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    O medo do desemprego assombra as novas gerações. Nós temos que ser passageiros do futuro, e não prisioneiros do passado. É inevitável que, nesta realidade, o Direito do Trabalho em países de economia aberta passe por mudanças. É preciso assegurar a todos os trabalhadores emprego, salários dignos e a maior quantidade de benefícios que a economia comportar.


     Luís Roberto Barroso, Ministro STF

  


  
    APRESENTAÇÃO


    É com grande satisfação que trago à luz este livro, fruto de uma jornada profissional dedicada à compreensão e análise do complexo panorama da terceirização na Administração Pública. Ao longo dos anos, como servidora pública e profissional atuante na área de licitação, contratação e execução contratual, deparei-me com inúmeras situações que evidenciaram as lacunas e desafios enfrentados nesse contexto.


    Resultado de uma tese de doutorado realizada na Universidade Nacional de Córdoba, Argentina, este livro mergulha profundamente no âmago do debate sobre a responsabilidade da Administração Pública enquanto tomadora de serviços.


    Embora esta obra tenha tido como referência a Lei de Licitações 8.666/93 que foi substituída pela nova Lei de Licitações, Lei 14.133/2021, a revogação da Lei 8.666/93 ocorreu apenas em 30/12/2023. Apesar dessa mudança legislativa, o conteúdo desta obra permanece intacto, mantendo sua relevância e validade no contexto atual.


    A obra traz à tona questões importantes obre a terceirização e a execução de débito trabalhista contra a Administração Pública, explorando as complexas relações entre o Estado e as empresas terceirizadas. A responsabilidade da Administração Pública enquanto tomadora de serviços é um tema de grande importância, especialmente perante a gestão dos recursos públicos. Este livro mergulha profundamente no âmbito desse debate, trazendo à tona questões importantes sobre o conflito em relação as questões trabalhistas e previdenciárias de responsabilidade da Administração Pública perante os prestadores de serviços e empresa contratada.


    Abordando a complexidade das relações entre o Estado e as empresas terceirizadas, a obra explora as correntes divergentes doutrinárias e jurisprudenciais que permeiam essa discussão. Enquanto alguns defendem a responsabilidade subsidiária da Administração Pública, outros argumentam pela responsabilidade solidária, enquanto uma terceira corrente questiona a própria responsabilização do Estado.


    A obra analisa o tema da terceirização de serviços pela Administração Pública Brasileira, comparando-o com o instituto na Argentina e explorando as regulamentações jurídicas distintas relevantes para a análise da temática em desenvolvimento.


    A obra aborda a possibilidade de conferir supremacia absoluta aos princípios do direito trabalhista em detrimento dos princípios constitucionais e administrativos. O livro questiona se o inadimplemento dos créditos trabalhistas por parte da empresa terceirizada torna a Administração Pública agente violador de direitos sociais e se há efetividade das decisões trabalhistas no caso de ser imputada à Administração Pública a culpa pelos débitos trabalhistas.


    Neste livro, busco não apenas compartilhar minha trajetória e experiências, mas também fornecer insights valiosos, análises aprofundadas e orientações práticas para aqueles que enfrentam os mesmos desafios. Por meio de uma abordagem fundamentada em conhecimento teórico e experiência prática, espero contribuir para um debate enriquecedor e para a construção de soluções eficazes no cenário da Administração Pública contemporânea.


    É uma leitura indispensável para estudiosos e profissionais específicos em compreender e solucionar os desafios jurídicos e sociais que permeiam esse cenário complexo.


    A Autora
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    INTRODUÇÃO


    O interesse em abordar o tema “conflito da Administração Pública frente aos direitos trabalhistas na situação da terceirização de serviços envolvendo mão de obra com dedicação exclusiva” surgiu em razão da experiência adquirida ao longo dos anos como servidora pública e atuante na área de licitação, de contratação e de execução contratual.


    Será utilizado o termo “terceirização” para os contratos de prestação de serviços firmados entre as empresas e os órgãos integrantes da Administração Pública. Nesse sentido, Lucas Rocha Furtado1 traz a seguinte definição para órgão público:


    (...) do ponto de vista do Direito Administrativo, o estudo da Administração Pública direta nada mais é do que o estudo do órgão público, que pode ser apresentado como unidade administrativa, sem personalidade jurídica própria, em que são lotados os agentes responsáveis pelo exercício das diversas potestades públicas. No âmbito do Direito Administrativo, os órgãos são unidades de lotação de cargos públicos.


    Discorrer sobre a responsabilidade da Administração Pública enquanto tomadora de serviços é de fundamental importância e relevância, principalmente porque se trata de gestão de recursos públicos, pois a Administração arca com o ônus resultante da inidoneidade da empresa contratada e, em consequência, os trabalhadores não têm assegurada a proteção social à qual têm direito.


    O tema apresentará em seu núcleo central uma reflexão importante sobre a terceirização, especialmente sobre a execução dos débitos trabalhistas contra a Administração Pública, havendo ou não omissão culposa na fiscalização dos contratos administrativos de terceirização de serviços, especialmente no cumprimento das obrigações trabalhistas por parte das empresas contratadas.


    O Estado se tornou um grande utilizador dos serviços de empresas terceirizadas. No entanto, a legislação administrativa e a legislação trabalhista são conflitantes quando se referem à responsabilidade da Administração Pública diante da inadimplência das empresas contratadas em relação aos direitos trabalhistas.


    Nesse contexto, são constantes as dificuldades de interpretação e de aplicação da pouca legislação que trata do assunto, especificamente as que envolvem a garantia dos direitos trabalhistas dos empregados envolvidos nas contratações, razão pela qual o tema é constantemente discutido e as normas e os entendimentos jurisprudenciais evoluem à medida que novas questões se tornam controversas.


    A doutrina e a jurisprudência brasileira têm apresentado posições divergentes acerca da responsabilização da Administração Pública, nos casos dos débitos do prestador de serviços terceirizados em face de seus empregados. Uma corrente defende a responsabilidade subsidiária da Administração Pública decorrente de dano causado por ato culposo, ou seja, fundamenta-se na culpa in vigilando (não fiscalização correta do cumprimento dos encargos trabalhistas pela empresa). Uma outra corrente defende a responsabilidade solidária da Administração Pública. E outra, defende que o Estado, enquanto tomador de serviços, não pode ser responsabilizado pelos débitos trabalhistas decorrentes da inadimplência da empresa contratada.


    A responsabilização da Administração Pública pelos débitos trabalhistas inerentes à terceirização é bastante complexa e alvo de muitas discussões, razão pela qual se propõe prover elementos que colaborem com o debate.


    A terceirização teve um avanço significativo e o legislador brasileiro não conseguiu acompanhar esse crescimento e, em consequência, surgiram lacunas normativas, provocando uma intensa prática de interpretação com o fim de adequar as normas trabalhistas ao fenômeno da terceirização.


    No Brasil, não há legislação específica que regulamente a terceirização de serviços na Administração Pública.


    Torna-se importante mencionar que o sistema adotado no Brasil é a utilização da lei como regra; no entanto, a jurisprudência como fonte do Direito é que vem sendo utilizada cada vez mais no caso da terceirização.


    Dentro do Ordenamento jurídico brasileiro, há algumas leis que não mencionam diretamente a terceirização, assim como há entendimentos jurisprudenciais incorporados por Súmula do Tribunal Superior do Trabalho – TST e, ainda, projeto de lei em andamento no Congresso Nacional.


    A jurisprudência brasileira que vem sendo seguida é a Súmula do Tribunal Superior do Trabalho – TST n° 331, alterada recentemente em função da posição do Superior Tribunal Federal – STF. A súmula prevê a responsabilidade subsidiária do tomador de serviços pelo inadimplemento das obrigações trabalhistas por parte do empregador, mesmo que este seja a Administração Pública, sem, contudo, estabelecer o vínculo direto do trabalhador terceirizado com o Estado, em atenção às disposições contidas no Art. 37, II, da CF/882.


    No caso em questão, a Administração Pública contrata terceiros seguindo as diretrizes da Lei de Licitações e Contratos3 para a prestação de serviços, incluindo serviços com dedicação exclusiva de mão de obra.


    Em casos de inadimplemento da empresa contratada por débitos trabalhistas em face do empregado que exerce suas atividades nas dependências da Administração Pública, esta responderá pelo pagamento de todas as obrigações não cumpridas. Entretanto, deverá o empregado terceirizado ajuizar ação contra a empresa e contra a Administração Pública.


    Para garantir que a Administração Pública não venha a ser responsabilizada e condenada na Justiça do Trabalho pelo pagamento das verbas não adimplidas, houve a necessidade de estabelecer regras e procedimentos a serem adotados pelos servidores públicos, responsáveis pela gestão e pelo acompanhamento da execução do contrato administrativo.


    No Brasil, as regras e os procedimentos de fiscalização e de acompanhamento da execução do contrato administrativo foram trazidos por dispositivo infralegal editado pelo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestão que, em um primeiro momento, publicou em 30/04/2008 a Instrução Normativa/SLTI n° 2 e em 26 de maio de 2017 editou a Instrução Normativa n° 5, revogando a primeira. A Instrução Normativa é aplicada de forma impositiva à Administração Pública Federal direta, autárquica e fundacional. E, como referencial, é adotada pelas empresas públicas e sociedades de economia mista, bem como pelos órgãos integrantes dos Poderes Legislativo e Judiciário, além do Ministério Público da União e do Tribunal de Contas da União, assim como pelos órgãos e entidades no âmbito dos Estados e Municípios.


    Observa-se que nos últimos anos os níveis de exigências dos órgãos da Administração Pública em relação à contratação de serviços aumentaram progressivamente, refletindo diretamente na elaboração de editais de licitações, nos quais Empresas e Estado exercem seu poder de compra.


    No entanto, a experiência tem demonstrado um dos princípios básicos dos processos de licitação: normas confiáveis não bastam para impedir ou reduzir a incidência de empresas que burlam os direitos trabalhistas.


    Quando tratamos do tema terceirização junto à legislação argentina, observa-se que a regulamentação dos serviços terceirizados está prevista nas Leis nº 25.013 / 1998 (Ley de Reforma Laboral) e nº 20.744 – LCT (Ley de Contrato del Trabajo)4.


    Na Argentina, o objeto da terceirização se restringe a empresas de trabalho temporário ou serviços eventuais, agências lucrativas de colocação de trabalhadores permanentes ou que estabeleçam, por meio de contratos comerciais, como de convenção ou fabricação de produtos, partes ou acessórios, distribuição, franquia ou “franchising”.


    Analisando a Lei do Contrato de Trabalho – LCT da Argentina, especialmente os artigos 30 e 136, observa-se que estes estabelecem a responsabilidade solidária entre o empregador principal e o interposto quanto à contratação, subcontratação e delegação dos estabelecimentos. O artigo 30 da LCT, assim determina:


    Art. 30. Subcontratación y delegación. Solidaridad. Quienes cedan total o parcialmente a otros el establecimiento o explotación habilitado a su nombre, o contraten o subcontraten, cualquiera sea el acto que le dé origen, trabajos o servicios correspondientes a la actividad normal y específica propia del establecimiento, dentro o fuera de su ámbito, deberán exigir a sus contratistas o subcontratistas el adecuado cumplimiento de las normas relativas al trabajo y los organismos de seguridad social. Los cedentes, contratistas o subcontratistas deberán exigir además a sus cesionarios o subcontratistas el número del Código Único de Identificación Laboral de cada uno de los trabajadores que presten servicios y la constancia de pago de las remuneraciones, copia firmada de los comprobantes de pago mensuales al sistema de la seguridad social, una cuenta corriente bancaria de la cual sea titular y una cobertura por riesgos del trabajo. Esta responsabilidad del principal de ejercer el control sobre el cumplimiento de las obligaciones que tienen los cesionarios o subcontratistas respecto de cada uno de los trabajadores que presten servicios, no podrá delegarse en terceros y deberá ser exhibido cada uno de los comprobantes y constancias a pedido del trabajador y/o de la autoridad administrativa. El incumplimiento de alguno de los requisitos hará responsable solidariamente al principal por las obligaciones de los cesionarios, contratistas o subcontratistas respecto del personal que ocuparen en la prestación de dichos trabajos o servicios y que fueren emergentes de la relación laboral incluyendo su extinción y de las obligaciones de la seguridad social. Las disposiciones insertas en este artículo resultan aplicables al régimen de solidaridad específico previsto en el artículo 32 de la Ley 22.250.


    E, ainda, o artigo 136 da LCT também complementa a responsabilidade solidária imposta pelo artigo 30 e reforça a proteção do salário do trabalhador terceirizado.


    Art. 136. -. Contratistas e intermediarios. Sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos 29 y 30 de esta ley, los trabajadores contratados por contratistas o intermediarios tendrán derecho a exigir al empleador principal solidario, para los cuales dichos contratistas o intermediarios presten servicios o ejecuten obras, que retengan, de lo que deben percibir éstos, y les hagan pago del importe de lo adeudado en concepto de remuneraciones u otros derechos apreciables en dinero provenientes de la relación laboral. 
El empleador principal solidario podrá, así mismo, retener de lo que deben percibir los contratistas o intermediarios, los importes que éstos adeudaren a los organismos de seguridad social con motivo de la relación laboral con los trabajadores contratados por dichos contratistas o intermediarios, que deberá depositar a la orden de los correspondientes organismos dentro de los quince (15) días de retenidos. La retención procederá aunque los contratistas o intermediarios no adeudaren a los trabajadores importe alguno por los conceptos indicados en el párrafo anterior. 


    Os artigos citados serão analisados com maior detalhe nos capítulos que se seguem.


    Nesse sentido, se buscará analisar o tema terceirização de serviços pela Administração Pública brasileira, realizando uma comparação com o instituto na Argentina, entre as distintas regulamentações jurídicas consideradas relevantes para a análise da temática em desenvolvimento. E, em especial, se analisará a eventual responsabilização do Estado, enquanto contratante de serviços terceirizados, pelo não cumprimento das obrigações trabalhistas, por parte das empresas contratadas. O Brasil e a Argentina integram o Mercado Comum do Sul e caminham historicamente juntos em diversos aspectos de suas realidades. O interesse em conhecer o Direito Argentino tem por objetivo melhor estudar e melhor conhecer o Direito Brasileiro.


    Sabemos que o Direito do Trabalho está inserido dentro de um contexto político, social, ideológico e histórico, que é próprio de cada país, elementos estes que ajudam a entender e a compreender o Direito próprio e o Direito estrangeiro. No entanto, o fato de cada Direito, o do Brasil e o da Argentina, responder a determinadas situações históricas, não impede os estudos comparados ou mesmo a aplicação de alguma solução ou de alguns institutos uma vez que, assim como existem diferenças históricas, contextuais, políticas de poder, existem também aproximações.


    Importa ressaltar o alto grau da qualificação da doutrina juslaboral da Argentina, que conta e contou com juristas notáveis, como Francisco de Ferrari, Mario Ackerman e Raúl Zaffaroni, entre tantos. Juristas que tanta influência exerceram e exercem para plasmar o direito brasileiro, mormente o Direito do Trabalho e o Direito Processual do Trabalho. Sem deixar de mencionar Dalmacio Vélez Sarsfield, que redigiu o projeto de Código Civil argentino e que, em seu trabalho, inspirou-se profundamente na obra do brasileiro Augusto Teixeira de Freitas.


    Com a elaboração deste trabalho, procurar-se-á responder e justificar se há possibilidade de se conferir supremacia absoluta aos princípios jus trabalhistas em detrimento aos princípios constitucionais e administrativos, uma vez que os dispositivos constitucionais são normas basilares de todo o Ordenamento Jurídico.


    Uma primeira aproximação indagatória seria: o inadimplemento dos créditos trabalhistas por parte da empresa terceirizada torna a Administração Pública agente violador de direitos sociais? E quando se fala em violação de direito do trabalhador, impor obrigação ao órgão público contratante como forma de garantia dos créditos trabalhistas não estaria criando uma forma discriminatória de proteção? E neste caso, há efetividade das decisões trabalhistas no caso de ser imputada à Administração Pública a culpa pelos débitos trabalhistas?


    Uma segunda indagação ao conflito existente poderia ser: os órgãos responsáveis pela fiscalização trabalhista não deveriam também responder subsidiariamente, uma vez que cabe aos fiscais do trabalho a competência regimental pela fiscalização trabalhista junto às empresas?


    Para que haja resposta a essas indagações, o desenvolvimento do trabalho está dividido em quatro capítulos.


    No primeiro capitulo serão abordados conceitos básicos e será trazida a correlação do Direito Público e do Direito Privado, com observância da linha de investigação do Direito Administrativo e do Direito do Trabalho com fundamento na comparação entre a legislação administrativa e a laboral e sua prevalência, assim como do Direito Constitucional.


    Propõe-se aqui uma releitura do Direito em um momento em que prevalece o princípio da proteção do empregado que sem dúvida é o de maior amplitude e importância no Direito do Trabalho. Esse princípio tem por objetivo garantir ao empregado uma superioridade jurídica visto ser este o sujeito hipossuficiente na relação jurídica de emprego.


    Em um segundo capítulo se explicitarão conceitos jurídicos e técnicos sobre as mudanças ocorridas ao longo do tempo no serviço público brasileiro relacionadas à contratação de serviços. Serão revisitados os princípios administrativos, mas sem desconhecer a importância de outros princípios jurídicos administrativos.


    A discussão central será tratada no capítulo terceiro, procurando mostrar o conflito da Administração Pública ante o inadimplemento das empresas terceirizadas em relação aos débitos trabalhistas e o impacto sobre os Direitos Constitucional, Administrativo e trabalhista.


    Também haverá a contextualização dos argumentos favoráveis e contrários no que se diz respeito à responsabilidade da Administração Pública brasileira sobre os débitos trabalhistas assim como da empresa prestadora dos serviços e, ainda, das formas e/ou medidas que possam ser evitadas para que o trabalhador não seja prejudicado em seus direitos trabalhistas.


    E, ainda, buscará uma reflexão sobre a imputação de responsabilidade ao servidor público para o exercício de função diversa da qual prestou concurso específico, a exemplo de fiscalização de matéria tributária, previdenciária, trabalhista e sindical, funções estas que são próprias de carreiras do Estado. E, em especial, se procurará verificar se esta situação não acarreta, invariavelmente, desvio de função.


    Será, também, objeto de análise a garantia dos Direitos Fundamentais como o da proteção ao trabalhador, se não há um tratamento diferenciado e discriminatório ao privilegiar um trabalhador terceirizado em detrimento daquele que trabalha na mesma empresa, porém não em órgão público.


    Dentro do capítulo quarto se analisará a ocorrência de dumping social na contratação de serviços terceirizados, envolvendo mão de obra. No caso em questão, caracterizado pela prática de redução de custos das empresas a partir da eliminação de direitos trabalhistas, como o não pagamento de horas extras, atrasos reiterados em salários, não recolhimento dos encargos sociais, entre outros.


    Ademais, se verificará que a condenação, efetiva e com rigor da empresa terceirizada por dumping social, é uma das medidas e ferramentas que o Estado deve se utilizar com o objetivo de tornar efetivas e eficazes as normas de proteção ao trabalho.


    Serão formuladas, finalmente, as conclusões das exposições consignadas nos capítulos precedentes.


    


    
      
        1 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. 4ª edição revista e atualizada. Belo Horizonte: Fórum, 2013.

      


      
        2 Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: 


        (...)


        II - a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração; 

      


      
        3 Lei nº 8.666 de 21/06/93, que regulamenta o art. 37, inciso XXI da Constituição Federal, institui normas para licitações e contratos da Administração Pública e dá outras providências. Lei n° 10.520 de 17/07/2002 que institui no âmbito da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, nos termos do art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal, modalidade de pregão, para aquisição de bens e serviços comuns (...) e a Lei nº 12.462. de 04/08/2011 que institui o Regime Diferenciado de Contratações Públicas - RDC.

      


      
        4 Compendio de Legislación del Trabajo y de la seguridad social – 25ª ed. – Ciudad Autónoma de Buenos Aires: La Ley, 2015 – 1280 p.
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