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RESUMO

A terceirizacdo de servicos publicos € muito comum, mas pode representar um problema para o gestor
e para a Administracdo Publica como um todo em razao da possibilidade de responsabiliza¢do do Estado
na esfera trabalhista. A analise estatistica de agdes trabalhistas demonstra que, apesar do cuidado na
elaboragdo do edital e 0 acompanhamento do cumprimento do contrato, a condenacéo judicial é possivel
e muitas vezes certa na Justica do Trabalho.
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ABSTRACT

The outsourcing of public services is very common nowadays, but it may be very dangerous for the
person in charge and the whole public administration because of the labor liability. The analysis of the
labor process of law shows that, despite of the writing of the contract and its close supervision,
sometimes a conviction is possible and often right in the Labor Court.
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INTRODUCAO

A utilizagdo da terceirizagdo é recorrentemente apontada na literatura como uma forma de
otimizar os custos e a burocratizacdo. Dada a sua relevancia nos processos de administracéo
publica e a inexisténcia, até margo/2017, de uma legislacdo especializada no Brasil, buscava-
se, através do vieés juridico que permite aos tribunais a edicdo de simulas, o estabelecimento de
diretrizes normativas uniformes sobre o assunto. Com esta finalidade, o Tribunal Superior do
Trabalho (TST) editou a Simula 331, abordando alguns aspectos balizadores.

Esta Simula também estipula em quais situacdes a Administracdo Publica podera responder
pelo inadimplemento de obrigacgdes trabalhistas pela empresa terceirizada e, apesar de nao ser
de observancia obrigatéria pelos juizes de primeiro grau, visto que somente a suimula vinculante
editada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) detém tal caracteristica, a simula ndo vinculante
exerce um papel fundamental nas decisdes a serem tomadas, uma vez que é uma indicagdo clara
do modo como o Tribunal pensa e 0s magistrados ndo veem com bons olhos as revisdes de suas
decisdes por instancias superiores, visto que, em geral, os tribunais consideram o indice de
sentencas revistas como um dos critérios de promocdo de juizes.

Em margo/2017 foi promulgada a Lei n° 13.429, a chamada Lei da Terceirizacdo. Porém, a
Subsecdo 1 Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1) do Tribunal Superior do Trabalho
decidiu, por unanimidade, que a lei de terceirizagdo s6 vale em contratos celebrados e
encerrados depois que a norma entrou em vigor, para respeitar o direito adquirido do
empregado. Quando a dispensa ocorreu antes, portanto, continua a valer tese da corte que
proibia a pratica nas atividades-fim (Sumula 331).

O Direito do Trabalho no ordenamento brasileiro diferencia a relagcéo de trabalho, entretanto, a
terceirizacdo apresenta natureza juridica administrativa e pelo viés da conveniéncia e
oportunidade, gerencialmente é geralmente abordada ressaltando-se as suas vantagens e
ressalvando-se suas desvantagens.

A adocdo da pratica da terceirizagdo pela Administracdo Publica deve respeitar a forma
especifica de contratacdo, que, no Brasil, se da obedecendo-se ao previsto na Lei n°® 8.666/93,
conhecida como Lei das LicitacBes, que precede a assinatura do contrato administrativo,
também por essa Lei normatizado, e que ndo exime a Administracdo Publica da
responsabilidade civil e subsidiaria frente aos contratos trabalhistas firmados entre os
empregados e as empresas contratadas (neste Gltimo caso, sé podem ser responsabilizados se
forem comprovadas falhas na fiscalizacao).

Neste artigo, utilizamos da verificacdo dos aspectos referentes aos deveres de fiscalizacdo dos
agentes publicos, das evidéncias de responsabilidade da Administracdo Publica ao nao
fiscalizar a execuc¢do dos contratos e suscitamos a problematica que envolve as reclamacdes
trabalhistas mais rotineiras em terceirizacdo de servigos publicos continuados propondo
solucBes aos conflitos identificados, sob a ética de melhores préaticas apontadas com base nos
trabalhos da Advocacia Publica.

A partir da analise das reclamacdes trabalhistas ajuizadas no ano de 2014 em face do Estado do
Espirito Santo em razdo da terceirizacao de servigos publicos continuados, o presente trabalho
procurara identificar a razdo de tais demandas e propor soluc@es, com a finalidade de melhorar
a gestdo de tais processos de forma a atingir seu fim primordial, que é o interesse publico.


http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-331

| REFERENCIAL TEORICO

A terceirizacdo de atividades é um fenbmeno comum na gestdo de empresas privadas e que tem
se tornado presente também no &mbito da Administracéo Publica.

Segundo Belcourt (2006), é uma das ferramentas mais poderosas a disposi¢do do gestor e a
grande maioria deles esteve envolvida em algum processo de terceirizacao recentemente (MOL;
KOTABE, 2011).

Ao contrario do setor privado, que detém grande autonomia gerencial e que esta submetido a
um regime constitucional de livre iniciativa, o setor publico encontra 6bices em uma realidade
distinta de obediéncia a principios e regras proprias, como a necessidade de licitar e a
obrigatoriedade de realizacdo de concurso publico para a contratacdo de seu pessoal.

A problematica da terceirizacao no setor publico é atual e relevante, de forma a levar o Tribunal
Superior do Trabalho (TST) e o Supremo Tribunal Federal (STF) a se manifestarem sobre o
tema, por intermédio da elaboracdo de simula e do julgamento de uma Ac¢édo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC), respectivamente, sem, contudo, dar uma solugéo satisfatoria para
a questdo. Espera-se que, com a nova Lei de Terceirizacdo esse cenario de incertezas possa ser
resolvido.

O presente artigo tem o escopo de fazer uma andlise interdisciplinar, entre o Direito e a
Administracdo, sobre o tema da terceirizacdo no setor publico e apresentar o papel da
Advocacia Publica na conducdo desse processo, identificando que tipos de reclamacdes
trabalhistas tém sido mais frequentes em terceirizacéo de servicos publicos continuados.

I.a) Conceitos de terceirizagdo

Terceirizagdo também € chamada de desverticalizacdo, exterioriza¢do, subcontratacéo,
filializacdo, recontratacdo, focalizacdo, parceria, parceirizagdo, colocagdo de mao de obra,
contratacdo de servico, contratacdo de trabalhador por interposta pessoa, marchandage e
horizontalizagcdo (SUSSEKIND et al., 2005). Diante de tantas denominagdes, deve-se, em
primeiro lugar, conceituar o termo terceirizacao para que se possa compreender o fendbmeno a
ser retratado. Desta forma, pode-se entender a terceirizagdo do ponto de vista econdmico ou
juridico. Sob a perspectiva econémica, € o meio pelo qual o gestor transfere uma por¢do de sua
atividade para outra pessoa, seja ela natural ou juridica, por qualquer razdo que seja. Sao
exemplos desta perspectiva: focar em sua atividade principal e diminuir os custos.
Varadarajan (2009) afirma que a reducdo de custos € o principal motivo que leva a terceirizagéo,
entretanto, afirma ainda que, outros fatores além de custos devem ser considerados, sob pena
de tomada de uma decisdo ruim. Enquanto Troaca e Bodislav (2012) apresentam o
entendimento de que a terceiriza¢do tem como definicdo a transferéncia da atividade industrial
na qualidade de resposta encontrada pelas grandes empresas para o problema dos custos de
producdo, que estavam numa crescente constante, concomitantemente com o aumento dos
padrdes de vida e de remuneracéo.

Segundo Simdes (2009), a adocdo das praticas geradas pela terceirizacdo proporciona maior
satisfacdo para todos os envolvidos no processo. Amato (1995) descreveu que a empresa, sendo
ela publica ou privada, deveria dedicar-se as atividades e as opera¢des que realmente geram
vantagens competitivas para a organizacdo, concentrando-se em unidades de negdcios que
apresentam um numero cada vez mais restrito de atividades. Deste modo, ha diminui¢do do
namero de processos de producdo, reducdo das estruturas administrativas e repasse de
atribuicfes a uma rede de outras organizagdes, que se tornam fornecedores contratados para
desempenhar as atividades ndo essenciais (SIMOES, 2009).



Pela odtica juridica, terceirizagdo pode ser entendida como a relacdo trilateral formada entre
trabalhador, intermediador de mao de obra e o tomador de servicos. O eminente jurista Mauricio
Godinho Delgado (2014), em sua obra Curso do Direito do Trabalho, ao perceber esta dicotomia
entre a Economia e o Direito, analisa a questdo dizendo que terceirizacdo é o fendmeno pelo
qual se dissocia a relagdo econdmica de trabalho da relagdo jus trabalhista que Ihe seria
correspondente, de forma a ser o0 mecanismo juridico que permite a um sujeito de direito tomar
servicos no mercado de trabalho sem responder, diretamente, pela relagdo empregaticia
estabelecida com o respectivo trabalhador.

A classificacdo da terceirizagdo pode ser realizada de acordo com sua fungéo em terceirizagao
de processos de negdcio (Business Process Outsourcing — BPO) e terceirizacdo de tecnologia
de informacdo (Information Technology Outsourcing — ITO). O BPO tipico inclui
administracdo de RH, call center, funcdes de contabilidade e financas; ja as funcdes comuns de
ITO incluem a conversdo de dados, administracdo de banco de dados; help desk; conteudo,
aplicacdo e desenvolvimento de sites web; administracdo de sistemas e de mainframe e
gerenciamento de rede (SILVA; LIMA; MOLINARO, 2013).

I.b) Legalidade da terceirizagio

O Decreto-lei n° 200/67 retrata a estruturacdo e o funcionamento dos 6rgaos da Administracao
Publica e, dentre os principios que elenca estd o da descentralizacdo, dispondo, em seu art. 10,
§7°, que “para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacéo, supervisao e
controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a
Administracdo procurara, sempre que possivel, a execucdo indireta, mediante contrato, desde
que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar
os encargos de execucao” (BRASIL, 1967).

A Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), por sua vez, estabelece, em seu art. 61, que todos
0S cargos e empregos publicos sejam criados por lei e, em seu art. 37, 8§2° que todos 0S
empregados sejam admitidos por concurso publico.

Ao pretender a terceirizacdo de qualquer atividade, o gestor publico depara-se com as seguintes
questBes: € possivel terceirizar essa atividade e, sendo possivel como deve ser realizada? O
esclarecimento a esses questionamentos compete, exclusivamente, a Advocacia-Geral da Unido
e as Procuradorias Estaduais e do Distrito Federal, nos dmbitos federal e estadual/distrital,
respectivamente, conforme previsto na Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988).
Contrapondo-se a pratica dominante, identificamos entendimentos, como o defendido pelo
jurista e livre docente Jorge Luiz Souto Maior (2005), de que “ndo ha em nosso ordenamento
constitucional a remota possibilidade de que as tarefas que facam parte da dindmica
administrativa do ente publico serem executadas por trabalhadores contratados por uma
empresa interposta. A chamada terceirizacdo, que nada mais é que uma colocacao da forca de
trabalho de algumas pessoas a servi¢o de outras, por intermédio de um terceiro, ou seja, uma
subcontratacdo da mao-de-obra, na esfera da Administracdo Publica, trata-se, portanto, de uma
pratica inconstitucional” (sic). Outros, como Denning (2011), séo radicais ao afirmar que a
terceirizacdo destréi o conhecimento e a capacidade de inovacdo (DENNING, 2011). a
terceirizacdo brasileira é usada, quase exclusivamente, para taxar os trabalhadores, porque é
marcada pelos baixos salarios, elevado nivel de doencas no/do trabalho, elevacdo de horas
trabalhadas e da rotatividade em relagéo aos néo terceirizados (POCHMANN, 2008; ALVES,
2015).

Entretanto, a perspectiva social da decisdo de terceirizar deve ser levada em consideragéo no
processo de tomada de decisdo (TJADER; SHANG; VARGAS, 2010). Sabe-se que as
transformacdes na sociedade estdo em constante movimento, novos conceitos e formas de
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andlise surgem sobre as relagdes sociais (Sena, 2018). Mas seré essa posicdo a melhor para a
Administracdo Publica? Acolhemos como resposta o defendido por Mclvor, McCracken e
McHugh (2011) que expGem que a terceirizacdo pode ser essencialmente necessaria caso haja
falta na organizacdo de habilidades e expertise internas, o que fatalmente pode ocorrer no
servico publico quando a demanda por médo de obra aparece e 0 concurso publico pode ndo
supri-la (a0 menos ndo no tempo necessario, visto que “n” fatores podem influenciar no
cronograma das selecdes, prejudicando de forma contumaz o andamento do certamente e a
efetiva contratacdo de servidores ou empregados publicos).

I.c) Custo de oportunidade da terceirizacéo

Reconhecendo, portanto, que a terceirizagdo é uma ferramenta importante para a gestdo
empresarial e amplamente utilizada (SOLUTIONS et al., 2012), salienta-se, entretanto que,
apesar de caracteristicas benéficas, ela ndo deve ser generalizada, pois a decisdo de terceirizar
pode ser prejudicial dependendo das circunstancias (GANTMAN, 2011).

J& na década passada, percebeu-se a necessidade de se realizar um estudo sobre a real
necessidade de terceirizacdo e quais seus pressupostos, afirmando que muitas empresas
tomavam a decisdo de terceirizar sem o devido processo de maturagédo e o faziam de maneira
informal (MCIVOR, 2000). Tal informalidade ndo € possivel na Administracdo Publica, mas
muitos gestores cometem 0 mesmo erro de ndo analisar a real necessidade de terceirizagéo.
Destaca-se, portanto, que a terceirizacdo, em razdo da possibilidade de competicédo, alcancada
pelo processo licitatorio, traz um beneficio do setor privado ao setor publico (GIRTH et al.,
2012), possibilitando preliminarmente concluir-se que a terceirizacdo deve ser feita quando
qualidade e expertise sdo necessérias. Tais caracteristicas podem ndo ser encontradas
facilmente pela Administracdo Publica por intermédio de um concurso publico, o que
conduziria & necessidade de terceirizacdo ou de uma contratacdo direta (KINANGE; V, 2011),
por inexigibilidade de licitacdo.

Percebe-se, também, que a propria constitucionalidade de qualquer tipo de terceirizacao ja €
uma questao prévia e algo a ser levado em consideracao para a decisao estratégica de terceirizar,
uma vez que a declaracdo posterior de sua ilegalidade (ou inconstitucionalidade) podera
acarretar consequéncias tdo indesejaveis como uma acdo de improbidade contra o gestor
publico, e que a mera previsdo dessa consequéncia, a ser informada pela consultoria juridica
parecentista, pode ser suficiente para conduzir a uma decisao diversa daquela que seria tomada
antes do parecer da Advocacia Publica.

As especificidades do setor publico fazem com que a terceirizacao seja um processo bem menos
flexivel, sendo a flexibilidade uma caracteristica fundamental para o sucesso (SUSARLA,
2012; MORETTO; ROSSINI, 2012). Portanto, se a decisdo estratégica de terceirizar, no setor
privado, necessita de uma andalise complexa, multifacetaria, imaginemos no setor publico, em
que ha toda a problematica privada acrescida de um regime juridico préprio, muitas vezes
complicador (TJADER; SHANG; VARGAS, 2010).

Considerando que a necessidade de licitar leva & especial necessidade de um contrato
administrativo e que o cuidado na elaboracdo desse contrato é indispensavel para se evitar
prejuizos no futuro, o contrato passa a ser a ferramenta fundamental para proteger o contratante
da prestacdo de um servico ruim ou da entrega de um produto de baixa qualidade (LU; NG;
TAO, 2012).

Evidencia-se, portanto, que o controle do processo de terceirizagdo de maneira a garantir a
difuséo do conhecimento e a qualidade do produto (MALIK; SINHA; BLUMENFELD, 2012)
é imprescindivel a uma boa gestdo e difusdo do conhecimento ao longo do processo de
terceirizacao — desde a fase pré-contratual até a fiscalizagcdo do cumprimento das condicionantes
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do contrato — sendo fundamental para a tomada da decisdo estratégica de terceirizar, pois
possibilita ao gestor publico ter uma perspectiva do cenario possivel caso a terceirizagdo venha
a ser questionada administrativa ou judicialmente. O aperfeicoamento da gestdo publica
proporcionou melhorias no que tangem ao acesso a informacdes que sO se tornou possivel
gracas a inovacdo e aprimoramento dos recursos de tecnologia da informacdo do servigo
publico federal (Costa, 2017). Salienta-se ainda que as regras governamentais e a limitacédo de
especialistas sdo, respectivamente, a principal limitacdo e a principal imprescindibilidade da
terceirizacdo, e que ha a necessidade de se tentar modelar o processo de terceirizacdo no setor
para que ele seja efetivo (RAJABZADEH et al., 2008).

A questdo da responsabilidade e de sua alocacao contratual também merece especial atencéo.
Verifica-se que tanto o contratante quanto o contratado tém responsabilidade individual e
coletiva sobre seus atos (ADOBOR, 2012). Reforca-se aqui o alerta para os riscos da
terceirizacao e para a necessidade de se estabelecer critérios para a responsabiliza¢do dos 6rgaos
governamentais por atos de seus contratados (LAIR, 2012).

O estudo do custo da terceirizacdo apresenta como conclusdo o fato de que a contratacdo da
terceirizacdo pode ser muito prejudicial para a empresa interposta. (TARAKCI; TANG;
TEYARACHAKUL, 2013). Tal fato pode ser confirmado ao identificarmos nos contratos com
a Administracdo Publica a existéncia de um custo que ela carrega embutido, visto que o
processo licitatério impBe condicbes legais indispensaveis e que incrementam os custos do
processo devendo ser observadas pelos interessados, bem como clausulas contratuais mais
rigorosas comparando-se as existentes em contratos privados, em geral.

Vele ressaltar, como exemplo a ser seguido, que nas parcerias publico-privadas existentes no
Reino Unido, chama atencédo o fato de que ha uma necessidade de que o contratado faca uma
correta analise dos riscos e, mais importante, de sua alocacéo e transferéncia, justamente pelas
peculiaridades de se contratar com o Estado (BING et al., 2005).

Destaque também deve ser dado ao chamado “efeito da distancia cultural” (KEDIA; LAHIRI,
2007), que pode afetar a boa execucgédo do contrato. Tal efeito pode ser extremamente relevante
para a gestdo do contrato de terceirizacdo e tem que ser considerado pelo gestor, pois este deve
estar atento para as diferencas culturais entre o Estado, a empresa e os trabalhadores.

Il METODOLOGIA

A partir de uma pesquisa quantitativa das reclamacdes trabalhistas ajuizadas contra o Estado
do Espirito Santo, no periodo de 1° de janeiro a 5 de dezembro de 2014, e de uma pesquisa
bibliogréafica sobre o tema da terceirizac¢do no servico publico, buscar-se-a explicar e relacionar
0 motivo do ajuizamento de tais acdes judiciais por parte da méo de obra terceirizada ou por
seu substituto processual (sindicato).

A pesquisa foi feita a partir do Sistema PJE, implantado pelo Tribunal Regional do Trabalho
da 172 Regido, que corresponde ao Estado do Espirito Santo.

No sistema foi possivel identificar todas as demandas ajuizadas eletronicamente contra o Estado
do Espirito Santo no ano de 2014,

O periodo de pesquisa escolhido foi 0 ano de 2014 porgue somente em janeiro deste ano o
sistema foi implantado em todo o Estado, de forma que periodos anteriores necessitariam de
consulta a um banco de dados diverso, o que poderia alterar os resultados encontrados no que
tange as possiveis correlaces entre os dados. Todas as varas do Espirito Santo possuem
implantado o processo eletrénico, o que permitiu a formacdo de uma base de dados virtual e
acessivel ao publico, sem a necessidade de se ter que confiar em dados fornecidos
exclusivamente pelos Tribunais ou pelas partes envolvidas nos processos.



As demandas trabalhistas ajuizadas diretamente contra o Estado por funcionarios publicos
celetistas foram desconsideradas, pois o foco do trabalho é a terceirizacdo, restando 339
processos para anélise.

Em relacdo aos propositos, esta pesquisa assume o carater exploratorio a partir da analise
estatistica e considera a identificacdo das disfuncdes e de causas-raiz existentes no processo de
terceirizacdo, por meio da construgio de uma Arvore da Realidade Atual (ARA) e da analise
de Pareto (Principio 80/20).

Como ferramenta para a consecucao do objetivo especifico de se identificar os problemas mais
comuns, a elaboracio da Arvore da Realidade Atual (ARA) permite que sejam relacionados os
efeitos indesejaveis, partindo-se dos principais sintomas percebidos de uma situacao
identificada como problema e as suas causas aparentes. Desta forma, a situacdo atual é analisada
através da identificacdo de suas disfuncdes e da inter-relacdo da causa e efeito entre eles. A
construcdo da ARA objetiva identificar os problemas raiz que causa efeitos indesejaveis ao
sistema, detectando o que precisa ser mudado. Corroborando tal anélise, o grafico de Pareto
também foi utilizado para complementar tais percepgoes.

Frisa-se, no entanto, que nem todas as disfungdes identificadas nas demandas judiciais de
terceirizacao séo problemas de processo, embora exista uma repercussdo destes no desempenho
daqueles. A analise a ser apresentada, portanto, ndo trata somente da otimizagdo possivel aos
modelos de gerenciamento de processos de negocios difundidos na literatura, visto que
considera essencial a correlacdo entre o que disciplina o Direito e as boas praticas de gestdo
publica.

A elaboracdo inadequada do termo de referéncia (TR) é um exemplo de disfuncdo que pode
afetar o resultado das licitagdes e, ato continuo, 0s processos de terceirizagdo. Esse documento
deve contemplar todas as especificacdes do que serd adquirido, assim como 0s critérios de
selegdo e exigéncias a serem atendidas pelos fornecedores. Destaca-se ainda que os critérios de
selecdo adotados no TR devem resguardar a administracdo de forma que a selecdo do
fornecedor (empresa contratada) se apdie ndo somente na relevancia do quesito menor preco,
mas considere a importancia de outras categorias coma a qualificacdo, experiéncia e
desempenho anteriores (XIA et al., 2013). Diante dessa constatacdo, podemos perceber a
necessidade da elaboracdo atenciosa de um termo de referéncia para a realizacdo de uma
terceirizacdo, que contemple simultaneamente 0 menor preco e a adequada qualidade exigida
pelo servigo publico.

O nivel de padronizacdo dos processos de terceirizacdo também pode se constituir em uma
disfuncdo no ambiente da gestdo publica e, consequentemente, impactar no desenvolvimento
dos processos, visto que o procedimento de padronizacdo € dificultado quando os diferentes
processos de negdcio constituintes do processo de negdcio principal possuem agentes
responsaveis diversos (VAN NUFFEL; BACKER, 2012).

Desta forma, optamos por identificar focos de otimizacdo dos processos de terceirizacéo,
submetendo-os a andlise através da realidade atual, identificando, de maneira direta e pontual,
fatores que possam ser considerados como causas raiz e que provoquem efeitos indesejados ou
problemas para 0s processos de terceirizagéo.

A utilizacdo do conceito do Principio de Pareto (Principio 80/20) foi aplicada com a finalidade
de auxiliar a identificacdo das causas mais representativas partindo-se do aspecto quantitativo
em relacdo ao numero de reclamacgdes trabalhistas ajuizadas, de forma a proporcionar aos
contratantes a concentracdo de esforgos de forma a obter melhores resultados na redugéo do
numero reclamacdes estratificadas.



111 RESULTADO DA PESQUISA

De 1° de janeiro até 5 de dezembro de 2014, foram ajuizadas 469 ac¢Ges em face do Estado do
Espirito Santo, sendo 364 em Vitdria, 46 em Guarapari, vinte em Venda Nova do Imigrante,
doze em Colatina, dez em Afonso Claudio, sete em Cachoeiro do Itapemirim, cinco em
Linhares, trés em Mimoso do Sul, uma em Aracruz e uma em S&o Mateus. Dessas 469 acoes
judiciais, 130 foram propostas exclusivamente contra o Estado, 126 por funcionérios publicos
celetistas e quatro por sindicatos, sem que houvesse uma empresa interposta, de modo que tais
acOes foram desconsideradas para a analise, por ndo haver terceirizagdo. Dos 339 processos
judiciais restantes, 313 foram ajuizados por pessoas fisicas e 26 por sindicatos atuando em
substituicdo processual, apresentando o Estado no polo passivo juntamente com alguma
empresa por este contratada. E bem comum a cumulacéo de aces num mesmo processo, de
modo que existem 1163 a¢Oes ajuizadas em 339 processos judiciais, conforme a distribuicdo
apresentada na Tabela 1 (Tabelas e figuras).

O que caracteriza uma acao é: partes, pedido e causa de pedir, configurada pela existéncia de
fundamentos faticos e juridicos utilizados para dar respaldo ao que se postula em juizo. E
possivel, portanto, a postulacdo de mais de um pedido dentro de um mesmo processo, 0 que
resulta em mais de uma acéo por processo, resultando, por isso, em um ndmero muito maior de
acoes do que processos judiciais.

Considerando a analise do contexto das reclamacgdes, pudemos identificar as principais
disfungGes presentes no ambiente de estudo, a saber: inadequacao do termo de referéncia ou
outro problema relacionado ao contrato que permitiu que uma empresa que ndo fosse capaz de
atender as necessidades da Administragdo Publica fosse a vencedora da licitacdo; falha na
fiscalizacdo ou na gestdo do contrato; por parte da contratante; ndo cumprimento da legislacédo
por parte da contratada; descumprimento das clausulas contratuais por parte da contratada; ma
gestdo da contratada; falha na execucgdo por parte da contratada; falha na supervisao da méo de
obra por parte da contratada e facil acesso ao Judiciério, aliado a uma Justica Trabalhista pro-
operario.

A Arvore da Realidade Atual (ARA), apresentada na Figura 1 (Tabelas e figuras), correlaciona
as causas e os efeitos identificados quando da anélise dos dados pesquisados.

Uma constatacdo inicial foi a de que houve uma preferéncia pelo ajuizamento de agdes
individuais em detrimento das coletivas. Tal fato pode ser explicado pela préatica forense: uma
acdo coletiva é mais complicada do ponto de vista probatdrio e de individualizacdo dos valores
a serem percebidos, o que acarreta um tempo de tramitacdo maior.

Além disso, o somatorio dos valores individuais é usualmente superior ao montante de uma
acdo coletiva com os mesmos individuos, pois ha um fator psicoldgico na decisdo do magistrado
na estipulacdo da condenacdo, especialmente no caso de valoracdo dos danos morais: condenar
o Estado do pagamento de R$ 10.000,00 por danos morais ndo parece um absurdo, mas
condenar o Estado ao pagamento de R$ 10.000.000,00 a 1000 pessoas pode parecer.

Algo que nédo foi analisado neste trabalho, por ndo ser o objetivo, mas que mereceria uma
investigacdo posterior, é o fato de que a maior parte dos processos foi ajuizada por escritorios
de advocacia particulares, em detrimento da assessoria juridica dos sindicatos.

Os tipos de demandas mais comuns referem-se as verbas rescisorias (271); depositos de FGTS
ndo efetuados, vales-transportes e auxilio-alimentacdo (189) e indenizacdo substitutiva do
seguro-desemprego (137). Frequentemente, apds haver uma demissdo ou uma saida espontanea
do emprego, dificilmente ndo ha alguma verba a ser percebida pelo trabalhador. O que deveria
ser o usual, que é o acerto amigavel, tem se demonstrado a excecdo e ocorre a busca ao Poder
Judiciario para o acerto final de contas.



Ha, também, grande demanda em razdo de supostas horas-extras ndo pagas (128), sendo a
principal causa o tempo transcorrido entre a chegada ao local de servico e o bater do ponto,
além da alegacdo de que ha ordem dos superiores hierarquicos para anotacdo diversa da real.
Das 73 acOes versando sobre a equiparacdo do terceirizado com um servidor publico
concursado, 58 delas referem-se a empresas de seguranca ligadas a administragdo de presidios,
em que se pede a equiparacdo aos agentes penitenciarios da Secretaria de Justica (SEJUS) e 12
acOes referem-se a atendentes responsaveis pelo servico de emergéncia 190, em que se pede a
equiparacdo aos policiais militares.

O acumulo de fungdes é o pedido de 68 a¢des e os adicionais de periculosidade e insalubridade
sdo 0 objeto de 53.

A estabilidade conferida por lei a gestante, ao membro eleito para a Comissdo Interna de
Prevencdo de Acidentes (CIPA) e ao representante sindical € responsavel por 21 a¢6es ajuizadas
no periodo. Dentre estas, a estabilidade a gestante merece especial atengdo porque a Justica do
Trabalho tem firmado o entendimento de que se trata de um critério objetivo, ndo havendo a
necessidade de que a trabalhadora sequer soubesse que estava gravida para que seja aplicada a
regra da estabilidade. Isso significa que o empregador ndo tem como evitar uma eventual
indenizacdo em caso de despedida no caso de ndo ser comunicado do fato ou, até mesmo, no
caso de a empregada abandonar ou rescindir o contrato de trabalho por vontade propria. Ja a
estabilidade de membro da CIPA, de acordo com o disposto nos artigos 164 da Consolidacao
das Leis do Trabalho (CLT), e 10, Il, "a" do ADCT da Constituicdo Federal, a estabilidade
provisoria contempla apenas os membros eleitos representantes dos empregados, nédo
alcancando os representantes dos empregadores, vez que estes sdo designados pela empresa e
ndo eleitos para o exercicio da funcdo (TRT 32 R. - RO 9.896/97 - 12 T. - Rel. Juiz Washington
Maia Fernandes - DJIMG 09.01.1998),estendendo-se, ainda essa mesma garantia de emprego,
ao representante do empregador, desde que este tenha sido eleito par ao cargo de direcdo da
CIPA (TRT 172 R. - RO 3.065/81, Rela. Juiza Regina Uchoa da Silva, j. 24-3-92, DJ ES 12-5-
92, p.61). Quanto a estabilidade prevista ao lider sindical, essa esta prevista desde a candidatura
até um ano apds o mandato, conforme dispdes o art. 543¢é o que dispde o artigo § 3° da CLT
(BRASIL, 1986): “Fica vedada a dispensa do empregado sindicalizado ou associado, a partir
do momento do registro de sua candidatura a cargo de direcdo ou representacdo de entidade
sindical ou de associacdo profissional, até 1 (um) ano apés o final do seu mandato, caso seja
eleito inclusive como suplente, salvo se cometer falta grave devidamente apurada nos termos
desta Consolidagao”.

Finalmente, foram identificadas quatorze a¢6es envolvendo a dispensa de trabalhador nos trinta
dias anteriores a data-base da categoria.

A Figura 2 (Tabelas e figuras) apresenta a estratificacdo dessas ocorréncias de forma a
possibilitar a analise da questdo utilizando o Principio de Pareto (Principio 80/20), demonstrado
visualmente as informacdes supracitadas.

CONSIDERACOES FINAIS

A Justica do Trabalho, em geral, adota uma postura pré-operario, fazendo com que o gestor
publico leve em consideracdo os riscos da responsabilizacdo subsidiaria do Estado fundada na
Stmula n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho.

Apesar de a escolha da empresa a desempenhar a atividade ser limitada em razdo da imposi¢édo
constitucional da necessidade de licitar, as condenagOes impostas ao Estado sdo baseadas na
culpa, sejaelain eligendo ou in vigilando, sendo a culpa in eligendo consubstanciada na escolha
ruim da empresa terceirizada. 1sso leva a conclusdo de que a elaboragéo do edital de licitacéo,
que esta na esfera de eficiéncia do gestor, deve ser feito de modo a garantir que uma empresa
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solida venca o certame, sem, contudo, que haja um direcionamento do resultado da licitacdo ou
a limitacdo dos participantes com exigéncias ilegais. Apesar de ser a culpa in eligendo
erroneamente atribuida ao Estado como fundamento para uma condenagdo, uma vez que nao
héa liberdade de escolha da empresa terceirizada, essa € a realidade com que convive o gestor, e
a elaboracédo do termo de referéncia do edital de licitagdo é o foco de atuagdo para minimizar o
prejuizo baseado na culpa in eligendo.

E dever do Estado fiscalizar o fiel cumprimento do contrato de terceirizacdo, atividade
decorrente de seu poder de policia e imperiosa para se evitar a responsabilizacdo por eventual
descumprimento de obrigacGes trabalhistas sob o fundamento da culpa in vigilando. O trade off
da decisdo de terceirizar também deve envolver o custo da fiscaliza¢do. Caso o Estado consuma
mais recursos na atividade de fiscaliza¢do do que no desempenho direto da atividade fiscalizada
h& um forte indicio de que a terceirizacdo, neste caso, pode ter sido erroneamente aplicada.

Hé casos, contudo, que fogem & esfera de atuagdo do gestor e uma condenagdo na Justica do
Trabalho pode ndo ser evitada. A analise dos processos judiciais mostrou dois casos
emblematicos: o primeiro é a situacdo da estabilidade da gestante que ndo comunica seu estado
e abandona seu emprego ou voluntariamente rescinde seu contrato de trabalho; o segundo caso,
extremamente comum nos casos analisados, € o fato de empresas terceirizadas ndo adimplirem
suas obrigac6es no final do contrato, ndo havendo tempo para qualquer medida preventiva ou
punitiva, como a aplicagdo de multa ou blogueio do valor a ser repassado.

A terceirizacdo €, por si sO, extremamente controversa na doutrina e fonte de responsabilizacédo
estatal numa justica especializada geralmente prdé-operario. Mesmo que o gestor aja de maneira
exemplar, ainda existe a chance de uma condenacéo trabalhista em caso de inadimplemento de
obrigacdo por parte da empresa contratada. Dessa forma, é imprescindivel que a decisdo de
terceirizar seja extremamente cautelosa e que leve em consideracdo todos 0s riscos no processo
de tomada de deciséo.

Finalmente, uma vez que o gestor opte pela terceirizacdo, deve realizar uma intensa fiscalizacéo
do contrato para evitar surpresas, principalmente ao final dele, visto que é neste momento, em
gue ndo é mais possivel bloguear valores devidos pelo Estado a empresa para 0 pagamento de
eventuais agdes trabalhistas, 0 mais comum para que um trabalhador ajuize uma acéo. Em geral,
é justamente ap6s o término de contrato de trabalho do empregado que ele apresenta suas
demandas a Justica, sendo fato notorio que o empregador “ndo v€ com bons olhos™ aqueles
empregados que o processam judicialmente.
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TABELAS E FIGURAS
Tabela 1: Reclamacdes Trabalhistas ajuizadas de forma subsidiaria contra o Governo do Estado do Espirito Santo no periodo de 1°/01 a 05/12/2014.

Descrigdo Quantidade
Verbas rescisorias® 271
Depdsitos de FGTS nao efetuados, vales-transportes e auxilio-alimentacéao 189
Indenizacéo substitutiva do seguro-desemprego 137
Horas extras 128
Diferencas salariais 112
Indenizag6es por danos morais ou acidente de trabalho 97
Pedido de equiparacio do empregado terceirizado com os vencimentos de servidor publico’ 73
Acumulo de fungdes 68
Adicionais de insalubridade e/ou periculosidade 53
Indenizacdo por estabilidade (gestante, membro da CIPA e sindical) 21
Indenizacdo das Leis n° 6.708/79 e 7.238/1984 14

Fonte: Elaborado pelos autores, com base nos dados obtidos do sistema PJE da Justi¢a do Trabalho no estado do Espirito Santo.

® Por verbas rescisorias compreende-se saldo de salarios, aviso prévio indenizado, indenizacdo de 40% do FGTS, férias integrais e proporcionais, 13° salério proporcional,
multas dos artigos 467 e 477, § 8°, da CLT.

" Considerando-se as orientacfes da OJ-SDI1-383.



Figura 1: Arvore da Realidade Atual referente as reclamacdes trabalhistas decorrentes da terceirizacao de servicos publicos
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Fonte: Elaborado pelos autores
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Figura 2: Grafico de Pareto referente as reclamagdes trabalhistas decorrentes da terceirizagéo de servigos publicos
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