para
solucionar o problema. Esta agdo comum é superior-
mente democratica a uma ADC, pois o cidad&o é legi-
timado a propo-la diretamente, através do direito de
peticdo e da protecdo constitucional a qualquer lesdo
ou ameaga a direito.

Ademais, uma simples andlise no sitio virtual do
Supremo Tribunal Federal desarticula o argumento
de que “a acdo direta de constitucionalidade torna-
-se instrumento a servigo do cidaddo e da sociedade
contra o descumprimento de leis”, e o de que é uti-
lizado em face do Poder Executivo. A esmagadora

maioria das Ag¢des Diretas de Constitucionalidade é
movida pelo Poder Executivo, a exemplo da ADC n°
16-9, movida pelo Governo do Distrito Federal e com
amici curiae também membros do Poder Executivo.
Portanto, se a ADC for realmente um instrumento a
ser utilizado pelo cidaddo em face de possivel desvio
do Executivo ha algo muito equivocado, ou 0 mesmo
ndo poderia ser legitimado a prop6-las ou tampouco
figurar na condigdo de amicus curiae.

Martins (2009, p. 360) afirma que:

O objetivo da acdo é obter do STF uma decisdo
de cunho declaratério, quanto a constitucionalidade
de determinada lei ou ato normativo federal sobre o
qual existiam sérias divergéncias jurisprudenciais, de
acordo com o art. 14, 111, da Lei n® 9.868/99, afastando-
-se, dessa maneira, a inseguranga juridica gerada pela
emissdo de decisdes judiciais contraditérias a respeito
de lei ou ato normativo federal, que tém a seu favor a
“presuncdo de constitucionalidade”.

Aplicar a ADC como instrumento de correcdo de
divergéncias jurisprudenciais sérias a respeito da
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo fe-
deral parece-nos mais razoavel e viavel. Certamente,
neste prisma de analise, ha utilidade a tal instrumen-
to juridico. Embora, ainda assim, sejamos divergentes
quanto a sua finalidade.

Na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade o
exercicio do contraditério ndo existe, uma vez que,
para haver julgamento, o procedimento consiste em
receber as razdes do polo ativo, recolher informa-
coes e admitir amicus curiae. O efeito da decisdo que
declara o objeto da ADC constitucional é a impossi-
bilidade de nova discussdo do dispositivo declarado
constitucional.

Assim sendo, declarada a constitucionalidade de
uma lei, ter-se-a de concluir pela inadmissibilidade de
que o Tribunal se ocupe, uma vez mais, da afericdo de
sua legitimidade, ressalvadas as hipéteses de signifi-
cativa mudanca das circunstancias féticas ou de rele-
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vante alteragdo das concepgdes juridicas dominantes.
(MENDES, 2009, p. 363).

Muitos questionamentos sdo possiveis, mas trés ar-
gumentos serdo levantados centralmente neste trabalho.

O primeiro argumento é acerca da finalidade de
uma Agdo Declaratéria de Constitucionalidade. Pre-
sumidamente toda lei é constitucional, gerando efei-
tos até que seja retirada do ordenamento juridico ou
declarada inconstitucional. Portanto, ndo ha neces-
sidade, a priori, de caracterizar como constitucional
0 que constitucional j& o é, presumidamente. Desta
sorte, a intengdo real em se obter uma decisdo decla-
ratéria de constitucionalidade pode ser impedir uma
eventual Agdo Declaratéria de Inconstitucionalidade
ou, talvez, fazer um dispositivo inconstitucional tor-
nar-se constitucional® sem possibilidade de reverséo.

0 segundo argumento repousa na impossibilida-
de, quase absoluta, de os interessados resistirem, de
forma direta e por ato préprio, a tentativa de declara-
¢do de constitucionalidade.

Quanto ao contraditério, se este for compreendido
como discussdo entre autor e réu dentro de um proce-
dimento judicial, ndo haverd, de fato, no processo de
julgamento da a¢do declaratéria. [...] O Supremo Tri-
bunal, contudo, considerou constitucional a emenda
que criou a referida agdo, legitimando, assim seu uso.
(TAVARES, 2010, p. 345).

Sem a existéncia de argumentos contrarios, ndo
hé processo dialético. Sem processo dialético, a sin-
tese (sentenca) fica prejudicada. Nesta condicdo, os
ministros devem supor, adivinhar e/ou imaginar todos
os motivos (explicitos e implicitos) e todas as conse-
quéncias possiveis advindas da declaragdo de consti-
tucionalidade. Este exercicio parece herculeo, tanto
mais quando o polo ativo ndo informa os motivos pe-
los quais deseja ver a legislagcdo declarada constitu-
cional em sua integralidade, omitindo dolosamente
sua real intengdo.

3 Trata-se, apenas, de uma ideia tedérica a ser aprofundada,
quem sabe, num trabalho posterior.

O terceiro argumento é da auséncia de discursivi-
dade e participagdo social. Num sistema democratico
e republicado é intrigante que uma discussdo de ta-
manha relevancia fique adstrita ao interessado e ao
Supremo Tribunal Federal (STF). Ainda mais, levando-
-se em consideracgdo que as consequéncias/efeitos do
decisum irdo afetar direta ou indiretamente milhares
de trabalhadores. Do ponto de vista da democracia
participativa, a ADC carece de legitimidade.

A Unica posigdo viabilizadora e defensiva aos direi-
tos sociais fundamentais é a de universalizacdo dos
litigios sociais, ampliando a possibilidade de partici-
pacgdo dos interessados ou dos érgdos protetivos cole-
tivos, uma vez que:

[...] a nocdo de justica social fundamenta-se na
idéia de participagdo, apresentando-se como princi-
pio essencial tanto do Estado Democratico de Direito
como do direito do trabalho. Por meio desse principio
propde-se a superagdo das relagdes de coordenagdo e
de subordinagdo em prol das relagdes de integragao.
A verdadeira democracia ndo é paternalista, mas pos-
sibilita aos cidadaos participarem em todas as instan-
cias da vida social, da empresa e dos partidos politi-
cos. Vale dizer que o trabalhador somente exercerd a
plena cidadania se participar tanto da vida da empresa
como dos sindicatos e outras entidades que atuem na
sua esfera de interesse. (SILVA, 2007, p 179).

Somente nesta perspectiva pluralista e democrati-
ca, é possivel construir um substrato sélido capaz de
nutrir a efetiva pratica de respeito aos direitos sociais
fundamentais. A garantia de participacdo cidada no
processo de discussdo da constitucionalidade ou in-
constitucionalidade das leis é a Unica forma vidvel de
construir uma democracia real. Para tanto, ndo basta
a tutela individual, mas é indubitavel reconhecer que
somente a dimensdo da tutela coletiva e sua sedimen-
tacdo pratica poderdo garantir um avango democréati-
co de validacdo das normas.
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3.2 A DECISAO DO STF NA ADECON 16-9

O Supremo Tribunal Federal, na ADECON 16-9,
decidiu pela constitucionalidade do art. 71 da lei de
licitagdes, mas isto ndo significou a excluséo de res-
ponsabilidade da Administragdo Publica, como bem
analisa Pimenta (2011, p. 775 a 791):

[...] O Supremo Tribunal Federal absolutamente
ndo reconheceu, com base naquele preceito legal e
como pretendiam centenas de entes publicos que atu-
aram como interessados nos autos da Agdo Direta de
Constitucionalidade, a total impossibilidade de conde-
né-los a responderem de forma subsidiéria pelos dé-
bitos trabalhistas dos contratados que lhes prestarem
servigos por intermédio de trabalhadores terceirizados
- apenas se condicionou essa condenagdo a apuragao,
a luz das provas e das circunstancias de cada caso
concreto, da culpa do ente publico demandado pelo
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas.

Destarte, ficou patente que o STF decidiu, em ver-
dade, ndo ser possivel responsabilizar de forma auto-
matica a Administragdo Publica. No mesmo sentido,
Silva (2011, p. 271 a 275), Jorge Neto e Cavalcante
(2011, p. 276 a 281):

A decretagdo da constitucionalidade do art. 71
pelo STF ndo implica na afirmagdo inexoravel de que
a Administragdo Publica estd imune a responsabilida-
de subsidiaria diante do ndo pagamento dos direitos
trabalhistas dos empregados da empresa prestadora.

Em outras palavras, a responsabilidade sera de-
cretada se, pelo exame minucioso de cada demanda,
houver a culpa do ente publico contratante quanto ao
inadimplemento dos direitos trabalhistas por parte da
prestadora em relagdo aos seus empregados. Ndo se
pode esquecer que a Administragdo Publica responde
pelos danos que seus agentes causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa. (art. 37, § 6°, CF).

A andlise de uma decisdo da envergadura e do
contetdo da ADC 16-9 ndo pode repousar na super-

4 Tramita no STF a ADC n° 26 acerca do art. 25, § 1° da Lei Geral
de Concessdes (Lei 8.987/1995). A ABRADEE almeja terceirizar atividades-
-fim, especialmente a comercializagdo de energia elétrica.

ficialidade da afirmativa ou negativa de constitu-
cionalidade do referido art. 71, mas deve residir na
profundidade da discussdo juridica a respeito e suas
intrincadas consequéncias e efeitos. O conteldo da
decisdo indica a aceitagdo do STF da tese de consti-
tucionalidade do art. 71 da lei de licitagdes publicas,
explicando numa clareza solar de que ndo é possivel
a responsabilidade direta, pois, havendo culpa (lato
sensu), podera a Administracdo Publica ser responsa-
bilizada.

E possivel encontrar muitos artigos®, a maioria
deles de procuradores federais, alardeando que o STF
decidiu que a Administracdo Publica ndo pode ser
responsabilizada, em nenhum caso, por contratos de
terceirizagdo de servicos. Talvez, no afad profissional
de livrar a Administracdo Publica da responsabilidade
que lhe cabe, em caso de culpa, detalhes relevantes
e partes preciosas da decisdo do STF tenham sido ig-
norados ou subestimados. Afinal, a fundamentagdo
das decisdes é de tal relevancia que detém o status
juridico préprio da topografia dos direitos e garantias
constitucionais.

Os recentes acérdaos® do Tribunal Superior do
Trabalho demonstram o total respeito ao contetido da
discussao juridica e ao decidido pelo Supremo Tribu-
nal Federal:

RECURSO DE REVISTA - FIOCRUZ - COOPERATIVA DE
TRABALHO - CONTRATAGCAO FRAUDULENTA - RESPON-
SABILIDADE SUBSIDIARIA DO ENTE PUBLICO - CULPA
IN VIGILANDO - OCORRENCIA NA HIPOTESE DOS AUTOS
- ARTS. 58, IlI, E 67, CAPUT E & 1°, DA LEI N° 8.666/93 -
INCIDENCIA. A responsabilizacio da entidade publica

5 Alguns deles disponiveis na Revista Eletrénica Jus Navigandi
- www.jus.com.br e na Revista Eletrénica Ambito Juridico - www.ambito-
-juridico.com.br.

6 Citamos como exemplos, os acérddos nos processos RR -
137100-17.2002.5.11.0900, Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho, Data de Julgamento: 26/09/2011, 12 Turma, Data de Publicagao:
30/09/2011 e RR - 12398-94.2010.5.04.0000, Relatora Ministra: Maria de
Assis Calsing, Data de Julgamento: 14/09/2011, 4 Turma, Data de Publi-
cagdo: 23/09/2011.
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ndo guarda pertinéncia com o disposto no art. 71 da Lei
n° 8.666/93 (objeto de declaracdo de constitucionalidade
na ADC n° 16/STF), sendo oriunda de sua prépria inctria
na observancia das normas que regem a admiss3o de pes-
soal no servigo publico. Cumpre esclarecer que o STF, ao
julgara ADC n°® 16 e considerar o art. 71 da Lei n° 8.666/93
constitucional, de forma a vedar a responsabilizagao da
Administragao Publica pelos encargos trabalhistas de-
vidos pela prestadora dos servigos, nos casos de mero
inadimplemento das obrigagdes por parte do vencedor de
certame licitatério, referiu-se, por dbvio, as obras e servi-
gos contratados, via licitagdo, pela administragdo publica.
Isso porque, ao fazer referéncia as terceirizagdes inciden-
tes sobre atividade-meio da Administragdo Publica, o STF
expendeu o entendimento de que, nos casos em que restar

demonstrada a culpa in vigilando da entidade estatal
(incluindo-se, nesse conceito, os érgdos e entidades da
Administracdo Publica direta e indireta), vidvel se torna a
sua responsabilizagdo pelos encargos devidos ao trabalha-
dor, tendo em vista que, nessa situagdo, respondera pela

sua prépria inctria. Por culpa i1 vigilando entenda-se
a postura passiva da Administragdo Publica, que deixa de
exigir do prestador dos servigos o demonstrativo atinente
ao cumprimento das obrigages laborais, de aplicar, em
caso de reniténcia, as sangdes previstas no art. 87 da Lei
n° 8.666/93 e de rescindir o contrato, na forma dos arts.
77 e 78 do mencionado diploma legal. Na hipétese dos
autos, a recorrente contratava pessoal por intermédio de
cooperativa que se destinava unicamente ao fornecimento
de m&o de obra a outra parte da avenga, deixando clara a
inexisténcia de qualquer dos elementos que caracteriza
o fendmeno cooperado. O Tribunal Regional ressaltou o
descumprimento do dever da ora recorrente em fiscalizar
a execugdo dos contratos de trabalho, em especial o adim-
plemento das obrigagdes dele resultantes. Dessarte, tendo
em vista que o ente publico ndo cumpriu com o seu dever
de fiscalizar o adimplemento das obrigagGes laborais devi-
das pela contratada, ndo restou demonstrada a satisfagdo
do dever imposto nos arts. 58, lll, e 67 da Lei n°® 8.666/93
(6nus que incumbe ao ente publico, por se tratar de fato
impeditivo do acolhimento da pretensdo autoral), impde-
-se a manutencdo do acérdao regional, pois patente a exis-

téncia de culpa in vigilando por parte da Administracdo
Publica, ndo se havendo de cogitar, portanto, em sua res-
ponsabilizagdo pelo mero inadimplemento das obrigacdes
devidas por aquele que firma contrato e execucdo de servi-
cos e obras publicas com o Estado (o que restou vedado na
decisao proferida na citada ADC n° 16). Recurso de revista
ndo conhecido’.

7 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR - 61600-
71.2008.5.01.0007, Relator: Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Fi-
lho; data de Julgamento: 17/08/2011; 12 Turma; data de Publicagdo:
26/08/2011. Disponivel em:<www.stf.jus.br>. Acesso em: 30 mai. 2012.

Portanto, sequndo a decisdo do STF na ADECON
16-9 - DF, a Administragdo Pulblica somente pode
ser responsabilizada de forma subsidiaria caso fique
comprovada a culpa in eligendo e/ou a culpa in vigi-
lando, ndo cabendo a aplicagdo da responsabilidade
pelo mero inadimplemento das verbas trabalhistas
pela empresa interveniente. A comprovacao da culpa
in eligendo dependeria da existéncia de algum vicio
na licitagdo e a culpa in vigilando de alguma falha no
acompanhamento/fiscalizagdo do desenvolvimento
do servigo.

O posicionamento adotado pelos Ministros do
STF corresponde, na prética, a prépria valorizagdo do
papel constitucional atribuido ao Tribunal Superior
do Trabalho - TST. Este, por sua vez, tem como papel
preponderante a anélise fatica de questdes afetas ao
Direito do Trabalho (MALAQUIAS, 2011).

Parece-nos dificil que esta comprovacao seja rea-
lizada pelo trabalhador terceirizado, uma vez que ele
ndo tem acesso a qualquer documentagdo acerca do
contrato da empresa interveniente com o Poder Publi-
co. A aplicagdo do principio da aptiddo probatéria se-
ria recomendavel, uma vez que o obreiro dificilmente
teria condigdes de produzir tal prova. “Modernamen-
te, tem-se mitigado o rigor das normas [...], quando
0 juiz, diante do caso concreto, verificar a existéncia
de dificuldades para o trabalhador se desincumbir do
onus probandi” (LEITE, 2009, p. 72).

O principio da aptiddo da prova decorre direta-
mente dos deveres de colaboragdo e de informacgao.
Nenhuma das partes pode subtrair as informagdes de
que disponha para a analise das proposigdes trazidas
em Juizo, dever ético que se impde em todas as fases
do processo. [...] Ao contrario do que por vezes se sus-
tenta, o principio da aptidao da prova ndo é uma modi-
ficagdo das regras de distribui¢do do énus probatério,
mas apenas uma conseqiéncia légica destas regras.
(SANTOS, 2009, p. 554 a 628).

Ademais, a prépria lei de licitagbes, em vérios dis-
positivos, caracteriza o dever de fiscalizagéo dos con-
tratos administrativos. Trata-se de
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[...] dever do Administrador de fiscalizar, tanto na
celebragdo do contrato, como em sua execugao, razdo
porque sua agdo ou omissdo gera, inexoravelmente,
como conseqiéncia, o dever de reparar os danos decor-
rentes de sua inctria no cumprimento do dever consti-
tucional e legal imposto. (BRAMANTE, 2011, n. p.).

Portanto, seria da Administragdo Publica o dever
de comprovar que agiu vigilantemente e que o pro-
cedimento licitatério foi cumprido formal e material-
mente, sob pena de responder subsidiariamente.

Nas terceirizag@es ilicitas entendemos que pres-
cinde comprovacao de culpa, pois

[...] o ente publico que, em conjunto com o falso
empregador daqueles trabalhadores, houver perpetra-
do tdo flagrante ilicitude, ndo terd como furtar-se de
responder pelo inadimplemento dos direitos trabalhis-
tas daqueles reclamantes, embora ndo seja possivel
o reconhecimento do vinculo de emprego. (PIMENTA,
2011, p. 775 a 791).

4 AS CONCESSIONARIAS DE SERVIGOS PUBLICOS
E A POSICAQ ATUAL DO TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO

As hipéteses de terceirizagdo licita sdo: trabalho
temporario, transporte de valores, vigilancia patrimo-
nial, atividades de conservagdo e limpeza, e em todas
as atividades meio da empresa tomadora ou cliente,
além das citadas terceirizagdes realizadas em ativida-
de fim do tomador, com permissdo expressa legal e da
terceirizagdo na Administracao Publica.

Consideram-se ilicitas as terceirizagdes que nao
se enquadrem nas hipéteses legais, cuja sintese pode
ser aferida através da leitura da Simula 331 do TST. A
figura juridica do vinculo empregaticio deve ser pro-
tegida e valorizada por expressa determinacao cons-
titucional. E, para tanto, o legislador deve abster-se
de criar normas que possibilitem a terceirizacdo em

O Poder Pulblico, em caso de terceirizar atividade
fim ou fraude comprovada no processo licitatério,
respondera pelos débitos trabalhistas, independente-
mente da comprovacao de culpa, pois a ilegalidade de
seus atos, por si s6, importa comprovagdo de torpeza
da qual ndo poderd beneficiar-se.

A terceirizagdo no servico publico, ainda que conside-
rada ilicita, jamais terd como consequéncia a admissao
de pessoal no servigo publico. Neste caso, ocorrerd tdo
somente a contratagdo irregular de pessoal. Esta acar-
retaria a nulidade do ato de contratagdo, ndo produzindo
efeitos juridicos de nenhuma natureza. Entretanto, em
virtude da infungibilidade do servico prestado e do dislate
que redundaria a Administracdo Publica locupletar-se do
trabalho alheio sem contraprestar, héd o excepcional efeito
ou consequéncia de ser devido o pagamento de salarios e
Fundo de Garantia por Tempo de Servigo®.

atividade fim, uma vez que isto seria abusivo e limita-
dor da incidéncia dos direitos sociais fundamentais. A
situagdo torna-se ainda mais abusiva e materialmente
inconstitucional, quando o processo discursivo de for-
macdo da norma é realizado sem ampla publicidade e
6rfao de meios efetivos de participagdo popular.

A problemética mais comum na caracterizacdo da
licitude ou ilicitude na terceirizagdo é a distingdo en-
tre a atividade meio (terceirizacdo licita) e atividade

8 Sérgio Pinto Martins entende que ndo deveria haver nenhum
pagamento ao trabalhador com vinculo irregular com a Administracdo Pi-
blica (MARTINS, 2009, p. 250). Porém, ha opinido no sentido de que, em
virtude do principio da dignidade da pessoa humana e da vedagao de retro-
cesso social, deveria ser pago ao contratado irregularmente tudo que faz
jus o concursado em virtude do periodo de prestacdo de servicos (ALBU-
QUERQUE, 2010).
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fim (terceirizacdo ilicita). Atividade fim é a ligada a
finalidade da empresa, ao objetivo da producdo em-
presarial ou prestacdo de servico. Trata-se de ativida-
de indispensavel, sem a qual a prépria empresa perde
sua utilidade. E aquela atividade que acaso retirada
do contexto empresarial impde o fim da atividade.

Para analise da atividade fim, o principio da pri-
mazia da realidade deve ser amplamente utilizado,
impedindo fraudes ao arcabougo normativo protetivo,
nos termos do artigo 9° da CLT. Poder-se-ia utilizar
analogicamente o art. 581, § 2° da CLT que nos traz
uma boa definicdo de atividade fim: “[...] entende-
-se por atividade preponderante a que caracterizar a
unidade de produto, operacdo ou objetivo final, para
cuja obtencado todas as demais atividades convirjam,
exclusivamente, em regime de conexdo funcional”.

Acaso a atividade fim pudesse ser livremente ter-
ceirizada, nenhuma empresa contrataria mais em-
pregados de forma direta, afinal a intermediacdo traz
inimeras vantagens, dentre as quais a inexisténcia, a
priori, de passivo trabalhista.

A busca pelo pleno emprego®, principio constitu-
cional (art. 170, VIII), e o principio da continuidade da
relacdo empregaticia estariam fadados a letra morta,
acaso atividades fim pudessem ser terceirizadas livre-
mente. O argumento de que as empresas prestado-
ras de servigo possuem inlimeros contratos e que os
obreiros apenas sairiam de um contrato e recairiam
em outro, permissa venia, parece fantasiosa. Talvez
algumas destas empresas, em verdade, possuam ind-
meros contratos de prestagdo de servigos, porém, o
empregado estaria sempre sujeito aos riscos da ati-
vidade econ6mica, quer seja a manutengdo dos con-
tratos de prestacgdo de servigos de seu empregador, o
éxito licitatério e a existéncia de novos contratos, e
uma das caracteristicas do liame empregaticio é a al-
teridade, que estaria sendo afrontada diuturnamente.

9 Sobre este principio ha um excelente trabalho académico pu-
blicado no Compedi (SANTOS, 2011).

A terceirizagdo de atividade fim, de modo perma-
nente - consoante explicitado -, seria impossivel,
uma vez que teria como objetivo impedir ou fraudar
a aplicagdo da legislacdo trabalhista, o que geraria a
nulidade de pleno direito desta disposig¢do por expres-
sa previsdo contida no art. 9° da CLT.

O inciso Il do art. 94 da Lei n® 9.472/97, Lei Geral
de Telecomunicagdes, tem sido alvo de muitas discus-
soes hermenéuticas, in verbis:

Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a con-
cessionaria podera, observadas as condigdes e limites
estabelecidos pela Agéncia:

[...]

Il - contratar com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessérias ou complementares
ao servigo, bem como a implementagdo de projetos
associados.

O referido dispositivo legal permite a contratacao
terceirizada para o desenvolvimento de “atividades
inerentes, acessérias ou complementares ao servigo”.
A celeuma interpretativa repousa sobre as “atividades
inerentes” e seu significado. No contexto legal do in-
ciso resta claro de que estdo autorizadas as terceiriza-
¢des em atividades meio, posto que as mesmas sejam
inerentes, acessérias ou complementares aos servi-
cos desenvolvidos. A divida estabelecida concerne
ao viés interpretativo que reputa “atividade inerente”
significar atividade fim (OLIVEIRA, 2008). Entretanto,
o entendimento de que hd autorizagdo para terceiri-
zar atividade fim ndo é aceito pelo Tribunal Superior
do Trabalho, consoante alguns julgados:

TERCEIRIZACAO ILICITA. ATIVIDADE-FIM DA EM-
PRESA CONTRATANTE. O entendimento da quinta
Turma e o majoritario desta Corte é de que é ilicita a
terceirizagdo da atividade-fim. Recurso de revista de
que ndo se conhece™. [...]

RECURSO DE REVISTA. VINCULO DE EMPREGO.
TERCEIRIZAGAO ILICITA. ATIVIDADE-FIM DA EMPRE-
SA CONTRATANTE. CONCESSIONARIA DE SERVICOS
DE TELECOMUNICACOES. CALL CENTER. ATIVIDADE-

10 Processo’N" TST-RR-57800-86.2007.5.01.0066. Tribunal
Superior do Trabalho. Orgdo julgador: 52 turma. Publicado no DEJT em
14/10/2011.
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-FIM. TERCEIRIZACAO ILICITA. E invidvel o conheci-
mento dos recursos de revista por divergéncia dos
arestos apresentados, pois a decisao recorrida esta em
consonancia com a Simula n® 331, |, do TST (art. 896,
§4° da CLT e Simulan®333do TST). O art. 94, II, da Lei
n° 9.472/97 nao foi violado, pois ndo se pode concluir
que, ao dispor que “com terceiros o desenvolvimento
de atividades inerentes, acessérias ou complementa-
res ao servigo, bem como a implementagao de proje-
tos associados”, esteja autorizando a terceirizagdo de
servigos inerentes a atividade-fim das empresas de
telecomunicagdes, sob pena de ferir o disposto no art.
170, caput, VI, da Constituicdo da Republica, pois a
intermediacdo de servigo em area-fim das empresas
de telecomunicagdes culminaria na desvalorizagao
do trabalho humano e no comprometimento da bus-
ca do pleno emprego. A constatacdo do Regional, de
que as atividades desempenhadas pela reclamante se
inseriam na atividade-fim da recorrente, encontra res-
paldo no art. 3° da Lei n® 9.472/1997, que, dispondo
sobre os direitos do usuério de servigos de telecomuni-
cagoes, determina, em seu inciso 1V, que o usuario tem
direito a “informagdo adequada sobre as condicdes de
prestacao dos servigos, suas tarifas e precos”. Eviden-
te, portanto, que as atividades da reclamante eram
essenciais para o funcionamento da empresa, pois as
informacGes sobre as condi¢des de prestacdo de ser-
vigos, suas tarifas e pregcos compdem o conjunto de
direitos do usuério, que é o destinatario dos servigos
prestados pela TIM CELULAR. Incidéncia do art. 896, §
49 da CLT e na Stmula n® 333 desta Corte. Recurso de
revista de que ndo se conhece’.

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLI-
CO. CULPA IN VIGILANDO. Nos termos do artigo 71,
§ 19, da Lei n° 8.666/93, a Administragdo Publica ndo
responde pelo débito trabalhista apenas em caso de
mero inadimplemento da empresa prestadora de ser-
vigo, o que ndo exclui sua responsabilidade em se ob-
servando a presenga de culpa, mormente em face do
descumprimento de outras normas juridicas. Tal en-
tendimento foi firmado pelo Supremo Tribunal Federal
quando do julgamento da ADC n° 16 em 24.11.2010.
Na hipdtese dos autos, hé registro expresso quanto a
culpa do ente publico a ensejar sua responsabilizagao
subsidiaria. Incidéncia da Stimula n°® 331, IV e V. Re-
curso de revista ndo conhecido®2.[...]

11 Processo N° TST-RR-66800-44.2009.5.03.0112. Tribunal Supe-
rior do Trabalho. Orgdo julgador: 52 turma. Relatora: Ministra Katia Maga-
Lhdes Arruda. Publicado no DEJT em 14/10/2011.

12 Processo N° TST-RR-134200-39.2009.5.04.0018. Orgo julgador:
22 Turma, Relator: Min. Caputo Bastos. Publicado no DEJT em 16/09/2011.

A interpretagdo da jurisprudéncia laboral acer-
ca do referido e citado dispositivo é que “atividades
inerentes, acessérias ou complementares” quer dizer
atividade meio. Ha& clara tendéncia jurisprudencial
balizada no entendimento recrudescido de que tercei-
rizagdo em atividade fim éilicita, salvo expressa e ine-
quivoca disposi¢do normativa a este respeito. De igual
forma, devera ser o entendimento do Tribunal Supe-
rior do Trabalho sobre o art. 25, § 1° da Lei 8.987/95
que versa sobre concessiondrias de servigo publico:

Art. 25. Incumbe a concessionéria a execugdo do
servigo concedido, cabendo-lhe responder por todos
os prejuizos causados ao poder concedente, aos usu-
arios ou a terceiros, sem que a fiscalizagdo exercida
pelo 6rgdo competente exclua ou atenue essa respon-
sabilidade.

§ 1° Sem prejuizo da responsabilidade a que se
refere este artigo, a concessionéria poderé contratar
com terceiros o desenvolvimento de atividades ineren-
tes, acessdrias ou complementares ao servigo conce-
dido, bem como a implementagéo de projetos associa-
dos. (grifos nossos).

0O texto é assemelhado e quase que idéntico ao da
lei de telecomunicagdes. Esta similitude implica ado-
¢do do mesmo posicionamento utilizado para o setor
de telecomunicagdes®® pelo Tribunal Superior do Tra-
balhot“.

13 0 entendimento hermenéutico do TST é de que as Leis 8.987/95
e 9.472/97 ndo contém, em seus textos, a autorizagdo para terceirizar de
atividade fim. Porém, as concessionérias de servigos piiblicos ndo aceitam
tal entendimento e tém utilizado todos os instrumentos juridicos existentes
para alcangar seu intento de terceirizar, livremente, as suas atividades fim.
Como exemplo disto, citamos a tramitagdo, no STF, da ADC n° 26 movida
pela Associagdo Brasileira de Distribuidores de Energia Elétrica (ABRA-
DEE), cujo objetivo é ver declarada constitucional o art. 25, § 1° da Lei Ge-
ral de Concessdes (Lei 8.987/1995). O objetivo, claramente demonstrado, é
de terceirizar atividades-fim, comercializa¢ao de energia elétrica. O pedido
de liminar para obstar as agdes civis publicas foi negado pelo Min. Ricardo
Lewandowski. H3, também, a Reclamagdo n°® 11256 STF questiona que o
Tribunal Regional da 32 Regido (Minas Gerais) viola a Simula Vinculante
n° 10 do STF ao afastar a incidéncia da Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei
9.472/97) e considerar ilegal a terceirizagdo de atividade de call center sem
analisar a inconstitucionalidade.

14 AGRAVO DE INSTRUMENTO DA RECLAMADA CLARO S.A. RITO
SUMARISSIMO. INTERMEDIACAO DE MAO DE OBRA. EMPRESA DE TELE-
COMUNICAGCOES. (AIRR - 1764-39.2010.5.03.0106. 62 Turma. Relator Min.
Augusto César Leite de Carvalho. Publicado no Diario Eletrénico da Justigca
do Trabalho em 25/11/2011).
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O engesso do desenvolvimento econémico ndo é
objetivo do sistema juridico, tampouco o é a sua super-
valorizagdo frente aos interesses da sociedade. O equi-
librio delicado e &rduo entre a terceirizagdo e a ma-
nutencdo das condi¢des de trabalho dignas depende
de aspectos juridicos e metajuridicos dos mais diver-
sificados. O desenvolvimento econémico ndo deve ser
compreendido, unicamente, como aumentos de divisas
e superavits, mas também como incremento do indice
de desenvolvimento humano (IDH) e de insercao social.

No citado contexto, o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana norteia a realizagdo do
justo, numa superacdo de validez apenas formal da
norma (SOARES, 2012, p. 24), devendo a terceiriza¢do
ser adaptada a dignidade da pessoa humana, reduzin-
do ou, até mesmo, eliminando os motivos pelos quais
os direitos fundamentais sociais dos trabalhadores
sdo desrespeitados diante deste modelo de contrata-
cdo. Esta, seqguramente, é a Ginica forma de compatibi-
lizar a terceirizagdo e os direitos sécio-fundamentais.
Trata-se, pois, da Unica forma de permanéncia da ter-
ceirizagdo na nossa estrutura juridica.

“Os direitos sociais, como direitos de segunda di-
mensdo, convém lembrar, sdo aqueles que exigem
do Poder Pulblico uma atuagdo positiva, uma forma
atuante de implementagdo da igualdade social dos
hipossuficientes” (TAVARES, 2010, p. 827). Apesar
da abrangéncia protetivo-constitucional acerca dos
direitos sociais, indubitavelmente, os principais desti-
natarios sdo os menos favorecidos economicamente,
uma vez que o atendimento de suas necessidades é
um imperativo do principio da dignidade da pessoa
humana'®, uma garantia de minimo existencial (BAR-
CELLOS, 2002, p. 231).

15 “0 homem, e duma maneira geral, todo ser racional, existe
como um fim em si mesmo, ndo sé como meio para o uso arbitrario desta
ou daquela vontade. Pelo contrério, em todas as suas agdes, tanto nas que
se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais,
ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como um fim”. (KANT,
2003, p. 68).

O patamar minimo civilizatério*® ou minimo exis-
tencial trabalhista é um conceito que molda-se ao
contexto social, necessariamente. “Este é um desafio
a compreensao dos direitos fundamentais: toma-los
como algo permanentemente aberto, ver a prépria
Constituicdo formal como um processo permanen-
te, e, portanto mutavel, de afirmagdo da cidadania”

(CARVALHO NETTO, 2003, p. 145).

As politicas publicas, lato sensu, compreendem as
prestacdes positivas estatais advindas dos poderes, e,
cada um deles, tem o dever de implantar em sua sea-
ra medidas de estimulo, preservagdo e adimplemento
do Estado em relacdo ao hipossuficiente. No artigo
6° da Constituicdo da Replblica sdo caracterizados
como sociais direitos de cinco naturezas distintas:
trabalhistas, previdenciarios, econdmicos, culturais e
de seguranga publica. Além desses, no Texto Consti-
tucional hé outros artigos tratando destes assuntos,
definindo e demarcando em que aspectos devem a
politica publica agir e beneficiar o cidaddo. Trata-se,
por conseguinte, de um projeto emancipatério.

E indispensével adotar medidas protetivas ade-
quadas e eficazes que possam garantir condigdes de
trabalho dignas e o respeito aos direitos trabalhistas
minimos. Neste contexto “poderemos progredir na
constru¢do de um mundo do trabalho que, atento a
modernidade, ndo deixe de focar o homem em sua di-
mens&o de trabalhador, centro e fim de toda a ativida-
de produtiva” (MARTINS FILHO, 2011).

Como disse Pontes de Miranda

Nada mais perigoso do que fazer-se Constitui¢do
sem o propésito de cumpri-la. Ou de sé se cumprir
nos principios e que se precisa, ou se entende, devam
ser cumpridos - o que é pior (...) no momento, sobre
a Constituicdo que, bem ou mal, esta feita, o que

» 2

16 A expressdo “patamar minimo civilizatério” é de Mauricio Go-

dinho Delgado.
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nos incumbe, a nés, dirigentes, juizes e intérpretes, o texto constitucional. Os conflitos porventura exis-
€ cumpri-la. 56 assim saberemos para que senviue a o ntas devem ser solucionados com a preservagdo dos
que ndo serviu, nem serve. Se a nada serviu em alguns T X o

pontos, que se emende, se reveja. Se algum ponto a  Valores constitucionais, vedando retrocessos sociais
nada serve, que se corte este pedaco inttil. Seaalgum € ampliando a abrangéncia e efetividade dos direitos
bem piblico desserve, que pronto se elimine. Mas,  fundamentais. Possuir um texto constitucional valido

sem cumprir, nada saberemos. Nada sabemos, nada 550055 (o ponto de vista formal é negar aplicacdo a
poderemos fazer que mereca crédito. Nao cumpri-la

é estrangulé-la ao nascer. (MIRANDA, 1987, p. 15-16). propria Constitui¢do Federal.

E preciso assumir um compromisso de compatibili-
zar a terceirizacdo, seus efeitos e consequéncias com
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