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RESUMO

A terceirizagdo é um sistema perverso, sob qualquer ponto de
vista. Quando praticada pela administragdo publica, elimina nao
apenas o direito a relagdo de emprego, mas também ao ingresso
em carreira publica. Compromete a propria existéncia do Estado.
Sob a perspectiva do Direito, a terceirizagdo de servigos publicos
também quebra a Iégica democrética, pois quem toma o trabalho é
também quem julga a prépria responsabilidade pela escolha admi-
nistrativa. Este artigo pretende demonstrar a perversidade dessa
pratica, para o Estado Social.
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ABSTRACT

Outsourcing is a perverse system, no matter the way you look at
it. When practiced by public administrations, it not only eliminates
the right to a working relationship, but it also eliminates the
opportunity of a career in the public service. It compromises the
meaning of existence of a state. Under the perspective of the law,
outsourcing of public services also breaks the logic of a democratic
state, once the one benefiting from it is also who is meant to judge
the responsibilities laid by this administrative choice. This article
intends to demonstrate the pervasive nature of such practices, in
the context of the social state.
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1 INTRODUGAO

A terceirizagdo néo é fendmeno recente, sequer da perspecti-
va de sua regulagéo no Brasil, pois pelo menos desde a década
de 1960 ha leis regulando pontualmente alguma possibilidade de
intermediacao da forca de trabalho. Ainda assim, esse fenbmeno
ganhou forga, especialmente em ambito publico, qualificando-se
como um modo perverso e eficaz de redugado do tamanho do Es-
tado e precarizagao, nao apenas das condi¢des de trabalho, mas
também de servigos essenciais a sociedade.

Em 2018, no dia 30 de agosto, por 7 votos a 4, uma decisao pro-
ferida pelo STF na ADPF 324 (BRASIL, 2018b) e no RE 958252
(BRASIL, 2018c) chancelou entendimento que ja havia sido ex-
presso pelo mesmo 6rgao julgador em outras decisbes proferidas
anteriormente, acerca da superagao de uma dicotomia inventada
pela Sumula 331 (BRASIL, 2011b), entre atividade-meio e ativida-
de-fim, com a consequéncia de compreender possivel a terceiri-
zacao de qualquer tipo de atividade.

Essa compreensédo ja havia sido, de algum modo, albergada
pela Justica do Trabalho, através de decisdes que aceitavam
como licita a pratica, por exemplo, de terceirizagdo de motoristas
em empresa de transporte ou atendentes em empresas de tele-
marketing. Nos ultimos anos, € preciso pontuar, a Justica do Tra-
balho passou a ser mais criteriosa em relagado as possibilidades
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de terceirizagao, atenta a parametros por ela mesma fixados, e
inclusive comegou a reconhecer a ilicitude de algumas praticas de
terceirizagdo, em larga medida por conta do problema social que
tais praticas geram. Essa resisténcia foi insuficiente para travar
0 processo de desmanche especialmente representado por algu-
mas decisdes do STF.

Em relagcdo a administragdo publica, desde que o fenbmeno
da terceirizagao se alastrou pelo pais, incentivado pela politica de
privatizacdo e de redugdo do tamanho do Estado, sempre hou-
ve resisténcia do Poder Judiciario em compreender a gravidade
da posi¢cao que o ente publico assume, quando escolhe repassar
suas atividades a terceiros.

Este artigo tem por objetivo apresentar a regulagéo juridica e
jurisprudencial da terceirizagdo pela administragao publica. Pre-
tende-se também demonstrar as consequéncias sociais de uma
posicado que cada vez mais parece inclinar-se pelo entendimen-
to de que o Estado, ao terceirizar, ndo assume responsabilidade
alguma para com as pessoas, cuja forca de trabalho reverte em
seu proprio beneficio. Por fim, propde-se uma reflexdao acerca da
gravidade social de uma tal conduta.

2 O PERCURSO DA REGULAGAO JURIDICA DA TERCEIRI-
ZAGCAO PELA ADMINISTRAGAO PUBLICA

O Decreto 200 de 1967, apontado como primeira regulagéo juri-
dica da terceirizagdo em nosso pais, ja mirou a administragao publi-
ca como beneficiaria direta de uma “nova” visdo de servigo publico.
A “descentralizacdo” como principio, a ser executado “da Adminis-
tracdo Federal para a orbita privada, mediante contratos ou con-
cessoes” (BRASIL, 1967), buscando clara redugdo da prestagao
do servigo publico, contém até mais do que isso, pois em realidade,
propde e instaura uma nova visao da propria funcao estatal.

A partir de entao, varias fungdes publicas deixaram de ser exer-
cidas por pessoas contratadas diretamente para tal fim. O Decreto
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-Lei 1.069 de 1969 (BRASIL, 1969) caminhou no mesmo sentido
e resultou na Lei 7.102 (BRASIL, 1983), que retira do trabalhador
da seguranga a qualidade de trabalhador bancario (MACHADO
FILHO, 1983)'. Ainda na época da Ditadura Civil-Militar instaurada
no Brasil a partir de 1964, a Lei 6.019 foi editada em 1974 (BRA-
SIL, 1974), criando a figura do trabalho temporario, mais precario
do que a regra geral prevista na CLT, de contratagao a tempo in-
determinado, e com autorizacdo expressa para ser realizado atra-
vés de empresa interposta.

A Justica do Trabalho, chamada a examinar os conflitos en-
tre trabalhadores e tomadores de trabalho, diante da realidade
de vigéncia dessas regras, consolidou jurisprudéncia acolhen-
do apenas de forma excepcional a terceirizagdo como opgao
juridica validaZ?.

Em 1988 promulgamos uma nova Constituicdo, fruto da
abertura democratica e do embate de forgas que resultaram
das duas décadas de opressao vividas no Brasil. O Estado So-

" Em um belo artigo escrito sobre o tema, em que examina tanto o decre-
to de 1969 quanto a lei do trabalho temporario, Sebastidao Machado Filho
(1983) refere que se tratam de formas de burla a relagéo de trabalho, ja que
“somente entre o trabalhador e a empresa que utiliza seus servigos, sem
intermediarios”, pode dar-se o contrato de trabalho. A chamada “empresa
prestadora de servicos € intermediaria, intrusa na relagdo de emprego. Sua
‘atividade’ consiste na exploracao da relacdo de emprego, fazendo-se pas-
sar pelo ‘empregador’, como num passe de magica, com a cumplicidade dos
reais e verdadeiros empregadores. A estes interessa manter o ‘empregador
fantasma’, inclusive como possibilidade que se lhes permite de participarem
do jogo, como um modo a mais de desviar seus dividendos sociais, numa
‘distribuicdo de renda’ sui generis”.

2 Stimula 256 do TST. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGA-
LIDADE (cancelada) — Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. Salvo os
casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos nas Leis
n%= 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a contratagao de
trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servicos (BRASIL, 1986).
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cial que entao instituimos, sendo como realidade certamente
como projeto de sociedade, atribui a si mesmo a missdo de
garantir a todos condi¢gdes dignas de existéncia. No que tange
as relacdes sociais entre capital e trabalho, a moldura é muito
clara: relagao juridica de emprego (art. 7°, inciso 1) (BRASIL,
1988). Para entes publicos, a forma de ingresso no servigo
publico € o concurso (artigo 37) (BRASIL, 1988). A economia
se sujeita a esses e a outros limites, porque deve observar os
ditames da justica social (artigo 170) (BRASIL, 1988). O obje-
tivo € garantir dignidade, reduzir desigualdades e erradicar a
pobreza (artigo 1°) (BRASIL, 1988). Tudo isso, porém, nao foi
suficiente para coibir a terceirizagao.

Em 1993, apds pedido do entdo Procurador-geral do Ministée-
rio Publico em razédo de autuacgao sofrida pelo Banco do Brasil
(BIAVASCHI, 1993)3, o TST alterou sua jurisprudéncia permitindo
a terceirizagao também em atividades de conservagéao e limpeza
e Nnos servigos especializados ligados a atividade meio. A Sumu-
la 331 (BRASIL, 2011b) manteve a afirmagao da Sumula 256, de
que “a contratagcdo de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal”’, mas nos itens seguintes, admitiu amplamente a terceiri-
zagao, comprometendo a espinha dorsal do Direito do Trabalho,
que € exatamente a dualidade presente na relagao entre capital
e trabalho, pouco importando, como deixa claro o art. 2° da CLT
(BRASIL, 1943), em quantas “personalidades” o capital se divide
para explorar a for¢a de trabalho.

3 Em abril de 1993, apds receber denuncia, por parte do sindicato dos traba-
Ihadores bancarios, de terceirizagao nao abrangida pelas hipoteses legais, o
Ministério Publico do Trabalho instaurou Inquérito Civil Publico contra o Ban-
co do Brasil. As partes assinaram Termo de Compromisso, que, porém, nao
foi cumprido. Segundo o banco, “a perda do emprego para os prestadores
de servigos teria grave impacto social, repercutindo no aumento da informali-
dade e violéncia”. Houve, entdo, um pedido formal do Sub-Procurador Geral
Ives Gandra Filho, de “revisdo” do Enunciado 256, que culminou na edigao
da sumula 331, em dezembro de 1993 (BIAVASCHI; DROPPA, 2011).
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Em 1997, a Lei 9.472 (BRASIL, 1997) dispds sobre a organiza-
¢ao dos servicos de telecomunicacgoes, a criagao e funcionamen-
to de um 6érgao regulador e outros “aspectos institucionais”. Em
seu art. 94 (ll) estabeleceu, que no cumprimento de seus deve-
res, a concessionaria de servico publico podera, “contratar com
terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias
ou complementares ao servigo, bem como a implementacédo de
projetos associados”. Note-se que a lei ndo esta tratando de re-
lagao de trabalho, mas da contratacdo de servigos. Logo, sequer
poderia ser invocada como fonte formal a autorizar a terceirizagao
nesse tipo de atividade.

A diferencga é singela: enquanto na terceirizagdo ha repasse
de forga de trabalho, a contratagédo de servigos ou atividades,
por parte de uma concessionaria, refere-se a algo completo
como o servigo de pintura de uma escola. Reforgcando, porém,
a realidade de que o Direito € aparéncia, cuja esséncia tem
compromisso vital com o jogo de poder, qualificando-se como
verdadeira forma juridica do capital, o que se seguiu foi que
a insercao da palavra “atividades” revelou-se como um toque
de magica capaz de alterar conceitos até entdo tranquilos na
doutrina e na jurisprudéncia, passando-se a compreender auto-
rizada a terceirizagédo de qualquer atividade ligada ao setor das
telecomunicacdes.

Ocorre que em um Estado de Direito, uma lei ordinaria sé
pode ser aplicada a partir da ordem constitucional em que in-
serida. Logo, nao é possivel simplesmente ignorar a regra de
que “a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagao prévia em concurso publico de provas ou de pro-
vas e titulos”, ficando ressalvadas apenas “as nomeacgoes para
cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacgéo e exo-
neragao” (artigo 37, Il) (BRASIL, 1988). Sob a perspectiva da
hermenéutica constitucional, a compreensao de que uma lei
sobre telecomunicacdes, ao se referir a atividades inerentes
ou complementares, tenha simplesmente derrogado a Consti-
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tuicdo, € no minimo dificil de ser sustentada. Ainda assim, uma
jurisprudéncia condescendente formou-se a partir de entao*.

A vontade de permitir a terceirizagdo também fez com que uma lei
de 1993 sobre licitagbes passasse a ser utilizada como fundamento
nao apenas para autorizar o repasse de forca de trabalho, mas tam-
bém para justificar a auséncia de responsabilidade do ente publico. A
Lei de Licitagdes (Lei 8.666/93) nao se refere a terceirizagao. Trata de
estabelecer normas gerais sobre licitagbes e contratos administrati-
vos “pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras,
alienagdes e locagbes no dmbito dos Poderes da Uni&o, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios” (BRASIL, 1993).

O art. 71 dessa lei refere que a inadimpléncia do contratado,

com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais nao transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera
onerar o objeto do contrato ou restringir a regulariza-
¢ao e o uso das obras e edificagdes, inclusive peran-
te o Registro de Imoéveis (BRASIL, 1993).

4 “Especificamente em relagéo a terceirizagdo levada a efeito por concessiona-
ria de servigo publico de telecomunicagdes, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do ARE-791.932, em 11/10/2018, fixou a seguinte tese
no Tema 739 da Tabela de Repercusséo Geral: “E nula a decis&o de érgéao fra-
cionario que se recusa a aplicar o art. 94, 1l, da Lei 9.472/1997, sem observar a
clausula de reserva de Plenario (CF, art. 97), observado o artigo 949 do CPC”.
4. Cumpre destacar que esse sempre foi 0 meu entendimento pessoal sobre a
matéria, pois, sob minha ética, a contratagado de empresa prestadora de servigo
de call center por concessionaria de servigo publico de telecomunicagdes nao
se configura fraudulenta, uma vez que esta expressamente autorizada pela Lei
n° 9.472/1997, em seu art. 94, |l, que confere as concessionarias de servico
de telecomunicagdes a possibilidade de contratar terceiros para o desenvolvi-
mento de suas atividades, sejam elas inerentes, acessérias ou complementa-
res. 5. Desse modo, a luz do entendimento pacificado pelo Supremo Tribunal
Federal, o Tribunal Regional, ao declarar a ilicitude da terceirizagdo do servigo
de call center de empresa de telecomunicagdes, por entender tratar-se de ser-
vigo vinculado a atividade-fim da tomadora, contrariou a Sumula Vinculante n°®
10, alegacao reiterada no agravo de instrumento que atende a restrigao previs-
ta no art. 896, § 9°, da CLT (rito sumarissimo). 6. Recurso de revista interposto
pela Reclamada TELEMAR NORTE LESTE S.A. de que se conhece, em juizo
de retratagao, e a que se da provimento” (BRASIL, 2019c).
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Nao se esta a tratar de repasse de forgca de trabalho, mas
sim, novamente, de servico pronto e acabado. E mesmo que
assim nao fosse e que tal legislagao efetivamente se destinasse
a fixagdo de parametros juridicos para a terceirizagéo pela ad-
ministragao publica, teriamos que observar o que diz o art. 67
(BRASIL, 1993) da mesma lei, quando estabelece um dever de
fiscalizacdo que independe de previsdo contratual. Trata-se de
uma exigéncia que deve ser observada e que, ainda assim, nao
interfere na responsabilidade da administragao publica por suas
escolhas administrativas, pelo menos ndo desde 1988, quando
a Constituicao fixou responsabilidade objetiva na forma do § 6°
de seu art. 37 (BRASIL, 1988)°. Portanto, mesmo que se queira
atribuir a Lei de Licitagbes a qualidade de permissivo legal para
a terceirizagao por parte do Poder Publico, a coeréncia no uso
desse argumento exigiria a observancia da regra constitucional
acerca da responsabilidade.

A Constituicdo de 1988 estabelece a responsabilidade objetiva
do agente publico, em raz&o dos principios que explicita no mesmo
art. 37 e que elege como essenciais a defesa do interesse publico
(KREIMENDAHL, 2004)°. A nocédo de moralidade, por exemplo,

5 Art. 37, § 6° CF — As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa (BRASIL, 1988).

6 QO interesse publico se sustenta na propria teoria de constituicao do Esta-
do. Ao outorgar poderes a um ente que representaria a soma das vonta-
des individuais e que teria por escopo manter a ordem social, o individuo
abre méo de parte de seu poder pessoal. Em Hobbes encontramos a
nogado de que liberdade e seguranga sao igualmente necessarias e po-
dem ser obtidas mediante outorga de parte da liberdade individual ao
Estado (KREIMENDAHL, 2004, p. 198). A verdadeira liberdade é, entao,
exercida apenas quando se tem segurancga. E o Estado € o ente criado
para garantir essa segurancga social. Apenas nessa perspectiva e com
esse limite, justifica-se a pratica de atos realmente pautados na busca da
preservagao de um interesse publico.
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fundamenta a obrigagcéo da escolha, pelo agente publico, de utili-
zacao dos meios que acarretem pouco ou nenhum risco a coleti-
vidade (FREITAS, 2009)’. Portanto, quanto a responsabilidade da
administragdo publica, a ordem constitucional vigente adota néo
apenas a teoria do risco, mas sobretudo as ideias de prevengao e
de precaucgao (FREITAS, 2009)3.

A opcgéao de terceirizar em lugar de realizar concurso publico,
mesmo que seja considerada licita, apesar do inciso Il do art. 37
da Constituicdo (BRASIL, 1988), deve observar, portanto, os cri-
térios de precaucéo e prevengao, bem como implica a assungéo
de responsabilidade objetiva por qualquer dano que dai advenha.

Apesar da literalidade da ordem constitucional nesse sentido, a
terceirizagdo seguiu sendo realizada pela administragdo publica,
e a responsabilidade foi, aos poucos, sendo também desconstrui-
da pelo Poder Judiciario.

7 E nesse sentido a ligdo de Juarez Freitas, quando afirma que “a teoria do risco
administrativo, reexaminada a luz do principio da proporcionalidade, conduz a
teoria da responsabilidade que viabiliza a tempestiva prevengao e, se cabivel,
a precaucéo justificada” (FREITAS, 2009, p. 80, grifo nosso).

8 “O principio da prevencao, no direito administrativo, estatui que a admi-
nistragao publica, ou quem faga as suas vezes, na certeza de que de-
terminada atividade implicara dano injusto, se encontra na obrigagcao de
evita-lo”, ou seja, “tem o dever incontornavel de agir preventivamente, nao
podendo invocar juizos de conveniéncia ou de oportunidade, nos termos
das concepgbes de outrora acerca da discricionariedade administrativa”.
(FREITAS, 2009, p. 99) Em seguida, o autor afirma que “ndo se admite a
inércia administrativa perante o dano previsivel. (FREITAS, 2009, p. 100).
O principio da precaucéao é assim definido por Juarez Freitas: “O principio
constitucional da precaucéo, igualmente dotado de eficacia direta, esta-
belece (ndo apenas no campo ambiental) a obrigacdo de adotar medidas
antecipatérias e proporcionais mesmo nos casos de incerteza quanto a
producdo de danos fundadamente temidos”. A ndo-observancia do dever
configura omissao antijuridica que “tem o condao de gerar dano (mate-
rial ou moral) injusto e, portanto, indenizavel, dispendiosamente absorvido
pela castigada massa de contribuintes” (FREITAS, 2009, p. 101).
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Em 2017, ap6s uma década de discussao acerca do PL 4.330
(BRASIL, 2004), que pretendia disciplinar a terceirizagdo, o go-
verno desengavetou outro projeto de 1992 e o submeteu a vota-
¢ao na Camara de Deputados, depois de considera-lo ja apro-
vado (em 2002) no Senado. Dai resultou a Lei 13.429 (BRASIL,
2017a), que silencia acerca da terceirizagao por ente publico. Do
mesmo modo, a Lei 13.467 (BRASIL, 2017b), que modifica arti-
gos daquela legislagdo, nada refere acerca da possibilidade de
o Estado terceirizar, burlando a regra que exige contratagéo por
concurso publico.

A razao do siléncio é o fato de que o Poder Judiciario ja havia
realizado a tarefa de “adaptar” a Lei de Licitagdes, ampliando
sua interpretacao para o efeito de chancelar o repasse de forga
de trabalho em ambito publico. Ainda assim, a fim de deixar clara
a politica publica de redugao e desmanche do Estado, foi apro-
vado o Decreto 9.507, que dispde sobre a execugédo indireta, me-
diante contratagao, de servigos da administragao publica federal
direta, autarquica e fundacional e das empresas publicas e das
sociedades de economia mista controladas pela Unido (BRASIL,
2018) para regulamentar ainda mais hipéteses de terceirizacao
no servigo publico.

3 TERCEIRIZAGAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA SOB A
OTICA DO PODER JUDICIARIO

Além da “legislacéo” sem filtro democratico, representada
pela Sumula 331 do TST (BRASIL, 2011b), que estabeleceu a
possibilidade de terceirizar “atividades-meio” (sem defini-las),
exigiu de forma ilegal a presenga da tomadora no polo passi-
vo da demanda trabalhista e estabeleceu a responsabilidade
subsidiaria sem esclarecer que se trata de solidariedade com
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beneficio de ordem (na forma do art. 4° da Lei dos Executivos
Fiscais) (BRASIL, 1980), os tribunais trabalhistas e, especial-
mente, o STF, também vém assumindo assustador protagonis-
mo no desmanche de direitos trabalhistas através da chancela
da terceirizacao irrestrita®.

Em 2015, na Agao Direta de Inconstitucionalidade 1923, pro-
posta em 1998 (BRASIL, 2015), o STF afirmou a possibilidade
de a atuagao do Estado na saude, na educacao, na cultura, no
desporto e lazer, na ciéncia e tecnologia e no meio ambiente
realizar-se mediante uma gestdo compartilhada com o setor pri-
vado, por intermédio da formalizagao de “instrumentos de cola-
boragdo publico/privada”, o que em realidade significa permitir
a terceirizacdo de praticamente todas as atividades, indo bem
além (e sem limites) das hipoteses previstas no art. 175 da Cons-
tituicdo (concessao e permissao de servigos publicos). A ementa
ficou assim redigida:

O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente pro-
cedente o pedido, apenas para conferir interpreta-
¢ao conforme a Constituicdo a Lei n® 9.637/98 e ao
art. 24, XXIV da Lei n® 8.666/93, incluido pela Lei
n°® 9.648/98, para que: (i) o procedimento de quali-
ficagdo seja conduzido de forma publica, objetiva e

impessoal, com observancia dos principios do caput
do art. 37 da Constituicdo Federal, e de acordo com

° E importante pontuar que esse ndo ¢ um movimento uniforme e que em de-
terminado momento o TST chegou a acenar com uma reagao a barbarie da
terceirizacdo, admitindo em alguns de seus ultimos julgados, ndo haver lei regu-
lamentando a terceirizagéo de servigos, chegando mesmo a afirmar em um de
seus julgados que: “A pretensa licitude de intermediagéo de servigco em area fim
das empresas de telecomunicagdes, sem prévia definicdo em lei, culminaria na
desvalorizagdo ou precarizagéo do trabalho humano e no comprometimento da
busca do pleno emprego, assim entendida a insergao do trabalhador na empre-
sa para a qual efetivamente prestara servigos” (BRASIL, 2010b).

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 1, n. 2, p. 185-219, jul./dez. 2019 195



parametros fixados em abstrato segundo o que pre-
ga o art. 20 da Lei n°® 9.637/98; (ii) a celebragdo do
contrato de gestéo seja conduzida de forma publica,
objetiva e impessoal, com observancia dos princi-
pios do caput do art. 37 da Constituicdo Federal; (iii)
as hipoteses de dispensa de licitagao para contra-
tacoes (Lei n® 8.666/93, art. 24, XXIV) e outorga de
permisséo de uso de bem publico (Lei n°® 9.637/98,
art. 12, § 3°) sejam conduzidas de forma publica,
objetiva e impessoal, com observancia dos princi-
pios do caput do art. 37 da Constituicao Federal;
(iv) os contratos a serem celebrados pela Organi-
zacao Social com terceiros, com recursos publicos,
sejam conduzidos de forma publica, objetiva e im-
pessoal, com observancia dos principios do caput
do art. 37 da Constituicao Federal, e nos termos do
regulamento proéprio a ser editado por cada entida-
de; (v) a selecédo de pessoal pelas Organizacoes
Sociais seja conduzida de forma publica, objetiva
e impessoal, com observancia dos principios do
caput do art. 37 da CF, e nos termos do regulamen-
to proprio a ser editado por cada entidade; e (vi)
para afastar qualquer interpretagdo que restrinja o
controle, pelo Ministério Publico e pelo Tribunal de
Contas da Unido, da aplicagéo de verbas publicas,
nos termos do voto do Ministro Luiz Fux, que redigi-
ra o acérdao, vencidos, em parte, o Ministro Ayres
Britto (Relator) e, julgando procedente o pedido
em maior extensdo, os Ministros Marco Aurélio e
Rosa Weber. Nao votou o Ministro Roberto Barro-
so por suceder ao Ministro Ayres Britto. Impedido
o Ministro Dias Toffoli. Presidiu o julgamento o Mi-
nistro Ricardo Lewandowski. Plenario, 16.04.2015
(BRASIL, 2015a, p. 146).

De acordo com tal deciséo, € licita a transferéncia, para uma Or-
ganizagao Social, por exemplo, de atividade escolar ou de saude.

Do mesmo modo, na ADC 16 (BRASIL, 2010a), o STF declarou
constitucional o art. 71 da Lei de Licitagcdes, para o efeito de com-
preender que o administrador publico ndo responde pelo simples
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fato de terceirizar (SOUTO MAIOR; SEVERO, 2019)'°. Ao contra-
rio, s6 responde como tomador dos servigos se houver prova de
gue agiu com culpa''. A decisao provocou a imediata alteracéo de
itens da Sumula 331 do TST:

V — Os entes integrantes da Administragao Publica di-
reta e indireta respondem subsidiariamente, nas mes-
mas condi¢gdes do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigagées da
Lei n° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscali-
zagao do cumprimento das obrigagdes contratuais e
legais da prestadora de servico como empregadora. A
aludida responsabilidade n&o decorre de mero inadim-
plemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada (BRASIL, 2011b).

10 AADC n° 16, objeto deste artigo, foi proposta pelo entdo Governador do Dis-
trito Federal, o hoje preso por corrupgdo, José Roberto Arruda (DEM-DF),
por meio de sua Procuradoria, em marco de 2007, e tinha como pedido prin-
cipal a declaragdo de constitucionalidade do art. 71, §1° da Lei de licitagbes, a
Lei n®8.666/93. (...) De um lado, avidos por uma atuagéo legislativa contraria
a Constituicao, os Ministros Marco Aurélio, Carmen Lucia e Gilmar Mendes,
que, ndo s6 conhecem a agdo, como a julgaram procedente para fazer valer
o art. 71, §1° da Lei 8.666/93, de forma a universalizar a irresponsabilidade
estatal, passando por cima de qualquer comando constitucional. No meio
do caminho os Ministros Celso de Mello, Ellen Gracie e Joaquim Barbosa,
que atuam — quando atuam — de forma coadjuvante, sem verdadeiramente
contribuir para o debate. Percebendo a formagao da maioria, os Ministros
Cezar Peluso e Ricardo Lewandowski, ainda que registrando a inutilidade do
provimento jurisdicional, se curvam ao entendimento dos pares para, com-
preendendo restrito o alcance da decisdo, também declararem a constitucio-
nalidade da norma. Por fim, o Ministro Ayres Britto de forma isolada, conhece
da agéo para julga-la improcedente, e, com isso, declarar o art. 71, § 1° da
Lei de Licitagdes inconstitucional quanto a terceirizagdo de méo de obra com
exclusividade, ou seja, excluido o caso de contrato de empreitada (YAMA-
MOTO apud SOUTO MAIOR; SEVERO, 2019).

" A ementa ficou assim redigida: RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Sub-
sidiaria. Contrato com a administracao publica. Inadimpléncia negocial do
outro contraente. Transferéncia consequente e automatica dos seus encar-
gos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da execugdo do contrato,
a administragéo. Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art.,
71, § 1°, da Lei Federal n°® 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa
norma. Ago direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido, proceden-
te. Voto vencido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, § 1°, da Lei
Federal n° 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redagéo dada pela Lei n°
9.032, de 1995 (BRASIL, 2010a).
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No julgamento do ARE 791.932 (BRASIL, 2018d), sobre tercei-
rizacdo em servigos de telefonia, o STF fixou tese de que € nula
a deciséo de orgao fracionario que se recusa a aplicar o art. 94
da Lei de Telecomunicagdes, dando ainda maior forga, portanto,
a interpretagdo que ja vinha sendo dada a esse dispositivo, no
sentido de compreendé-lo como permissivo legal para a ampla
terceirizagao nessas atividades'.

Ha, ainda, pendente de julgamento, o ARE 713211, que discu-
te o conceito de atividade-fim, no qual foi reconhecida repercus-
sdo geral. Sua analise, entretanto, esta de certo modo prejudica-
da pelo quanto decidido na ADPF 324 (BRASIL, 2018b) e no RE
958252 (BRASIL, 2018c).

Em 2018, a tese fixada a partir da analise da ADPF 324 e do
RE 958252 ¢é a de que € possivel terceirizar qualquer atividade. A
afirmagao nega n&o apenas a ordem social insculpida em nossa
Constituicdo, mas o préprio argumento que historicamente justifi-
cou o discurso da terceirizagao: o da especializagao das ativida-
des (SOUTO MAIOR; SEVERO, 2019)®.

A decisdo, por maioria e nos termos do voto do Relator, apre-

2. A ementa ficou assim redigida: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema
739 da repercusséo geral, conheceu do agravo e deu provimento ao recurso
extraordinario, nos termos do voto do Relator, vencidos os Ministros Rosa
Weber e Ricardo Lewandowski, que a ele negavam provimento. Acompa-
nharam o Relator com outros fundamentos e sem aderir ao item 1 da sua
conclusdo os Ministros Edson Fachin e Carmen Ludcia. Em seguida, por
maioria, fixou-se a seguinte tese: “E nula a decisdo de érgéo fracionario que
se recusa a aplicar o art. 94, 1l, da Lei 9.472/1997, sem observar a clausula
de reserva de Plenario (CF, art. 97), observado o artigo 949 do CPC”, ven-
cida a Ministra Rosa Weber. Impedido o Ministro Roberto Barroso. Ausente,
justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Presidéncia do Ministro Dias
Toffoli. Plenario, 11.10.2018 (BRASIL, 2018d).

8 Tal entendimento manifesta um descompromisso da corte constitucional
com o pacto democratico firmando pela Constituigdo de 1988. Isso porque,
ha muito tempo vinha se entendendo, no ambito da doutrina e da juris-
prudéncia, que as relagdes de trabalho devem ser protegidas diante dos
avangos neoliberais consolidados no século XXI (TREVISO; MELONI apud
SOUTO MAIOR; SEVERO, 2019).
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ciou o tema 725 da repercussao geral e fixou a seguinte tese:

“E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de
divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria
da empresa contratante” (BRASIL, 2018c)™.

E preciso, porém, ressaltar que o ministro Marco Aurélio for-
mulou voto que é verdadeira licdo de Direito Social, referindo
que “considerado o mundo globalizado, marcado por altissima
especializacao na divisdo do trabalho, o estudo da evolugcao
histérica do tratamento conferido a terceirizagdo no Brasil’,
deve ser reconhecida a necessidade de que a terceirizagéo
tenha carater excepcional e, portanto, deva ser interpretada
de maneira estrita, “especialmente quando envolvidos direitos
sociais”. O ministro Marco Aurélio (SOUTO MAIOR; SEVERO,
2019, p. 227-228) observa, ainda, que:

A ampla constitucionalizagéo dos direitos dos traba-
Ihadores, ordinariamente veiculados na legislagao,
nao ocorreu por acaso, sem razao expressiva. O sis-
tema revela preocupacgao do constituinte com a tutela
dos trabalhadores. A protecdo deixou de encontrar
fonte apenas na disciplina legal e adquiriu envergadu-
ra constitucional, mediante a passagem da Consolida-
¢ao das Leis do Trabalho para a Constituicao. Desse
sistema extrai-se o principio implicito, de hierarquia
maior, de protecao ao trabalhador, alicerce do estatu-
to juridico-constitucional trabalhista a vincular a atua-
¢ao dos trés Poderes e servir de vetor interpretativo
para a solugéo de controvérsias levadas a apreciagao
do Judiciario especializado. Eis a baliza hermenéu-

4 Ficaram vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewan-
dowski e Marco Aurélio. O Ministro Marco Aurélio ndo se pronunciou quanto
a tese. Ausentes os Ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes no momento da
fixacdo da tese. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. A decisédo
foi proferida em 30.08.2018.
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tica a ser observada pelo intérprete, revelando-se a
optica a partir da qual o instituto da terceirizagdo deve
ser compreendido. O Direito ndo deve fechar os olhos
diante da realidade globalizada do mercado de traba-
Iho do inicio do século XXI, altamente especializado
e em constante mutacdo. Considerado o estatuto ju-
ridico-constitucional trabalhista, porém, a tradicional
restricdo jurisprudencial a liberagdo absoluta da ter-
ceirizagcao mostra-se decorréncia do préprio principio
da protegéo, matriz do Direito do Trabalho, a subsidiar
todo o ordenamento juridico-trabalhista. (...) A tercei-
rizacdo abala aspectos essenciais da CLT, como a
subordinagao e a pessoalidade diretas. Inverte a re-
gra geral da indeterminagao do prazo contratual, para
consagrar a temporalidade. A rotatividade muitas ve-
zes inviabiliza o gozo das férias. Os sindicatos de ter-
ceirizados desfrutam de menores condicdes de mobi-
lizacao e reivindicagdo. As estatisticas dos acidentes
de trabalho indicam que sua incidéncia aumenta nas
hipoteses de terceirizagao.

E conclui:

No momento oportuno, haverd o Supremo de en-
frentar a matéria com a verticalidade imposta pela
funcdo de guarda da Constituicdo, levando em
conta, de um lado, a realidade do atual mercado
de trabalho e, de outro, o objetivo maior de justica
social, observados os principios da protegao, da
irrenunciabilidade dos direitos, da continuidade da
relacdo de emprego, da primazia da realidade, da
razoabilidade e da boa-fé.

Infelizmente, a posicdo do ministro Marco Aurélio acabou
vencida por um voto que, negando toda a historia de construgao
dos direitos sociais, afirma que o “direito do trabalho e o sistema
sindical precisam se adequar as transformacdes no mercado de
trabalho e na sociedade”, que a terceirizagcdo “tem amparo nos
principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorrén-
cia, que asseguram aos agentes econémicos a liberdade de for-
mular estratégias negociais indutoras de maior eficiéncia e com-

200 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 1, n. 2, p. 185-219, jul./dez. 2019



petitividade” e que “o risco do desemprego sera a assombragao
do novo tempo. A sociedade, as empresas, o direito do trabalho
e o sindicalismo precisam adaptar-se ao novo tempo” (SOUTO
MAIOR; SEVERO, 2019).

Ou seja, se o capitalismo gera cada vez mais miséria e exclu-
sao social, os direitos sociais devem ser reduzidos, pois qualquer
colocagdo no “mercado de trabalho”, mesmo precaria e insufi-
ciente para garantir uma vida digna, deve ser aceita pelo Estado
(SOUTO MAIOR; SEVERO, 2019)". Essa ansia pela destruigcdo
dos parametros sociais minimos de convivéncia digna, demons-
trada em alguns votos e decisdes recentes do STF, compromete
todo o tecido social e revela desconhecimento do principio que
justifica a existéncia mesma do Direito do Trabalho: a nogao de
protecdo a quem trabalha.

4 OS EFEITOS DA TERCEIRIZAGAO PELA ADMINISTRA-
CAO PUBLICA

A terceirizacdo é um artificio que vem sendo utilizado para
reduzir custos e majorar a capacidade de exploragao do trabalho
pelo capital. Portanto, tanto no setor publico, quanto na iniciativa
privada, seus efeitos reais sdo: aumento expressivo do niumero
de acidentes de trabalho (CENTRAL, 2011), estimulo a fraude
em licitagdes, evasao fiscal e corrupgao (CENTRAL, 2011), sig-
nificativo aumento do numero de dependentes do INSS, drastica
redugao na arrecadacgao e circulagao de riquezas e, por conse-
quéncia, a reducao da arrecadacao fiscal.

5 Como refere o autor: “resta evidente o posicionamento de Barroso: ao direi-
to do trabalho e ao movimento organizado de trabalhadoras e trabalhadores
resta apenas a aceitacdo as ressiginificagbes das formas de expropriagédo
da forca de trabalho alheia trazidas pelo capital financeiro no século XXI, e
ao direito resta atribuir validade as novas formas de precarizagéo. O ataque
foi desferido, o siléncio e a morte lenta da classe trabalhadora s&o o espe-
rado” (MELONI apud SOUTO MAIOR; SEVERO, 2019).
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A maioria absoluta das situagdes em que encontrados traba-
Ihadores escravizados sao em empresas prestadoras de servi-
cos'®. A terceirizacdo também estimula o racismo e a diferenca
de género. Os servigos de limpeza e manutengao, por exemplo,
mantém a maioria absoluta de mulheres negras como empre-
gadas. Nos servigos de telemarketing a escolha de mulheres e
negros para o trabalho, é por vezes justificada pela invisibilida-
de que esse trabalho promove. Longe dos olhos do consumi-
dor, o atendente n&o precisa preencher o requisito perverso e
racista da “boa aparéncia”.

A terceirizagdo aniquila a capacidade de organizagao sindical,
porque divide a categoria, criando “classes” dentro da classe. Os
trabalhadores terceirizados ndo se identificam com os colegas
que sao contratados diretamente. A pulverizagdo das atividades,
com a criagéo de sindicatos de terceirizados, cria disputa interna,
que compromete a resisténcia coletiva, ja enormemente dificul-
tada pela auséncia de qualquer garantia contra a despedida na
pratica das relagbes de trabalho e pelas alteragdes legislativas
promovidas pela Lei 13.467 (BRASIL, 2017b).

No Relatério Mundial sobre o Trabalho Infantil, publicado pela
OIT em 2013, ha referéncia a direta ligagao entre pobreza e tra-
balho infantil (OIT, 2013)". A precarizagéo das condigdes de vida

6 No Manual de Combate ao Trabalho em Condi¢des Analogas as de Escra-
vo, o Ministério do Trabalho, observa que provavelmente com o intuito “de
elidir a responsabilidade pelo vinculo empregaticio, a adogéo da terceiriza-
¢éo ganhou espaco”, havendo necessidade de que a fiscalizagao volte suas
atencdes para o “desvendamento da cadeia produtiva envolvida”, pois essa
pratica tem incentivado a exploracéo de trabalho escravo (BRASIL, 2011a).

7 No documentario Favela Fabrica, as entrevistas e visitas as residéncias dos
trabalhadores revela a facilitagdo do trabalho infantil, através da contrata-
¢ao irregular e por producado. Os trabalhadores colocam os filhos pequenos
a costurar, colar, cortar, para aumentar a renda da familia, pois os valores
pagos pelo trabalho sao irrisérios (FAVELA, 2012).
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e dos vinculos de trabalho é determinante, portanto, para impedir
que a retdrica de protecao se torne realidade™.

A pesquisa de campo realizada em Brasilia, por iniciativa do
Grupo de Pesquisa Trabalho e Capital, da USP/SP, por meio de
entrevistas com terceirizados pela administragao publica nos trés
poderes de Estado, também revelou que a terceirizagao elimina o
direito a fruicao de férias, além de provocar invisibilidade™.

No que tange especificamente ao servigo publico, a terceirizagdo
promove a eliminagao de postos de trabalho e, com isso, do direito
ao ingresso por concurso publico. Impede o contato entre quem efe-
tivamente presta o servico e o consumidor final. Basta pensarmos
na situacao dos servigos de telefonia em que as atendentes, em sua
maioria absoluta mulheres, atuam como verdadeiros escudos huma-
nos para proteger as empresas fornecedoras do servigo publico con-
tra as reclamacodes pelo mau funcionamento dos servicos.

8 A Comissao para Erradicagdo do Trabalho Infantil da Justica do Trabalho
— CETI divulgou nota de repudio a exploragcéo do trabalho adolescente em
condi¢cdes analogas as de escravo, quando noticiado caso envolvendo a
rede de Lojas Le Lis Blanc, conclamando a sociedade e os juizes do tra-
balho a mobilizarem-se “contra as diversas formas de precarizagao do tra-
balho, em especial a terceirizacdo “desenfreada”. “Se o trabalho infantil e
o trabalho escravo podem, ainda, soar distantes e irreais para os juizes
do trabalho, a terceirizagao, quarteirizagdo e precarizagao das relagdes de
emprego € o nosso dia a dia, nossa realidade a cada processo, a cada au-
diéncia. Nenhum magistrado trabalhista brasileiro podera negar a presenca,
existéncia e os danos causados por estas formas de trabalho. [...] Os jui-
zes do trabalho, mesmo que ndo queiram enxergar o trabalho infantil, ndo
conseguem deixar de ver a terceirizacao e a precarizagdo das relagdes de
trabalho, especialmente em vias de votagcdo do Projeto de Lei 4330/2004,
que trata da terceirizacdo — que, se aprovado, sera a porta aberta para
que casos como o noticiado virem muito mais do que noticia: virem rotina”
(CRISOSTOMO, 2013). A nota de repudio refere que um dos trabalhadores
resgatados em condi¢cdo de escravidao era um jovem de dezesseis anos,
submetido a jornada de doze horas, morando em condi¢ces degradantes.

% O trabalho resultou video disponivel no Youtube, que chama Terceirizado:
um trabalhador brasileiro (TERCEIRIZADO, 2015).
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A terceirizagdo compromete a qualidade do servigo publico,
valendo lembrar o fato de que ha alguns anos em Porto Alegre,
um dos principais hospitais da cidade, ap0s terceirizar o servigo
de higienizagdo e limpeza, enfrentou verdadeiro surto de uma
super bactéria?.

O incentivo a essa pratica tem, ainda, implicado a despedida co-
letiva de trabalhadores regularmente contratados, que estdo sendo
substituidos por terceirizados, como recentemente ocorreu no Hos-
pital Mde de Deus, em Porto Alegre, em que mais de 300 emprega-
dos dos setores de higienizacéo e nutricdo foram dispensados no
mesmo dia, em razdo da opc¢ao pela terceirizagao da forga de tra-
balho (BRASIL, 2019a). Ora, o ambiente de trabalho n&o € apenas
o lugar de onde retiramos nosso sustento. E também onde criamos
lacos emocionais, amizades, vinculos. E exatamente porque todos
sabemos a importancia que o ambiente de trabalho tem em nossas
vidas e para a nossa saude psiquica, que a legislagéo social prevé
a necessidade, por exemplo, de aviso antecipado acerca do rompi-
mento do vinculo de emprego como forma de permitir que a pessoa
despedida se despeca dos colegas, do ambiente e de todos os elos

20 Em artigo publicado no livro Resisténcia Ill: o direito do trabalho diz ndo a
terceirizagdo, Maria Paula Bebba Pinheiro e Victor Gabriel Lazzarotto apre-
sentam estudo a partir de dados coletados junto ao Sindicato dos Profissio-
nais de Enfermagem, Técnicos, Duchistas, Massagistas e Empregados em
Hospitais e Casas de Satde do Estado do Rio Grande do Sul (SINDISAUDE),
a Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul (AL/RS) e aos
meios de comunicacgao oficial do Grupo Hospitalar Concei¢cdo (GHC), para
demonstrar que a terceirizagao dos servigos de higiene experienciada pelo
Hospital Nossa Senhora da Concei¢do S.A de Porto Alegre, em 2012, teve
possivel relagdo com o aumento expressivo do numero de casos de pes-
soas infeccionadas com a enzima Klebsiella pneumoniae carbapenemase
(KPC) nas dependéncias do HNSC, na época apelidada de superbactéria,
de sorte que foram detectados 03 casos em 2009; 04 em 2010, 17 em 2011,
e em 2012, 117 pacientes atingidos pela perigosa bactéria hospitalar. Os
autores referem a relagao direta entre redugéo de salario, rotatividade e pre-
cariedade das condigbes de trabalho, com a qualidade do servigo prestado
(SOUTO MAIOR; SEVERO, 2019).
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fisicos, emocionais e psiquicos que criou ao longo das horas e dias
em que dedicou a sua existéncia a realizagdo do trabalho. Como
em qualquer rompimento, € preciso elaborar o luto, mas nem isso
tem sido permitido nessas hipoteses de despedida coletiva para
“substituicao” por terceirizados. E, muitas vezes, essa substituicao
ocorre sem que haja anotagdo da CTPS dos trabalhadores con-
tratados pelas prestadoras de servigos, situagdo enfrentada, por
exemplo, por fisioterapeutas que trabalham dentro de instituicées

hospitalares (BRASIL, 2018¢).

Ha, portanto, um mal em si, provocado pela op¢ao de um ente
publico em terceirizar atividades essenciais, pois tal decisao ad-
ministrativa implica, em ultima medida, substituir, em uma l6gica
de descartabilidade e desrespeito para com os trabalhadores e os
consumidores do servigo, que nao apenas atenta contra a ordem
constitucional, mas também afeta, diretamente, a autoestima dos
descartados.

A funcao do Direito do Trabalho é, e sempre foi, a mediagao do
conflito entre capital e trabalho por meio da imposigao de limites a
exploracdo humana. Tratam-se de limites minimos, que sé foram
“aceitos” e regulados pelo Estado, porque sdo necessarios para
a propria sobrevivéncia do sistema capitalista de produgao e ma-
nutengao de um tecido social em que seja possivel viver com um
minimo de dignidade.

A precarizagao de direitos e das condi¢des de vida de quem
depende do trabalho para sobreviver compromete ndo apenas a
qualidade de vida da classe trabalhadora, mas também a econo-
mia (pois reduz a circulagao de dinheiro e, portanto, o consumo)
e a sociedade. A fragilizagado das condi¢cdes de vida potencializa
a violéncia, impede a consciéncia critica, o estudo e, portanto,
uma atuacgao publica em favor da melhoria da vida das pessoas.
Os impactos individuais e sociais sao muitos e de varias ordens,
e por isso deveriam ser repelidos pelos intérpretes do direito e
administradores publicos, pois promovem o esgar¢gamento total e
irremediavel do tecido social.
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5 QUANDO O ESTADO TOMA TRABALHO E JULGA SUA
PROPRIA CONDUTA

O Estado, em uma realidade democratica como aquela preten-
dida em nossa Constituicdo (BRASIL, 1988), ndo se apresenta
no palco das relagbes sociais como um empresario, que possa
legitimamente perseguir lucro ou buscar novas estratégias de or-
ganizagao capazes de majorar a exploragao da forga de trabalho.
Nem apresenta-se como um terceiro imparcial, cuja fungao é ape-
nas impedir agressdes a propriedade e a liberdade individual. Seu
campo de atuacao é a concretizagado da Constituicdo, observando
a moldura que essa norma impde a ordem juridica.

Em um Estado Social, o administrador publico ocupa o lugar
simbdlico de realizador desse sistema democratico. Quando esse
Estado falha, o Poder Judiciario assume tal lugar, tornando-se, nas
palavras de Garapon (2001, p. 49), “um espaco de exigibilidade da
democracia”. Nessa medida, a pratica de terceirizar, precarizando
as relagdes de trabalho, seja em atividade-meio ou atividade-fim,
no ambito publico ou privado, revela-se completamente oposta ao
projeto de sociedade insculpido na Constituicdo (BRASIL, 1988),
contraria a regra do art. 37 e avessa a fungdo democratica que o
Estado deve desempenhar.

No caso do Brasil, a Constituicdo inaugura uma nova racionali-
dade, adotando a solidariedade em substitui¢do ao individualismo,
sem impedir que a ideologia do capital siga sendo reproduzida.
Essa racionalidade é incompativel com a exploragao do trabalho
pelo capital sob forma diversa daquela ali estabelecida: a relagao
de emprego (artigo 7°, inciso |) (BRASIL, 1988) para a iniciativa
privada e o concurso (artigo 37) (BRASIL, 1988) para a adminis-
tracao publica. Qualquer tentativa de exploragao de forga de tra-
balho em moldes diversos, que precarizam a condigdo de quem
vive do trabalho, representa claro boicote ao projeto de sociedade
idealizado em 1988.

Em resumo, a opgéo foi por seguir investindo nossas energias
na organizagao de uma sociedade capitalista, baseada na troca,
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mas impor a esse modelo de convivio social limites muito obje-
tivos, sem os quais o proprio capital perece, pois a historia nos
mostra que sem bons salarios e boas condi¢cdes de vida para a
maioria das pessoas ndo ha consumo nem desenvolvimento so-
cial sustentavel.

A questao € que, como vimos nos capitulos anteriores, essa racio-
nalidade vem sendo desrespeitada de modo sistematico, e a tercei-
rizagao é talvez o melhor exemplo disso, pois a um s6 tempo nega
o direito fundamental ao vinculo de emprego e ao concurso publico,
nega a possibilidade de consumo e planejamento da vida a médio
ou longo prazo, nega a sensacao de pertencimento, além de concre-
tamente suprimir direitos que a ordem juridica vigente reputa funda-
mentais. Por fim, a terceirizagédo é a forma mais eficaz de eliminagao
do Estado, dispensando inclusive a necessidade de privatizar.

Dai porque uma jurisprudéncia que chancele tal pratica nega
esse compromisso historico e atua para o desmanche do Estado
Social. A dificuldade em perceber isso talvez decorra do fato de
que até mesmo o Poder Judiciario terceiriza amplamente suas ati-
vidades. Isso acaba fazendo com que o olhar do tomador do tra-
balho confunda-se com o olhar do julgador, o que implica, em ul-
tima analise, quebra do pacto democratico que institui a protecéo
a quem trabalha como fundamento da Republica. A terceirizagcao
permite perceber com ainda maior nitidez a auséncia de neutra-
lidade e, o que é ainda mais grave, a auséncia de imparcialidade
nas situagdes em que a administragao publica é chamada a res-
ponder por sua op¢ao administrativa de terceirizar.

S6 mesmo essa compreensao de que em tais casos, ainda que
inconscientemente, o julgador se reconhece na posigao de toma-
dor do trabalho, é capaz de explicar decisées nas quais o ente pu-
blico é simplesmente excluido do polo passivo de uma demanda
trabalhista em que sabidamente o prestador do servigo ndo tem
condic¢des financeiras de saldar a divida, o que implica deixar as
pessoas cuja forca de trabalho foi utilizada sem o pagamento de
verbas de carater alimentar.
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Nesse sentido, infelizmente, tem se posicionado algumas tur-
mas do TRT da Quarta Regiéo:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. TOMADOR
DE SERVICOS. ENTE PUBLICO. O inadimplemento
das obrigagdes trabalhistas pelo empregador impli-
ca a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos. No caso de entes integrantes da Adminis-
tracdo Publica direta e indireta, a responsabilidade
subsidiaria ndo decorre de mero inadimplemento,
devendo estar evidenciada a sua conduta culposa,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigagdes da prestadora de servigos. Na hipotese,
nao ficou comprovada a conduta culposa da segun-
da reclamada. Recurso ordinario da reclamante ndo
provido (BRASIL, 2019b).

O maior problema nao é a afirmagao de que é preciso haver
culpa da administragéo publica, para que ela seja responsabili-
zada, fato que decorre da decisao proferida pelo STF na ADC
16, referida em capitulo anterior. O problema € o modo como
se compreende tal prova. Ora, € mesmo evidente que um tra-
balhador contratado pela empresa X para prestar servigos para
o ente Y ndo tem acesso aos documentos do contrato firmado
entre tomador ou prestador. O que ele sabe, simplesmente, é
que ambos se beneficiam da sua for¢a de trabalho. Sabe quan-
do seu salario atrasa, quando nao recebe EPI ou sofre dano
moral no ambiente de trabalho. Evidentemente, ndo tem como
impedir que haja plena formalizagdo de um suposto controle,
através de documentos produzidos de forma unilateral pelo
ente publico ou consistente no mero repasse de informacdes
da prestadora para a tomadora. Do mesmo modo, ndo ha como
exigir que faga prova de culpa.

Na decisao acima referida, o Relator, apds transcrever tre-
chos dos votos dos Ministros do STF na ADC 16 (BRASIL,
2010a), conclui que “inverter o 6nus da prova a Administragao
Publica, sem considerar os documentos apresentados e pro-
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vas produzidas, € o mesmo que impor a responsabilidade pelo
simples inadimplemento e de forma objetiva, o que contraria
o disposto na ADC 16” e adere a compreensao do TST, no
sentido de que “a culpa da Administracdo Publica deve estar
provada e que o 6nus da prova acerca dos fatos constitutivos
do direito (responsabilidade subjetiva subsidiaria do ente pu-
blico pela inexisténcia de fiscalizag&o) é do autor”. A decisao
considera que os documentos trazidos pela tomadora revelam
fiscalizagcdo do contrato e negam, desse modo, a sua respon-
sabilidade pelo débito. N&do houve, na compreensdo da turma
julgadora, “demonstracao de omissao no dever de fiscalizagao,
a qual deve estar provada”.

A prestadora de servigos, como sempre ocorre, nao tem
mais atuacgéo, inclusive se utiliza do Estado, pois informa nos
autos pedido de recuperagao judicial. A inicial, no processo
em exame, refere inclusive a existéncia de Ag¢ao Civil Publica
(ACP 0020219-34.2015.5.04.0402) (BRASIL, 2016) em que
denunciado desrespeito aos direitos fundamentais de seus
empregados. A trabalhadora n&o recebeu suas verbas resili-
térias, sequer obteve acesso aos documentos que permitem
fruir o seguro-desemprego, condi¢do de sobrevivéncia fisica
para quem vive do trabalho. A prestadora também n&o anotou
a baixa na CTPS da trabalhadora e foi revel. A tomadora néo
compareceu a audiéncia. Ainda assim, a sentenca de primeiro
grau ja a excluiu do polo passivo, por considerar demonstrada
a fiscalizagdo, entendimento que, como se viu, foi mantido
pelo tribunal.

O resultado concreto dessa decisao € que a trabalhadora, que
foi despedida sem receber verbas resilitorias, tera um titulo exe-
cutivo que certamente ndo conseguira transformar em dinheiro.
O resultado, portanto, € a completa inefetividade da atuagéo ju-
dicial, pois de nada vale uma sentenca, cujo resultado € insusce-
tivel de ser materializado. Se essa fosse a excecao, decorrente
de uma analise peculiar do caso concreto, a situagéo nio seria
tdo grave. Infelizmente, tem sido a regra.
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6 CONCLUSAO

A aceitagao que a pratica da terceirizagdo encontra no cenario
politico e juridico atual revela opgao pelo discurso do “mal menor”
segundo o qual disciplinar essa logica de exploragdo, contendo-a
dentro de limites que com a ADPF 324 (BRASIL, 2018b) resu-
mem-se a responsabilidade do tomador, € aceitar a “evolugao”
das relagdes sociais. Na pratica, implica condenar milhdes de tra-
balhadores a realizag&do de trabalhos invisiveis e precarizados.

No caso da administragao publica, a situagao é ainda mais gra-
ve, porque mesmo a responsabilidade tem sido afastada, de modo
sistematico, por decisdes judiciais que, na linha da ADC 16, repre-
sentam verdadeiro salvo-conduto para que o Estado tome traba-
lho mediante o artificio da licitagao por menor preco e se exima de
qualquer responsabilidade, mesmo ciente — desde o momento em
que exerce essa opg¢ao administrativa — de que todas as pessoas
cuja forga de trabalho revertera em seu favor ficardo desassisti-
das e, como regra, ao final de um ou dois anos de prestagao de
servigo verdo a empregadora desaparecer, terdo negados seus
direitos mais elementares e engrossarao, uma vez mais, a fila de
desalentados que cresce a cada dia em nosso pais.

Esconder-se atras de argumentos retoricos que justificam esse
verdadeiro projeto politico de redugao do Estado e de desmanche
das bases de convivio social € compactuar com tal perversidade.
N&o ha como isentar-se. Seja como cidadao, administrador ou jul-
gador, o fato € que precisamos assumir nossa responsabilidade
pela agressao que vem sendo praticada contra homens e mulhe-
res que ja nao tém outro espago de trabalho que nao seja aquele
de trabalhadores terceirizados, que convivem cotidianamente com
a impossibilidade de pertencimento, com a reducédo das condi-
cdes de trabalho e com a total precariedade do vinculo.

Ou agimos para reverter esse quadro, retomando o discurso
constitucional que é visceralmente contrario a qualquer tipo de
terceirizagao, especialmente em ambito publico, ou assumimos
nossa funcao de agentes da barbarie.
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