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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo abordar o tema da terceirizacdo, ante a nova perspectiva trazida
pelo ordenamento juridico vigente, que acabou por alterar as possibilidades de terceirizagdo. Faz-se
também uma andlise da evolucdo histérica do direito do trabalho, demonstrando que os principios
protetivos que norteiam esta ciéncia, sob esta nova 6tica acabaram por serem violados. Também sao
abordadas as hipéteses de terceirizagdo, seja na iniciativa privada quanto na administracdo publica e
quais os efeitos desta no contexto do trabalhador. Além disso, aborda-se a tematica sob a luz do inciso
V da Stimula 331 do TST e da A¢éo Declaratéria de Constitucionalidade 16 ante o direito de receber
as verbas trabalhistas pelo obreiro.

PALAVRAS-CHAVE: terceirizagdo; administracdo publica; iniciativa privada, acdo declaratéria de
constitucionalidade 16.

1 INTRODUGCAO

Na histoéria humana, o trabalho sempre foi inerente a sua existéncia, seja para
satisfazer suas necessidades como para desenvolver formas de trabalho.

Na propria Biblia Sagrada, no livro de Genesis, Capitulo 3, versiculo 19 que
aduz que “do suor do rosto de Adao obtera alimento.” Nesta seara podemos ver que
desde o principio da criagcéo, o trabalho sempre foi algo que esteve lado a lado com o

homem.
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Com o passar do tempo, o trabalho do homem passou a ser, cada vez mais,

tratado com algo mais importante do que a propria humanidade.

E é nesta situacdo de precariedade que surge o Direito do Trabalho para
tutelar esta relacdo, pois como se sabe, o trabalhador sempre foi o lado mais fraco
desta relacdo, pois tinha de se submeter aos maus tratos de patrdes por ter a
necessidade de se sustentar.

Com o passar do tempo, essa prote¢cao torna-se a ser ameacada pelo instituto
da terceirizagao, um perigo real para o Direito do Trabalho, pois tal instituto comeca a
ficar ainda mais evidente quando o ente publico passa a terceirizar servigos.

E sobre essa discussdo que tratar-se-a o presente artigo, demonstrando os
meios de protec&o do trabalhador, e essa ameaca chamada terceirizagéo e todos os

institutos que a envolve.

2 HISTORIA DO DIREITO DO TRABALHO

Para se falar da histéria do direito do trabalho, antes é necessario que se faca
uma analise etimoldgica da palavra trabalho, que deriva de uma palavra em latin
tripalium, que nada mais era do que um instrumento de tortura, punicdo, sofrimento,
dor ou suplicio. Ainda que hodiernamente fale-se que o trabalho “enobrece e dignifica
o homem”, antes de tudo é necessario essa analise filoséfica da palavra trabalho.
Também € por esse motivo que os antigos senhores feudais ou os vencedores nao
trabalhavam, pois consideravam o trabalho como uma espécie de castigo.

Historicamente pode-se dividir a histdria do direito do trabalho em momentos
distintos, sendo eles a escraviddo, o feudalismo, a idade média, sendo esses pré
sociedade industrial e o periodo pos revolugao industrial.

No periodo da escravidao, os trabalhadores eram tratados como coisas, e
assim sendo, ndo eram sujeitos detentores de direitos. Ha de se destacar, ainda, que
neste momento historico, ndo havia um sistema de normas de direito do trabalho,
sendo caracteristica desta época a submissdo, ndo havendo contraprestacao
remuneratéria, nem tampouco alguma forma de controle de jornada de trabalho. Os
escravos eram obtidos através de compras ou quando um povo vencedor de uma

guerra ou conflito escravizavam os sobreviventes.
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Na sociedade feudal, ocorrida entre os séculos X e Xlll, a serviddo ndo era

muito diferente da escraviddo. Os servos eram tratados como pessoas, mas, uma vez
que, embora gozassem de alguma protecdo militar e politica pelo senhor feudal, ainda
nao havia trabalho remunerado, o que ocorria era uma troca. (NASCIMENTO, 2002).
Eram obrigados a trabalhar nas terras pertencentes aos seus senhores.
Camponeses presos as glebas que cultivavam, pesava-lhes a obrigacéo de

entregar parte da producéo rural como preco pela fixacdo na terra e pela
defesa que recebiam.

Em outro momento historico, encontramos as corporacgdes de oficio, situada
na ldade Média, quando a sociedade medieval cede a sociedade urbana que se
manifesta através de pequenos comércios e uma inddstria totalmente rudimentar. 1sso
comeca a ocorrer no periodo das cruzadas, das pestes e das invasdes, que levou o
enfraquecimento dos feudos e a fuga dos servos para as cidades para refugiarem-se.
Assim comecam a procurar trabalho e se organizar como associa¢fes e oficinas de
artesanato.

As caracteristicas das relacdes de trabalho deste momento histérico ainda
ndo permitem que se exista uma ordem juridica trabalhista, pois, ainda que o
trabalhador fosse considerado pessoa, suas jornadas de trabalho eram explorativas,
passando de 18 horas de trabalho por dia, com trabalho de mulheres e criancas sem
distincdo, além de trabalho muitas vezes em condi¢des perigosas e insalubres. Os
aprendizes trabalhavam nas oficinas de artesanato em troca de aprender o oficio, em
troca, deviam obediéncia ao seu mestre. Ao final do aprendizado, tornavam-se
companheiros, continuavam trabalhando para o mestre, mas ainda nado era
considerado mestre. Mister esclarecer que, neste ponto da historia do direito do
trabalho, nasce o embrido do movimento sindical atual o que leva ao declinio das
corporacgdes de oficio com a Revolucao Industrial e a edi¢cdo da Lei Chapelier.

A Revolucao Industrial ocorre na Inglaterra entre os séculos XVIII e XIX, neste
contexto historico ha um salto tecnologico para a época.

Com a descoberta e 0 desenvolvimento da maquina a vapor, de fiar e tear
(1738 — 1790) expandiram-se as empresas, pois o trabalho passou a ser feito
de forma mais rapida e produtiva, substituindo-se o trabalho do homem pelo
da maquina, terminando com varios postos de trabalho, causando

desemprego. Nasce a necessidade do trabalho do homem para operar a
maquina e, com isso, o trabalho assalariado.”

AEMS | Rev. Direito e Sociedade — Trés Lagoas, MS — Volume 9 — Nimero 1 — Ano 2021.



DRovistar
DIREITO
E SOCIEDADE

Percebe-se que neste contexto, nunca antes observado no mundo, foi
possivel o uso de outras forgcas motrizes que ndo a do homem ou do animal para a
producdo. Entretanto, a Revolugdo Industrial ndo trouxe apenas benesses. E
necessario esclarecer que, nesta época o Estado era liberal, o que significava que o
contrato de trabalho era celebrado entre as partes, sem intervencéo do estado, o que
causou a precarizacao do trabalho humano, pois era possivel substituir o trabalho de
homens pelo de mulheres e criancas, que eram economicamente mais baratos e mais
doceis. Com toda essa liberdade contratual, o0 empregador acabava estabelecendo
jornadas de trabalho de 16 horas e o trabalho infantil chegou a niveis alarmantes. Para
melhor elucidar o momento, as palavras de Amauri Mascaro do Nascimento:

Proletério é um trabalhador que presta servicos em jornadas que variam de
14 a 16 horas, ndo tem oportunidades de desenvolvimento intelectual, habita

em condi¢bes subumanas, em geral nas adjacéncias do proprio local da
atividade, tem prole numerosa e ganha salario em troca disso tudo.

Diante de todo esse cenario de abusos e, como reacdo a Revolucéo Industrial,
nasce o Direito do Trabalho, aliado ao Intervencionismo Estatal que comeca a ocorrer
no inicio do século XIX na Inglaterra, quando o Estado deixa sua postura de abstencéo
e passa a intervir nas relacdes de trabalho, impondo limitacdes a liberdade das partes
para a protecdo do trabalhador, por meio de legislacdo proibitiva de abusos do
empregador, como forma de preservar a dignidade do homem no trabalho.

Passa, portanto, a haver um intervencionismo do Estado, principalmente para
realizar o bem-estar social e melhorar as condi¢des de trabalho.

A lei passa a estabelecer normas minimas sobre condi¢ces de trabalho, que
devem ser respeitadas pelo empregador. A legislacdo do trabalho, portanto, é o
resultado da reacao contra a exploracdo dos empregados pelos empregadores.

2.1 Principio da Protecéo

Como visto alhures, pode-se perceber que o Direito do Trabalho surge, de
certa forma, para proteger o trabalhador que em seu histérico sempre foi explorado,
isso é fato.

A partir dessa maxima abstrai-se o Principio da Protecdo. Mas, para poder

definir o principio da protecédo, antes de mais nada, mister definir o que significa
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principio.

Os principios prescrevem diretrizes, produzindo verdadeiros mandados de
otimizacdo que, em ultima analise, visam a potencializacdo da prépria justica. Por
serem dotados de estrutura valorativa, os principios reclamam uma conduta racional
e criativa do intérprete para sua aplicacdo. Celso Antdnio Bandeira de Mello (2009),
por isso, com a maestria que Ihe é habitual, o define como:

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢céo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhe o espirito
e servindo de critério para a sua exata compreensdo e inteligéncia,

exatamente porque define a légica e a racionalidade do sistema normativo
conferindo-lhe a ténica que lhe da sentido harménico.

Alice Monteiro de Barros ensina em sua obra que 0s principios constitucionais,
segundo alguns autores, “tém deixado de ser principios cientificos ou dogmas, para
se converterem em direito positivo e, pois, com plena eficacia juridica”.

Os principios tém como funcdes informar o legislador, orientar o Juiz na sua
atividade interpretativa, e, por fim, integrar o direito, que € sua funcdo normativa.

O principio da protecéo € o critério que orienta todo o Direito do Trabalho e
com base no qual as normas juridicas devem ser elaboradas, interpretadas e
aplicadas e as relagdes juridicas trabalhistas devem ser desenvolvidas.

Esse principio tem por fundamento a protecdo do trabalhador enquanto parte
economicamente mais fraca da relacédo de trabalho e visa assegurar uma igualdade
juridica entre os sujeitos da relacdo, permitindo que se atinja uma isonomia
substancial e verdadeira entre eles. Em outras palavras, consiste em conferir ao polo
mais fraco da relacéo laboral (empregado) uma superioridade juridica capaz de lhe
garantir mecanismos destinados a tutelar os direitos minimos estampados na
legislacéo laboral vigente. Busca equilibrar uma situacao fatica desigual, em razdo do
poder econémico do empregador, buscando uma igualdade material.

Esse principio, segundo Américo Pla Rodriguez, se subdivide em outros trés
principios, quais sejam:

Principio in dubio pro operério: na interpretacdo de uma disposicéao juridica
que pode ser entendida de diversos modos, ou seja, havendo duvida sobre o seu
efetivo alcance, deve-se interpreta-la em favor do empregado. Nao se trata, no
entanto, de alterar o significado claro da norma, nem se permite atribuir sentido que,

de modo nenhum, possa ser deduzido da disposi¢cao26.
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Principio da aplicacdo da norma mais favoravel: a aplicacdo da norma

mais favoravel pode ser dividida de trés maneiras: (a) a elaboracdo da norma mais
favoravel, em que as novas leis devem dispor de maneira mais benéfica ao
trabalhador. Com isso se quer dizer que as novas leis devem tratar de criar regras
visando a melhoria da condicéo social do trabalhador; (b) a hierarquia das normas
juridicas: havendo varias normas a serem aplicadas numa escala hierarquica, deve-
se observar a que for mais favoravel ao trabalhador. Assim, se o adicional de horas
extras previsto em norma coletiva for superior ao previsto na lei ou na Constituicéo,
deve-se aplicar o adicional da primeira. A excecao a regra diz respeito a normas de
carater proibitivo; (c) a interpretacdo da norma mais favoravel: da mesma forma,
havendo véarias normas a observar, deve-se aplicar a regra mais benéfica ao
trabalhador.

Destaque-se que esse principio foi significativamente relativizado pela
reforma trabalhista, protagonizada pela Lei 13.467/2017. Percebe-se claramente tal
relativizagéo, por exemplo, na nova redacao do art. 620 da CLT, que estabelece que
“as condigdes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo
sobre as estipuladas em convencgao coletiva de trabalho”, ou seja, mesmo que menos
favoraveis.

Ainda, 0 83° do art. 8°da CLT limitou, inclusive, a analise desses acordos pelo
préprio juiz do trabalho, ao dispor que “no exame de convengao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade
dos elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei
no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e balizara sua atuacdo pelo
principio da interven¢do minima na autonomia da vontade coletiva”.

Principio da condicdo mais benéfica: sobre o tema, Mauricio Godinho
Delgado (DELGADO, p. 205) preleciona que este principio importa na garantia de
preservacdo, ao longo do contrato, da clausula contratual mais vantajosa ao
trabalhador, que se reveste do carater de direito adquirido (art. 5°, XXXVI, CF/88).
Ademais, para o principio, no contraponto entre dispositivos contratuais concorrentes,

ha de prevalecer aquele mais favoravel ao empregado.

2.2 Principio da Intangibilidade Salarial

Este principio é consagrado no art. 462 da CLT. Segundo Vélia Bomfim
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Cassar (CASSAR, p. 194), intangibilidade salarial é: “protecdo dos salarios contra

descontos ndo previstos em lei. A intangibilidade tem como fundamento a protecao do
salario do trabalhador contra seus credores.”

O Principio da Intangibilidade Salarial visa a garantir ao trabalhador o direito
de perceber a contraprestacdo a que faz jus por seu trabalho, de maneira estavel e
segura, nao sujeita as oscilacdes inerentes ao ramo da atividade econdmica explorada

ou a mera vontade do empregador.

3 TERCEIRIZACAO

7

Entende-se que terceirizacdo é a delegacdo de servigos. Ela também é
chamada de desverticalizacdo, exteriorizagdo, subcontratacdo, filializacao,
reconcentracao, focalizacdo, parceria ou parceirizacao. Ocorre quando uma empresa,
ao invés de executar determinados servicos com seus préprios empregados, contrata
outra empresa, para que esta 0s execute, com seu proprio pessoal e sob a sua
responsabilidade.

Em outras palavras, terceirizagcéo € o instituto pelo qual a empresa tomadora
transfere as suas atividades periféricas a outras empresas distintas e especializadas.

A relacdo, assim, passa a ser triangular ou trilateral, pois na terceirizacao o
empregado da empresa prestadora presta servigos ao tomador.

As raizes do instituto encontram-se em “A Riqueza das Nagdes”, escrito por
Adam Smith, publicado em 9 de marco de 1776 em Londres, onde desenvolve a teoria
do aumento da produtividade como resultado da divisdo e especializacdo do trabalho.

Esse instituto teve origem na globalizacdo e no mercado altamente
competitivo. Visando a otimizag&o da producao e a redugéo dos custos, as empresas
comecgaram a se preocupar apenas com a atividade nuclear, transferindo as atividades
periféricas para empresas especializadas (modelo toyotista).

Volia Bomfim Cassar conceitua terceirizagdo da seguinte maneira:

(...) é arelacdo trilateral formada entre trabalhador, intermediador de méo de
obra (empregador formal, aparente ou dissimulado) e o tomador de servi¢cos

(empregador real ou natural), caracterizado pena n&o coincidéncia do
trabalhador real com o formal.

Com o advento das leis 14.429/17 também conhecida como Lei da
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Terceirizacdo e da Lei 14.467/17 também conhecida como Reforma Trabalhista, a

terceirizacao foi ampliada e parcialmente regulamentada.

Antes dessas leis, a terceirizacdo era possivel apenas para atividades meio,
que sdo aquelas periféricas, instrumentais e de apoio, e ndo atividades fim, que
consistem em ser a atividade nuclear na dindmica organizacional da empresa

tomadora.

3.1 Terceirizagao na Iniciativa Privada

Antes do avento da Lei da terceirizacdo e a Reforma Trabalhista, a iniciativa
privada podia fazer terceirizacdo de atividades meio, seja em carater temporario ou
transitorio (Lei 6.019/74) ou definitivo, como é o caso dos vigilantes (Lei 7.102/83). A
regra era que a autorizacao de terceirizacao da atividade meio e excepcionalmente
era autorizada a terceirizacdo de atividade fim, como por exemplo quando ocorria
aumento extraordinario de servico. Essas situacées eram previstas na Lei 6.019/74,
Oou em outros casos, eram previstas no art. 455 da CLT, no art. 25 da Lei 8.987/95.

Com o advento da Lei 13.467/17, a Lei 6.019/74 passou a regular tanto o
trabalho temporério quanto a terceirizacdo de servicos em geral. O trabalho
temporario ndo nos importa neste momento, desta feita, tratar-se-4 sobre a
terceirizacdo em geral.

A referida lei aduz que apenas pessoa juridica de direito privado pode
terceirizar médo de obra trabalhadora. A empresa tomadora poderd terceirizar
quaisquer de suas atividades para a empresa prestadora, inclusive a execucdo de
atividades fim.

Em sua obra, Volia Bomfim Cassar (2019) ensina:

O § 1° do art. 4°-A, da Lei 6.019/74 considera empresa prestadora de
servigos aquela que contrata, remunera e dirige o trabalho realizado por seus
trabalhadores. Portanto exige o requisito da subordinacdo direta entre o

trabalhador e a empresa prestadora de servico empregadora, sob pena do
vinculo se formar com o tomador.

Verifica-se, assim, que existem regras para serem seguidas para que ocorra
a terceirizacéo, que se ndo observadas, o vinculo de trabalho recaira sobre o tomador

de servigos.
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3.2 Terceirizacdo da Administracédo Publica

A terceirizacdo de servicos na administracao publica, com o advento das Leis
de terceirizagdo e Reforma Trabalhista, tornou-se um foco de discussdo, que
inclusive, ndo esta pacificada na doutrina.

E possivel terceirizacdo na Administracdo Publica, desde que haja regular
procedimento licitatorio, com base na Lei 8.666/93 e na Sumula 331, Il, do TST. Nao
podem ser terceirizados, porém, atividades ligadas a seguranca, justica e fiscalizacéo.

A finalidade da terceirizac@o pela Administragdo Publica € a diminuicdo do
Estado, com a terceirizacdo das atividades meio. Se ficar reconhecida a fraude na
terceirizacdo com o Estado, ndo serd reconhecido vinculo de emprego com a
Administragdo Publica, em razdo da auséncia de requisito constitucional do concurso
publico (art. 37, Il e 82°, da CF/88). Nesse sentido, a OJ 321 da SBDI-1, do TST aduz
que:

Salvo os casos de trabalho temporéario e de servico de vigilancia, previstos
nas Leis n°s 6.019, de 03.01.74, e 7.102, de 20.06.83, ¢é ilegal a contratagdo
de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador dos servigos, inclusive ente publico,
em relacdo ao periodo anterior a vigéncia da CF/88.

3.3 Responsabilidade pelas Verbas Trabalhistas

Em boa parte da doutrina encontra-se que a responsabilidade pelo
adimplemento das verbas trabalhistas é subsidiaria entre contratante e tomador, isso
em caso de terceirizacdo que ndo envolva a Administracdo Publica. Isso ocorre
porque o art. 455 da CLT trata da responsabilidade do empreiteiro principal, quando
do inadimplemento do subempreiteiro. Isso quer dizer que ha uma ordem direta para
seguir em caso de uma acéo trabalhista frente a empregador e tomador.

Quando se trata de subcontratacdo ilicita, ou seja, a contrario legis, a
responsabilidade é solidaria e nesta situacao ocorre a formacao de vinculo direto com
o tomador e aplicagéo dos arts. 186, 927 e 942 do Cdédigo Civil.

Isso se da por construcao jurisprudencial, pois, antes da Lei 13.467/17, nao
havia um comando legal que determinava a responsabilidade do tomador. Ocorreu
que, fundamentado no inciso IV da Sumula 331 do TST essa responsabilidade foi
dividida.

Sobre o tomador publico, muito se discutiu acerca de sua responsabilidade,

ante o disposto no 81° do art. 73, da Lei 8.666/93, que exclui a responsabilidade
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trabalhista da administracéo publica.

Art. 71.0 contratado €é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucao do contrato.

8§ 1o A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato
ou restringir a regularizacao e o uso das obras e edificagdes, inclusive perante
o Registro de Iméveis. (Redacao dada pela Lei n® 9.032, de 1995)

Nesse sentido, ha divergéncias doutrinarias, pois alguns autores acreditam
gue o dispositivo acima € norma inconstitucional, pois fere o art. 37, §86°, da CF. Para
outros doutrinadores, a situacdo é outra, pois quando a Administracdo contrata
terceiro cujo empregador ndo cumpre com as obrigagdes trabalhistas, ocorre em culpa
in vigilando e in eligendo, causando ocorréncia da responsabilidade civil do Estado
(arts. 186, 927, 932 Ill e 942 do Caodigo Civil).

Fato é que para uma empresa ser contratada pela Administracdo Publica,
necessita, pois, de passar por todo um processo licitatorio, rigido, e passando por isso
demonstra que cumpre com todos 0s requisitos para contratar com a Administracao
Plblica. Evidencia tal fato que uma das regras bdasicas para contratar com a
Administracdo Publica é necessario que a empresa nao tenha débitos fiscais ou
trabalhistas, o que demonstra certa idoneidade da empresa contratada.

4 O INCISO V DA SUMULA 331, DO TST

A Sumula 331 do TST trata da terceirizacdo de servicos. Entre outros
assuntos, trata de forma bem trabalhada da responsabilidade do Administracéo
Publica, no inciso V, diretamente, aborda a responsabilidade da Administracéo Publica
sobre o inadimplemento das obrigacdes trabalhistas.

Cabe demonstrar toda a Sumula 331.

Sdmula n® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redacéo
do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) - Res. 174/2011, DEJT
divulgado em 27, 30 e 31.05.2011.

| - A contratacao de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-
se o0 vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagéo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administracdo Publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).
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Il - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacao de servicos
de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacgéo e limpeza, bem
como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto
aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relacdo processual e
conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei
n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade n&o decorre de mero inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.
VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servigos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestacao
laboral.

Essa Sumula foi originalmente editada pelo TST em 1993. O inciso V foi fruto
da Acao Declaratéria de Constitucionalidade 16 ou ADC 16 de 2010.

4.1 Acao Declaratoria de Constitucionalidade 16

Como previamente explanado anteriormente, havia uma divergéncia
doutrinaria acerca da constitucionalidade ou ndo do 81° do art. 73, da Lei 8.666/93,
frente ao art. 37, 86°, da CF.

O tema era polémico, até porque a terceirizacdo causa a precariedade de
ambiente e direitos trabalhistas.

O assunto foi superado pela decisdo do STF, qual foi prolatada nos autos da
Acdo Declaratoria de Constitucionalidade 16 (ACD 16), que entendeu que o 812 do
art. 73, da Lei 8.666/93 é constitucional.

Assim, com esse novo entendimento, as obrigacfes trabalhistas que nao
foram adimplidas pela empresa contratada ndo podem ser transferidas
automaticamente pela Administracdo Publica, antes, pois, € necessario que seja
demonstrada a culpa desta, e esta premissa foi expressada no texto do inciso V da
Sumula 331.

4.2 Direito de Receber as Verbas Trabalhistas Versus a Auséncia de Pagamento

pela Administragdo Publica

N&o ha duvidas que o trabalhador, aquele quem prestou servi¢os tem o direito

de receber as verbas referentes ao seu esforco.
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Ocorre que quanto a Administracdo Publica é tomadora de servicos, a

responsabilidade de pagamento das obrigacdes trabalhistas ndo pode ser transferida
para esta automaticamente, deve ser comprovada a culpa, nos termos do inciso V da
Sumula 331, do TST. Havia uma divergéncia acerca de quem deveria ser o 6nus de
provar a fiscalizacao.

Nesse sentido, Cabe ao ente publico provar que houve fiscalizacdo de
contrato de terceirizagdo. N&o comprovando, o ente publico serd responsavel
subsidiariamente pelas verbas trabalhistas ndo cumpridas. A decisdo, por maioria, é
da Subsecdo 1 Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1) do Tribunal Superior
do Trabalho.

A deciséao supra foi prolatada nos autos E-RR 925-07.2016.5.05.0281, quando
decidiu que, nos casos em que o prestador de servigos ndo cumpre suas obrigacdes
trabalhistas, cabe ao 6rgéo publico tomador dos servicos demonstrar que fiscalizou
de forma adequada o contrato, para que ndo seja responsabilizado. O fundamento da
decisdo é o chamado principio da aptidao para a prova, que vincula o 6nus a quem
possui mais e melhores condi¢cfes de produzi-la. Certamente néo € o trabalhador, que
sequer consegue ter acesso a documentacao relativa a regularizacéo das obrigacoes
decorrentes do contrato.

E uma importante decis&o, pois, ja havia muitos processos sendo julgados em

desfavor dos trabalhadores, com a imputacdo do 6nus dessa prova.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A histéria do Direito do Trabalho j& demonstra por si sé que o trabalhador
merece ter uma prote¢cao maior na relagdo com o empregador, pois juridicamente este
esta em situacgéo inferior, e dai o Direito do Trabalho vém para equilibrar esta relacéo.
Os principios demostrados alhures realcam bem esta afirmativa, quando ha uma
protecdo do trabalhador.

Entretanto, ainda que o Direito do Trabalho, historicamente, tenha protegido
o trabalhador contra os desmandos da terceirizagcédo, atualmente este instituto foi
legalizado através da Lei 13.429/2017, que valida a terceirizagdo em atividades fim.

Apesar de jA demonstrado ao longo do tempo que a terceirizacdo € um
instituto que fere direitos, causa empobrecimento e precariedade das relacdes de
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trabalho, atualmente, com as Leis 13.467/17 e 13.429/17 este instituto foi legalizado,
tendo passado inclusive por acdes declaratérias de constitucionalidade.

Conclui-se, portanto, que com a legalizacdo do instituto da terceirizacdo o
trabalhador, novamente, voltou em certo ponto a ter seus direitos precarizados, pois
com a possibilidade de terceirizacdo de atividade fim. Quando a empresa tomadora
terceiriza sua atividade fim, ela financia uma empresa intermediaria para contratar
trabalhador. Ocorre que a empresa intermediaria recebe o valor e repassa uma parte
para o trabalhador, mas esta retém sua parte. Assim, quanto mais terceirizacdes
menor o salario e as condicbes de trabalho, uma vez que caso ndo houvesse a
terceirizacdes da atividade fim, esse valor poderia ser investido no trabalhador em seu
salario em seu ambiente de trabalho. Com isso, ndo pode-se acreditar que tal medida,
legalizacéo da terceirizacao, possa ser algo que traga beneficios ao trabalhador.
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