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working conditions. Therefore, this paper analyzes management
contracts or partnership agreements, enforcement of support
services, and replacement of jobs in core activities between
public and private entities of Private Law. Moreover, this paper
analyzes important consequences of the outsourcing of jobs from a
normative and historical context, as well as from various viewpoints
of extension and the expansion of this problem in modern-day
Brazil. Furthermore, utilizing the Bourdieu approach, this study
investigates cautiously the role of the State and Law as instruments
needing human interpretation. In light of this, this research
analyzes the decision of the Extraordinary Appeal n. 760.931/DF
and utilizes the hypothetical-deductive method, whereupon testing
the “satisfaction of efficiency and modernity” hypothesis through
outsourcing contracts, which have social and legal impacts.

Keywords: Outsourcing. Public Sector; Pierre Bourdieu;
Extraordinary Appeal n° 760.931/Brazilian Federal District.
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INTRODUCAO

Estudos do Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioeconomicos
(DIEESE, 2017) apontam para os inimeros impactos sociais e econdmicos dos chamados contratos
“terceirizados” sobre a qualidade de vida do trabalhador e sua familia. Entre os resultados estdo: a
maior taxa da rotatividade dos trabalhadores, o nimero superior de quantidade de horas trabalhadas
e os salarios inferiores. Nao obstante a isso, observa-se que o nimero de trabalhadores terceirizados
no servico publico federal ja alcanca 35% de todas as contratacdes.

Esse artigo tem como objetivo apontar alguns dos principais elementos da teoria e da pratica
da “terceiriza¢do”, compreendida sob a forma de contratos de gestdo ou termos de parcerias para
a execugdo de atividades-meio, depois atividades-fim, entre a Administragao Publica e a pessoa
juridica de direito privado, a partir de um contexto historico normativo de resultados, tanto do
ponto de vista da extensdo, quanto da ampliacao de seus contetidos em relacdo a precarizagdo das
condigoes laborais do trabalhador.

Além disso, seguindo a perspectiva bourdiana, propde-se a realizar uma abordagem sobre o
Estado e seu metapoder, identificado como o “lugar” em que se concentram os diferentes tipos de
poder e de instrumentos de coercdo. No mesmo sentido, entende-se que essas analises ndo podem
prescindir de consideragdes acerca do direito e de suas fungdes, enquanto mantenedor das relagdes
de poder e agente social catalizador de tais praticas “precarizantes”.

Por fim, ainda sobre o direito, pretende-se discorrer sobre algumas espécies de
argumentacdes discursivas, usadas para convencer dos efeitos da decisdo do RE n°® 760.931/
DF, que mais bem dissimulam as relagdes econdmicas, sociais e ambientais desfavoraveis ao
hipossuficiente, empregado terceirizado (BRASIL, 2017a).

Nessa pesquisa serd utilizado o método de abordagem hipotético dedutivo, em que se busca
a eliminacdo dos erros da hipotese: “a administragao publica tornou-se mais “moderna e eficiente”
com a adog¢do das medidas terceirizantes”, ao contrario, o texto procurara testar a falsidade dessa

proposicao, ou seja, a partir da demonstragao das consequéncias juridico-normativas e sociais.

1 “TERCEIRIZACAO” E ADMINISTRACAO PUBLICA: HIPOTESE DE
PRECARIZACAO DAS RELACOES DE TRABALHO

O termo “terceirizacao” deriva da palavra “terceiro” intermediario ou interveniente.

Enquanto no campo da administragdo empresarial, esse termo aparece associado a ideia de

99]

“descentralizagdo das atividades das empresas™', no dominio do direito do trabalho, relaciona-

se ao “fendmeno [que] dissocia a relagdo econdmica de trabalho da relagdo justrabalhista que

990

lhe seria correspondente™. Assim, a tradicional relacdo bilateral empresa e trabalhador passa a

1 De acordo com Delgado, o neologismo terceirizagdo enfatiza a transferéncia de parte das atividades de uma empresa
para um terceiro, contrapondo-se a cldssica centralizacdo destas atividades (DELGADO, 2015, p. 473).

2 Trata-se da insercdo do trabalhador no processo produtivo do tomador de servigos, sem, no entanto, configurar
o vinculo entre estes dois sujeitos, na medida em que sera formado entre o obreiro ¢ a entidade interveniente
(DELGADO, 2015, p. 473).
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uma relagdo trilateral, constituida por este, uma empresa terceirizante e o tomador de servigos’.
Segundo Delgado (2015), € possivel observar um conjunto de “desajustes” nas relagdes de trabalho,
por meio do aumento das situagdes “precarizadoras”, como inadimplemento de direitos, meio
ambiente de trabalho precario, discriminagdo, falta de representacdo sindical, entre outras, que
se contrapde ao entendimento tradicional sobre a forma de tutela e de distribuicdo dos direitos e
deveres de empregador e empregado.

Adotadano final dos anos sessenta, como modelo alternativo a centralidade da administragdo
publica brasileira, a “terceiriza¢do” sempre colecionou um grupo de argumentos doutrindrios
e jurisprudéncias em seu desfavor, justamente pelos efeitos perniciosos que passou a causar as
relagdes socio-laborais. No entanto, nos ultimos anos, ¢ possivel observar uma mudanca daquele

ponto de vista em prol do avango irrestrito de seu uso e pratica.

1.1 A “terceirizacio” na Administracao Publica: limites a protecio do trabalhador

Apesar das contradigoes desse modelo administrativo e justrabalhista, a “terceirizacao”
passou a ser adotada de forma recorrente no setor publico, pelo menos desde o Decreto-Lei n°
200/1967¢. Essa lei, depois combinada a Lei n® 5.645/1970°, passou a dispor sobre a situa¢do de
atividades consideradas meramente executivas ou operacionais, como transporte, conservacao,
custodia, limpeza entre outras, também chamadas de “atividade-meio”, e a possibilidade de serem
descentralizadas e cumpridas, através de contratos, pelo setor privado.

Logo emseguida, a Lein®6.019/1974 previu a possibilidade de “terceirizacao”, em contratos
temporarios, “para atender a necessidade transitoria de substitui¢ao de pessoal regular e permanente

ou acréscimo extraordinario de servigos™®

. Alguns anos mais tarde, a Lei n® 7.102/1983 passou a
permitir a modalidade de contrato por “terceirizagdo”, essa ultima referindo-se a contratacao de
vigilantes em institui¢des bancarias. Em momento seguinte, ampliou-a para “qualquer tipo de
atividade publica ou privada” (BRASIL, 1994).

O regime de concessdo e permissao da prestagdo de servigos publicos na area elétrica
(BRASIL, 1995), bem como na area de telefonia (BRASIL, 1997b), foram os primeiros exemplos
que autorizaram a transferéncia de uma atividade publica para a iniciativa privada. Além disso,

foram as primeiras hipdteses que ampliaram as contratacdes de mao de obra interposta para

3 Outra forma de terceirizagdo, desta vez chamada de “publicizagdo”, traz uma alternativa ao estatismo, na qual
tudo ¢ realizado pelo Estado, e a privatizacao, em que tudo ¢ reduzido a logica do mercado e do lucro privado, no
que permite a transferéncia de atividades ndo exclusivas do Estado para entidades do terceiro setor (BRESSER-
PEREIRA, 2011, p. 246-247).

4 Art. 10[...]. § 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacao, supervisao e controle e com
0 objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administragao procurara desobrigar-
se da realizagdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execucdo indireta, mediante
contrato, desde que exista, na drea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os
encargos de execucdo (BRASIL, 1967).

5 Art. 3° [...]. Paragrafo Unico. As atividades relacionadas com transporte, conservagdo, custodia, operacao de
elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de execucao indireta, mediante contrato, de
acordo com o artigo 10, § 7°, do Decreto-lei nimero 200, de 25 de fevereiro de 1967. (Revogado pela Lei n® 9.527,
de 1997) (BRASIL, 1970).

6 Essa lei sofreu profundas alteracdes pela Lei n° 13.429/2017, conforme sera demonstrado adiante.
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além daquelas ligadas a atividade-meio, e que possibilitaram a contratacdo de terceiros para o
“desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servi¢o”, “bem como
a implementag¢do de projetos associados”.

No entanto, a adog¢do desses novos mecanismos de gestdo administrativa e justrabalhista,
que permitiram um grande niumero de “transferéncia de atividades” do poder publico para o setor
privado, jamais foram uma unanimidade para os jurisconsultos.

De fato, a expansao dessa solu¢do administrativa ao superar as proprias hipoteses previstas
nas leis, passou a gerar uma série de incumprimentos a legislacdo laboral, seja pela precarizagdo das
proprias atividades laborais, seja pelo agravamento das condi¢des do meio ambiente de trabalho.
Além disso, essa espécie de contrato possibilitou que a gestdo das contratagdes de pessoal, em certos
ramos de atividade, fossem transferidos, parcial ou totalmente, para outras empresas fornecedoras
de mao de obra, o que ampliou significativamente a soma de impactos negativos e subgarantias aos
direitos dos trabalhadores (CAMPOS, 2016, p. 12)’

Nesse cendrio, ndo ¢ incomum estar-se diante de um simulacro, quando se analisa os casos
de contrato de “terceirizagdo tradicional” ou de “terceiriza¢do de risco” e as suas praticas, ambas
buscando garantir a redugdo de seus custos operacionais, seja com a mao de obra®, seja com a
transferéncia de obrigacdes para terceiros (PRADO apud DI PIETRO, 2015, p. 218-219).

Se bem que com “facetas” especificas, esse panorama também se reproduz nas contratagdes
do servico publico, relagdes laborais que muitas vezes sdo caracterizadas pelos chamados “calotes”
tanto do setor publico, quanto do setor privado. Entre os flagrantes prejuizos as normas trabalhistas
estdo as condicdes precérias da atividade desempenhada pelo trabalhador, como a desigualdade
de remuneragdes e de beneficios dos terceirizados. Também a diferenga entre o total de horas
trabalhadas pelo terceirizado, que conta com rara fiscalizagdo quanto ao uso de equipamentos de
protecdo e treinamentos contra riscos na atividade laboral, tem levado ao aumento do numero de
doengas, acidentes e mortes do trabalho (CUT, 2014, p. 21-30).

1.2 A “terceirizacao” e a solucio do Tribunal Superior do Trabalho: das atividades- meio as

atividades-fim

Nessas circunstancias, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Sumula 256°, a qual
dispunha sobre a ilegalidade de qualquer caso de “terceirizagdo” que extrapolasse aqueles previstos
na Lein® 6.019/1974 (BRASIL, 1974) e na Lei n® 7.102/1983 (BRASIL, 1983). Tal “ilegalidade”

7 Estas preocupacdes ocorrem nos casos de terceirizagdes licitas, quando ha uma relagdo de “parceria” com a
transferéncia de atividades acessorias oriunda da especializa¢do, para que a tomadora de servigos se preocupe
tdo somente com a sua atividade principal. No entanto, as empresas subterceirizadas, por serem mais precarias,
tém maiores dificuldades na observancia dos direitos trabalhistas, incluindo minima sindicalizagdo com efeitos ao
proprio resultado da negociagao coletiva (CAMPOS, 2016, p. 12).

8 Segundo a Confedera¢do Nacional da Industria, 91% das empresas “terceirizam” visando a redugdo de custos,
enquanto apenas 2% visam a especializa¢do técnica (CUT, 2014, p. 9).

9 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (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°s 6.019, de
03.01.1974, ¢ 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a contrataciao de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o
vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servicos.
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teve o condao de fazer reconhecer o vinculo direto entre o trabalhador e o tomador de servigos.

No entanto, essa Simula ndo absorveu todas as situacdes de contratagdo terceirizada pela
Administragdo Publica, ja que, por vedagao constitucional, ndo ¢ possivel realizar tal contratag¢ao
de trabalhadores sem concurso publico (DELGADO, 2015, p. 485).

Nesse sentido, em 1993, o TST preferiu revisar o seu entendimento, e editou a Simula n°
331", passando a oportunizar e a validar a “terceirizagdo” das chamadas atividades-meio do setor
publico pelas empresas, desde que o tomador respondesse de forma subsidiaria pelo inadimplemento
da empresa interposta. Até entdo, em funcao da exigéncia constitucional de concurso publico, o
vinculo ndo poderia se estabelecer com o tomador, se este fosse o Poder Publico.

Em 1997, uma nova regulamentag¢do buscou especificar o conceito de “atividades-meio”
que poderiam ser contratadas pelo regime terceirizado. O Decreto n°® 2.271/1997 dispds sobre
a contrata¢do de servicos no ambito da Unido e previu no artigo 1°, §1°, que as “atividades de
conservagdo, limpeza, seguranga, vigilancia, transportes, informatica, copeiragem, recepgao,
reprografia, telecomunicagdes e manutencdo de prédios, equipamentos e instalacdes serdo, de
preferéncia, objeto de execu¢do indireta” (BRASIL, 1997a).

Algum tempo depois, a Lei n° 9.637/1998'" autorizou a “terceirizacdo” de atividades-fim
da Administragdo Publica no tocante aos servigos publicos “ndo exclusivos”, quais sejam os de
pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnologico, prote¢do e preservacao do meio ambiente, cultura
e saude, que deverdo ser prestadas por entidades do terceiro setor, que recebam a qualificagdo de
organizacdo social, por meio da celebracdo de um contrato de gestdo que definira obrigacdes e
responsabilidades'?.

Revendo o posicionamento da Stmula 331, o Supremo Tribunal Federal declarou
constitucional o artigo 71 da Lei n°® 8.666/1993" (ADC n° 16/DF), que impedia a automatica

10 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redacdo do item IV e inseridos os itens
V e VI a redag@o) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 ¢ 31.05.2011 I - A contratagdo de trabalhadores por
empresa interposta ¢ ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho
tempordario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974). II - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II,
da CF/1988). III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n°
7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade ¢ a subordinagdo direta. IV - O inadimplemento das obrigac¢des
trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial. V - Os
entes integrantes da Administra¢ao Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condigdes do
item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obriga¢des da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas
pela empresa regularmente contratada. VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servigos abrange todas as
verbas decorrentes da condenagao referentes ao periodo da prestacdo laboral.

11 No mesmo sentido ¢ a Lei n° 9.790/1999 (BRASIL, 1999), que trata sobre as organizagdes da sociedade civil de
interesse publico.

12 No caso dos servicos publicos ndo exclusivos como de titularidade do poder publico e da iniciativa privada, o
Supremo Tribunal Federal entendeu que estas atividades econdmicas sdo de interesse publico, passiveis, portanto,
de um marco regulatorio intermediario, ndo tao rigido quanto o publico, nem tao livre quanto o privado, podendo
o Estado fomentar estas atividades através de incentivos e estimulos a comportamentos voluntérios, o que colabora
com o principio da consensualidade e da participagdo (BRASIL, 2015).

13 Art. 71. O contratado ¢ responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes
da execucao do contrato. §1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais ndo transfere a Administragdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto
do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e edifica¢des, inclusive perante o Registro de Imodveis.
(Redagdo dada pela Lei n°® 9.032, de 1995) (BRASIL, 1993).
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responsabiliza¢do do poder publico pelo inadimplemento de obrigagdes trabalhistas contraidas
pelas empresas contratadas. Assim, para que haja a responsabiliza¢do da Administragdo Publica
sera necessaria a demonstragdo da culpa in eligendo, relativa a regularizacdo do procedimento de
contratacdo publica, bem como, em especial, da culpa in vigilando, no tocante a fiscalizacdao das
obrigagdes trabalhistas da empresa terceirizada.'

Na mais recente decisdo (Recurso Extraordinario n® 760.931/DF com repercussao geral), o
STF ratificou a ADC n° 16/DF e aprofundou o problema ao considerar que a Administragao Publica
ndo pode ser responsabilizada por dividas trabalhistas das empresas terceirizadas, cabendo o dnus
de comprovar que o ente publico agiu com culpa ao trabalhador terceirizado (BRASIL, 2017b).

Um dia apds essa decisdo, foi aprovada a Lei n° 13.429/2017, que além de atualizar a lei
sobre “trabalho temporario” (BRASIL, 1974), e estendé-lo por até cento e oitenta dias, tanto para
atividades-meio, como para atividades-fim da empresa tomadora de servigos'”, também ampliou as
hipoteses de “terceiriza¢do” e precarizagao das relagdes de trabalho para todas aquelas atividades.'®

Ainda ndo hd uma posicao pacifica sobre as implicagdes dessa lei no setor publico, haja
vista a impossibilidade da contratacdo sem concurso publico de “trabalhador temporario”, salvo no
caso da contratagdo excepcional no interesse publico. Apesar dessa proibicao, € possivel observar
casos em que sdo firmados contratos sob a “formula de prestacdo de servigos”, visando cobrir
com aparente legalidade tal contratagdo, burlando os dispositivos constitucionais referentes a
contratacdo estrita por concurso publico.

Atualmente, o percentual de trabalhadores terceirizados realizando atividades laborais no
servigo publico federal ja chega a 35% (CUT, 2014, p. 47-48).

Os impactos sociais e economicos dessa forma de contratacdo sdo inimeros. Estudos
do Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioecondmicos (DIEESE) de 2014
apresentam os seguintes resultados sobre: taxa da rotatividade dos trabalhadores terceirizados,
duas vezes maior que os ndo terceirizados (57,7% contra 28,8%); jornada de trabalho superior
aos ndo terceirizados (85,9% possuiam contratos entre 41 e 44 horas semanais, contra 61,6%);
salarios dos terceirizados em relagdo aos nao terceirizados (em média 23,4% menor em idénticas
condi¢des); indices de acidentes de trabalho dos trabalhadores terceirizados e ndo terceirizados
(9,6% contra 6,1%) (2017, p. 23).

Emtodo contexto de instalagdo e ampliagdo do mecanismo administrativo da “terceirizagdo”,

verifica-se a presenga estatal como agente social catalizador das praticas “precarizantes”, que

14 Recurso Extraordinario n° 760.931/DF (com repercussao geral), o que aprofundou o problema ao considerar que a
Administragdo Publica ndo pode ser responsabilizada por dividas trabalhistas das empresas terceirizadas, cabendo o
onus de comprovar que o ente publico agiu com culpa ao trabalhador terceirizado (BRASIL, 2017b).

15 Art. 9% § 3°0O contrato de trabalho temporario pode versar sobre o desenvolvimento de atividades-meio e
atividZdes-fim a serem executadas na empresa tomadora de servigos.” (NR) (BRASIL, 1974).

16 O Projeto de Lei n° 1.621/2007 vedava a terceiriza¢do na atividade-fim, previa a necessidade de informacéo ao
sindicato da categoria profissional sobre o projeto de terceirizagdo da empresa, exigia um maior controle e fiscaliza¢ao
pela tomadora dos servigos, proibia qualquer forma de discriminacao, trazia a responsabilidade objetiva e solidaria
no cumprimento de qualquer obrigacao trabalhista e previdenciaria, previa a possibilidade de vinculo direto com o
tomador em caso de fraude e multa em favor do trabalhador pelo descumprimento da lei (BRASIL, 2007).

17 Vide dossié bem detalhado da Central Unica de Trabalhadores sob o titulo de Terceiriza¢do e desenvolvimento:
uma conta que nao fecha — dossi€ acerca do impacto da terceirizagdo sobre os trabalhadores e propostas para garantir
a igualdade de direitos (CUT, 2014). Vide ainda o relatério do IPEA intitulado de Impactos da terceirizagdo sobre a
remuneragdo do trabalho no Brasil: novas evidéncias para o debate (CAMPOS, 2016).
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atingem ndo apenas as atividades laborais propriamente ditas, como também as condi¢des de vida

do trabalhador. Nesse contexto, ¢ preciso enfrentar a questdo relativa as relagdes de poder e a

contribuicdo do Estado e do direito para a producdo e reproducdo de seus efeitos praticos.

2 PENSAR O ESTADO E O DIREITO NA PRATICA DA CONSERVACAO DAS
RELACOES DE PODER: UMA ABORDAGEM SEGUNDO PIERRE BOURDIEU

Se bem havendo limites legais e jurisprudenciais, a “terceirizacdo” sempre avangou
em suas praticas laborais. Agora, com o alargamento das possibilidades legais praticadas pela
Administragdo Publica, combinada com a “desresponsabilizagdo” do ente publico nos casos de

contratacdo terceirizada, a ampliacdo de seus efeitos sdo ainda mais concretas.

Para a Constitui¢do, em consequéncia, a terceirizagdo sem peias, sem limites,
ndo é compativel com a ordem juridica brasileira. As fronteiras encontradas
pela experiéncia jurisprudencial cuidadosa e equilibrada para a pratica
empresarial terceirizante, mantendo esse processo disruptivo dentro de situagdes
manifestamente delimitadas, atende, desse modo, o piso intransponivel do
comando normativo constitucional (DELGADO, 2015, p. 484).

O Estado € por natureza a institui¢do que reivindica, além da forga fisica, a for¢a simbolica,
encarnando tanto a “objetividade” sob a forma de estruturas e de mecanismos especificos, quanto
a “subjetividade” sob a forma de estruturas mentais, de esquemas de percepc¢do e de pensamento
(BOURDIEU, 2004b, p. 98).

Nesse contexto, ¢ preciso afirmar a necessidade de se estabelecer as bases de um trabalho de
ruptura com as pré-nogdes € os pressupostos baseados nas evidéncias comuns, como por exemplo,
o tratamento da noc¢do de Estado reduzido ao estudo da politica.

Para Bourdieu (2004b) a intervencao arbitraria do Estado e os efeitos de suas escolhas s@o
mobilizados e impostos a realidade e aos espiritos de modo naturalizado, porque ele sintetiza tanto
interesses corporativos muito poderosos, quanto as proprias divisdes e hierarquias sociais que a
ele estdo associadas.

Diante disso, ¢ possivel compreender o Estado como aquele que domina a produgdo
simbolica, sentida pela conceituacdo sobre qual seja a fungdo da administracdo publica e sobre
quais as competéncias devem ser atribuidas a um funcionario publico'®, por exemplo. Dai verificar-
se a dificuldade de pensar a questdo do Estado de forma atemporal e genérica, haja vista que esse
pensamento ¢ absolutamente associado a construgdo e a consolidagcdo de uma visdo particular, de
acordo com interesses e valores, daqueles que produzem esse universo burocratico (BOURDIEU,
2004b).

Segundo Bourdieu (2004b, p. 98), apenas a reconstru¢do da génese dos conflitos e dos

18 Os agentes do Estado de maneira geral agem conforme o carater subjetivo inserido nele pelas estruturas estatais,
isso acabard valendo para os agentes terceirizados.
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confrontos, por meio de uma logica propriamente historica dos processos sociais, podera ser capaz
de recolocar sobre questionamento a “ocorréncia ou incidéncia” do fato, em contraposicao ao que
“poderia ter ocorrido”, a partir das possibilidades descartadas em relacao ao fato'.

Portanto, o Estado ¢ resultado de um processo de concentragdo e reproducdo de diferentes
tipos de poder (informagdo e cultura, etc) e de seus instrumentos de coercdo (exército, policia,
fisco, direito, etc), em que a concentragdo desse metapoder justifica a mobilizagdo das forgas
sociais em disputa (BOURDIEU, 2004b).

2.1 Cultura e linguagem e o poder unificador do Estado

No ambito desse processo de unificagdo estatal, a cultura tem um papel essencial na
homogeneizagdo das formas de comunicagdo, desde os codigos de linguagens até as burocracias
juridicas. Ao mesmo tempo, através das classificacdes sociais e das distingdes de classe, o Estado
ird inscrever as estruturas sociais e impor seus principios de visdo e divisdo comuns, contribuindo
para a constru¢ao de uma nogao de realidade social** (BOURDIEU, 2004b, p. 105).

Essa defini¢do forjada pelo Estado, ou pelas suas esferas administrativas, legislativa e
judicidria, ¢ sempre uma construg¢do simbolica, mediada pela linguagem: a linguagem do “dizer”
as coisas (sentido semantico) e do “fazer” as coisas (sentido pragmatico). Isto quer dizer que ao
discurso estatal compete interpretar o passado, definir o presente e prever o futuro, na medida em
que o pré-estabelece, dizendo como ele “devera ser”.

Assim ¢ que a eficacia desse discurso se da pelas condigdes sociais privilegiadas em que o
discurso € produzido, ou seja, a ordem simbolica apoia-se sobre a imposicao de estruturas cognitivas
aparentemente coerentes e sistematicas®!, estando em consonancia com as estruturas objetivas do
mundo. E esse acordo imediato e pré-reflexivo que liga, por todos os liames do inconsciente, &
ordem estabelecida (BOURDIEU, 2004b, p. 118).

2.2 Direito e as relacoes de poder
Para esse autor, o direito ¢ um desses microcosmos, um espaco (um campo) relativamente

autonomo, dotado de leis proprias, sem jamais escapar as interven¢des do macrocosmo que o

envolve: o Estado. Sujeito a pressdes internas® e externas®, o “campo” juridico manipula e

19 E por isso que a primeira parte deste trabalho foi dedicada a descrever o fendmeno social em questdo, ou seja, a
propria pratica da terceirizagdo e seus reflexos sociais e juridicos.
20 Nogdes sociais como “estabilidade laboral”, “direitos sociais” ¢ a “desassociagdo” necessaria a nogao de

“terceirizag@o” e ao resultado quase naturalizado junto ao exercicio das atividades da Administragdo Publica.

21 Objeto de apreciag@o do ultimo item desse artigo.

22 No interior do campo juridico, ¢ a autoridade juridica investida do poder de violéncia fisica e simbolica, legitimada
pelo monopdlio estatal, que produz e exerce, respectivamente, teoria e pratica juridicas. Essa posicdo privilegiada
da autoridade juridica em relagdo ao leigo, ndo afasta a possibilidade de conflitos internos de competéncia entre as
proprias autoridades juridicas e jurisdicionais (BOURDIEU, 2000, p.211).

23 Segundo Bourdieu (2002, p. 67), a sociedade ¢ diferenciada e consiste em um conjunto de espagos relativamente
auténomos, como o campo cultural, o campo politico, 0 campo econdémico, que se influenciam uns em relagao aos
outros.
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traduz a seu modo (por seus agentes e instituigdes, através de sua propria linguagem teorica) tais
necessidades.

Outro seja, o direito deve ser visto como um “reflexo direto das relagdes de forca existentes,
em que se exprimem as determinagdes econdmicas, €, em particular, os interesses dominantes, ou
entdo, como um instrumento de domina¢dao” (BOURDIEU, 2000, p. 210).

Assim ¢ que o campo juridico (politico) € o espago de concorréncia pelo monopolio de
“dizer o direito” ou a “boa ordem juridica”, no qual se confrontam agentes investidos de suas
competéncias sociais e técnicas com sua capacidade socialmente reconhecida de interpretar um
corpo de textos e de consagrar uma visao legitima da realidade social.

“Poder declarar e impor o direito” significa “poder construir” uma estrutura social objetiva,
isto €, “poder (re) produzir” efeitos de adesdo e de submissdo de uma sociedade em relagdo a uma
matriz unificada de concepg¢des e percepgdes de mundo, em tempo e espaco determinados.

Desta forma, o direito contribui para a sua propria for¢a simbolica, e, para a acdo do
conjunto dos mecanismos que permitem poupar-se o trabalho (faire [’économie) da reafirmacao
continua das relagdes de forca pelo uso declarado da forca (BOURDIEU, 2006, p. 200), ou seja,
o direito ndo somente instaura relacdes duradouras de dominacdo, como também dissimula tais
relagdes, quando conserva as suas caracteristicas desiguais®.

Neste aspecto, deve-se ressaltar as contribui¢des especificas da identificagcdo da “autoridade”
(juridica/judicial) combinada a “forma” juridica para dar cumprimento a essas funcdes.

A decisao judicial € uma “forma” juridica atribuida a competéncia de um juiz®, que decide,
ou ndo, o mérito* da causa. Sera através da decisdo judicial que o magistrado decidira de forma
fundamentada quem “tem o direito e quem ndo o tem”. Portanto, quando da propositura de uma
“demanda”, em que sdo descritas pretensdes sociais com a inten¢do de obter uma satisfacdo
judicial, ¢ essencial que, ao final de um processo, a solucdo dada seja fundamentada no direito.

No entanto, o que se observa, sob uma perspectiva socioldgica e externa ao direito, ¢ que
as decisdes judiciais dificilmente escapam as influéncias externas, e raramente se baseiam unica
e exclusivamente em argumentos juridicos, conforme se deveria supor, tomando como base o

universalismo dos codigos processuais ¢ materiais juridicos?’.

3 OUSODALINGUAGEM JURIDICAEAANALISE DOSARGUMENTOS DA DECISAO
DO RECURSO EXTRAORDINARIO 760.931/DF

Nesse item, serd analisado um conjunto de construgdes argumentativas extraido dos votos

24 As distingdes sociais encontram-se ai, nesse universo, dissimuladas. O direito sacramenta as desigualdades sociais,
impressas, no caso concreto, no espaco geografico em que laboram terceirizados e os funcionarios publicos. As
relagdes juridico-trabalhistas e administrativas definem o “lugar” de cada um na sociedade.

25 A competéncia do juiz ¢ a autorizacdo legal que essa autoridade estatal detém para decidir os conflitos levados a
jurisdicdo do Estado, ¢ a parcela de jurisdigdo que compete a cada 6rgao jurisdicional.

26 O “mérito” aqui ¢ entendido como as questdes que serdo tratadas e decididas em determinada demanda, incluindo
tanto a ponderagdo de seus efeitos, como a razao de seu conteudo.

27 Alegislagdo vigente conceitua a sentenga como sendo: “o pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento
nos arts. 485 e 487, pde fim a fase cognitiva do procedimento comum, bem como extingue a execugdo.” Portanto,
o conceito de sentenga resulta de uma analise conjunta dos arts. 203, § 1°, 485 e 487 do Cddigo de Processo Civil.
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proferidos pelos ministros do Supremo Tribunal Federal nas sessdes de julgamento que deu
provimento ao Recurso Extraordinario n® 760.931/DF*. Este versou sobre a “responsabilidade
da Administragdo Publica pelo inadimplemento das verbas trabalhistas no caso de terceirizacao
de mao de obra”, cujo contetido foi além da ratificacdo do posicionamento acerca da Acao
Declaratoria de Constitucionalidade- ADC n° 16/DF, que havia declarado a constitucionalidade
do artigo 71, §1°, da Lei n°® 8.666/1993, vedando a transferéncia automatica de responsabilidade a
Administragdo Publica da Unido contratante e transferindo para o trabalhador terceirizado o dnus
da demonstragdo da falha da contratacdo e fiscalizagdao do contrato.

Na agdo originaria, o Tribunal Superior do Trabalho havia mantido a responsabilidade da
Unido quanto ao adimplemento das verbas trabalhistas, porque constatada a existéncia de culpa
in vigilando, ou seja, pela falta de acompanhamento e fiscalizacdo do contrato, aplicando a sua
Stmulan®331,IVe Ve aADC n° 16/DF (BRASIL, 2017b).

Ocorre que a Unido, ora recorrente, sustentava que a aplicagdo do artigo 37, §6°, da
Constituicao Federal ao presente caso feriria o estabelecido no julgamento da ADC n° 16/DF, além
de violar os artigos 5°, Il e 37, caput,”® da Constitui¢do, por consagrar obrigagdo contraria ao
estabelecido no artigo 71, §1°, da Lei n°® 8.666/1993, e que a culpa deveria ser provada pela parte
interessada (BRASIL, 2017b).

Para a realizagdo dessa analise argumentativa, serd tomado como ponto de partida, as
nog¢des quanto a fun¢do e ao funcionamento do direito em Bourdieu (2000, 2004a, 2004b), bem
como os conhecimentos e as técnicas argumentativas, para o desenvolvimento do senso critico,
em Carraher (2008).

3.1 Interpretacio constitucional e a “ignorancia da questao”

Um argumento ¢ um conjunto de afirmacdes que inclui pelo menos uma conclusdo. Quem
apresenta um argumento usa premissas, chamadas de evidéncias, para defender ou fundamentar
sua conclusdo. As fungdes dos argumentos sdo diversas e correspondem, na vida em sociedade, a
realizacdo de certos objetivos. Nesse sentido, a comunicagdo ¢ instrumental e interessada, e nao
apenas uma forma de representar ou desenvolver o conhecimento (CARRAHER, 2008, p. 4).

Na andlise do caso em exame, o Supremo Tribunal Federal (STF), nos termos do voto do

ministro Luiz Fux, chegou a seguinte conclusdo: “O inadimplemento dos encargos trabalhistas

28 Trata-se de recurso extraordinario proposto pela Unido em face de Priscila Medeiros Nunes e Evolution
Administradora de Servicos Terceirizada Ltda. Tendo como relatora a Ministra Rosa Weber, seu voto foi
acompanhado pelos ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Ricardo Lewandowski e Celso de 1. No entanto,
o voto vencedor foi o do ministro Luix Fux, seguido pelos ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Dias Toffoli,
Carmen Lucia e Alexandre de Morais. As informagoes trazidas abaixo foram extraidas com base nos votos dos
ministros disponibilizados no sitio eletronico www.youtube.com e nos informativos do STF de n° 852, 853, 854, 859
e 862, tendo em vista que o acorddo ainda nao foi redigido. (BRASIL, 2017a).

29 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes: [...]II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;[...] (BRASIL, 1988).

30 Art. 37. A administragdo ptblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: [...] (BRASIL, 1988).
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dos empregados do contratado ndo transfere automaticamente ao Poder Publico contratante a
responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater solidario ou subsidiario, nos termos do art.
71, § 1°, da Lei n® 8.666/93” (BRASIL, 2017b).

Observa-se que as afirmagdes estdo organizadas para cumprir uma determinada funcao
social, num dado momento, e, para produzir um efeito sobre certos receptores, no caso, a sociedade
brasileira, que ja acumula pesadas prestacgdes tributdrias sem a contra partida de servigos publicos
de qualidade. Nesses termos, o argumento de que “manter o poder publico como garantidor
universal dos trabalhadores terceirizados” impactaria ainda mais os custos sociais distribuidos
entre todos solidariamente.

O problema com essa espécie de orientacdo, segundo os aspectos pragmaticos da sentenca,
¢ que essa colecdo de argumentos, uma vez posta, pode levar a confundir explicagdes com
afirmativas convenientes ou agradaveis a sociedade como um todo, com efeitos extensiveis a todos
os entes federados da Administragdo Publica para adiante da propria Unido, bem como repercutiria
nos milhares de casos semelhantes que tramitam nos tribunais trabalhistas de todo o pais®', além de
outras dezenas de milhares que seriam evitados.

No exemplo apresentado, um leigo poderia ser levado a entender que a unica solugdo
possivel seria a de manter a “responsabilidade pelo adimplemento das verbas trabalhistas ao
trabalhador terceirizado” nas maos da empresa prestadora de servigos, real contratante. Entdo a
hipotese de solucao passaria a ser travada em um outro campo de combate’”, denominado: “juizo
de ponderacdo entre os interesses em conflito.”

A despeito da solucdo dada, havia no voto da Ministra Rosa Weber, relatora do RE,
outros elementos a serem considerados. Segundo a Ministra, seria possivel reafirmar a tese da
ADC n° 16/DF, no sentido de que ¢ vedada a transferéncia automatica da responsabilidade para a
Administragdo Publica, cumulando o reconhecimento da hipdtese da chamada “culpa presumida”
e do “principio da aptidao da prova”, passando para o ente publico o 6nus de comprovar que
atuou de acordo com as prescrigdes legais. Nessa hipotese, a solugdo também compatibilizaria a
“condi¢ao de hipossuficiéncia” do empregado terceirizado aos principios da cooperagdo e da boa-
fé tipicos instrumentos do processo do trabalho (BRASIL, 2017).

De outra forma, percebe que, a observancia Unica dos primeiros argumentos, em detrimento
das alegacdes da relatora, bem contribuiu para uma dupla lesdo do principio da igualdade entre
trabalhadores nao terceirizados e terceirizados.

Ora, a “auséncia de responsabilidade” ¢ um argumento que visa obscurecer outras questdes
reais que mereceriam atencao de um receptor versado em direito. Ainda que a Constitui¢do nao

seja realmente explicita sobre a garantia dos direitos dos trabalhadores terceirizados, ndo se

31 Essa decisao produzira efeitos para em média cinquenta mil processos, que se encontravam suspensos.

32 Exemplo de campo heteronomo, o campo juridico sofre constantemente influéncia de outros campos, como o
politico e o burocratico (BOURDIEU, 2000, p. 37). Se bem que haja uma divisdo do trabalho propria ao campo
juridico, frequentemente observa-se a concorréncia entre agentes juridicos e ndo-juridicos, em termos de funcdes e
poder de decisdo. A despeito dessa disputa, do resultado do bargaining power, o direito continuara a apresentar-se
como um sistema exclusivamente juridico, aquém e além da relacdo de forgas que, de fato, o sanciona e consagra.
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pode esquecer que consagrou a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho
como principios fundamentais (art. 1°, Il e IV, CF), além do compromisso nacional contra toda e
qualquer forma de discriminagao (art. 3°, III e IV, CF). De modo especifico, ainda se vislumbra a
extensa gama de direitos sociais previstos para os trabalhadores em geral (art. 7°/11, CF), incluindo
servidores publicos (art. 37/41, CF).

Ademais, o §6° do artigo 37 da Constitui¢ao Federal prevé a “responsabilidade objetiva” da
Administragdo Publica ao afirmar que “responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa”. A “teoria do risco administrativo” deve ser evocada em todas as situagdes, inclusive no
caso de danos causados aos trabalhadores terceirizados.

Para Carraher (2008, p. 30) esse fechar os olhos diante da realidade pode assumir a forma
da “ignorancia da questdo”, quando as premissas sdo “ajeitadas” e oferecidas ao receptor de tal
forma que elas se tornem consistentes entre si € com as crencas do emissor, qual seja: a de que nao
devem ser encontradas previsdes quanto a responsabilidade do ente publico no adimplemento das

verbas trabalhistas dos trabalhadores terceirizados.

3.2 A no¢io de “omissdo eloquente” e de outros critérios de interpretagao

Outro ponto de necessario destaque do voto vencedor ¢ a afirmacdo de que se o §2° do
artigo 71 da Lei n°® 8.666/1993 previu expressamente que a “Administragdo Publica responde
solidariamente com o contratado pelos encargos previdencidrios resultantes da execucdo do
contrato” (BRASIL, 1993), e, nesse caso, ndo caberia a responsabilidade de encargos trabalhistas.
Segundo o Ministro Luiz Fux, tratar-se-ia de tipico caso de “siléncio eloquente”, ou seja, “se
[o legislador] quisesse, teria feito o mesmo em relagdo aos encargos trabalhistas”, e se “ndo o
fez, ¢ porque entende que a Administragdo Publica ja afere, no momento da licitagdo, a aptidao
orcamentdria e financeira da empresa contratada” (BRASIL, 2017a).

Nesse contexto, ¢ importante conhecer o conceito de falacia. Fal4cia ¢ um erro de raciocinio
que contamina a argumentagdo, tornando-a sem fundamento apropriado (CARRAHER, 2008, p.
27).

Dentre as denominadas faldcias informais, estdo as “faldcias de relevancia”, nas quais o
emissor apresenta evidéncias que ndo sdo apropriadas para avaliar as conclusdes propostas. Entre
os “truques argumentativos” dessa natureza, identificados por Carraher (2008, p. 31), estd aquele
denominado: “falacia da peticao do principio”, em que o emissor inclui nas proprias premissas (1)
e (2) ideias apresentadas como conclusdes do mesmo argumento (3), como pode se verificar no

voto do Ministro Luiz Fux:

[...] num primeiro momento eu entendo que ja na contratacio o Estado tem,
o poder publico tem capacidade de fiscalizar, ndo custa nada incluir uma
cldusula no edital. ou no contrato, que ponha esta fiscalizacio (1) ¢, se
ndo fiscalizar, ¢ infragdo do dever contratual, ndo precisamos ficar buscando
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solucdo diversa (2), [...] mas eu vou me ater a solucdo da ADC 16 e a ratio
legis da Lei 9.032 que s6 criou responsabilidade soliddria para encargos
fiscais previdenciarios e no mesmo momento que poderia ter erigido uma
responsabilidade subsidiaria nio o fez (3)[...]. (CARRAHER, 2008, p. 31,

grifo nosso).

Ao desempatar a votacdo, o ministro Alexandre de Moraes afirma que o artigo 71, §1°
da Lei n° 8.666/1993 ¢ “mais do que claro” ao exonerar o Poder Publico nestes casos (BRASIL,
2017).

Assim ¢ que, nas conclusdes dos Ministros verificam-se a eliminacdo de outras formas
de interpretacdo do ordenamento juridico, como se a Unica solugdo fosse aquela fornecida
exclusivamente pela interpretagdo gramatical, o que “nem sempre ¢ suficiente para a interpretacao
adequada de um texto legal” (KRELL, 2014, p. 305).

Assim, visando buscar um entendimento que harmonizasse os valores envolvidos, os
Ministros poderiam ter se valido desde as técnicas mais tradicionais para interpretar o direito,
como a interpretagdo sistematica, teleoldgica e histérica, bem como, poderiam ter langado-mao de
técnicas mais contemporaneas, interpretando conforme os principios constitucionais da “maxima
efetividade”, “razoabilidade”, entre outros, recorrentemente utilizados pelo STF, quando julga
conveniente.

No Estado Social, o Judiciario tem como fun¢do a garantia da supremacia da Constituicao,
e no caso do Brasil, que possui uma Carta dirigente, ¢ necessario que se intervenha para preencher
possiveis lacunas juridicas as institui¢des tradicionais, sempre no intuito de responder as demandas
da sociedade (KRELL, 2012, p. 177).

Para além, a Corte Suprema nao levou em consideracao a propria Lei n°® 8.666/1993, que
em seu artigo 3° prevé o respeito ao denominado “desenvolvimento nacional sustentavel”, como
fundamento das contratacdes publicas. Ademais, também desconsiderou o argumento artigo 67 da
mesma lei**, que ja observa o poder/dever do ente publico de fiscalizar os contratos administrativos
de forma permanente, inclusive no tocante a violagao dos direitos dos trabalhadores terceirizados™
(BRASIL, 2017).

Além disso, percebe-se que certas partes da ADC n° 16/DF (BRASIL, 2011) foram

descaracterizadas e (re)caracterizadas pelo voto vencedor do RE 760.931/DF, produzindo um

33 Segundo a Lei 8.666/1993 e seu art. 32 “A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional
da isonomia, a sele¢ao da proposta mais vantajosa para a administragdo e a promogao do desenvolvimento nacional
sustentavel” e serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos do direito administrativo.
O principio do desenvolvimento nacional sustentavel possui duas dimensdes: uma ecoldgica, que visa a adogdo de
praticas ambientais adequadas; e outra econdmico-social, que “consiste num processo de incremento de riqueza
acompanhado da elevacdo da qualidade de vida” (JUSTEN FILHO, 2011).

34 Art. 67. A execugdo do contrato devera ser acompanhada ¢ fiscalizada por um representante da Administragao
especialmente designado, permitida a contratagdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informagdes pertinentes
a essa atribuigdo.

35 Voto da Ministra Rosa Weber (BRASIL, 2017). Na mesma linha, o ministro Luis Roberto Barroso afirma que
a fiscalizacdo do ente publico é uma obrigacio de meio e ndo de resultado, pode inclusive ser realizada por
amostragem com apoio técnico do 6rgdo de controle externo, que terd presungao relativa de razoabilidade, devendo
notificar a empresa terceirizada em caso de descumprimento de suas obrigagdes, ¢ na manutengao da irregularidade,
deve promover ac¢do de depdsito, com a liquidagdo e o pagamento das parcelas devidas aos trabalhadores, com o
devido abatimento dos valores da empresa conratada (BRASIL, 2017a).
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resultado bem diferente, com aparente superioridade entre critérios*®. Ora, a omissao do legislador,

ndo pode produzir um efeito mais concreto e abrangente, que todo o contetido principioldgico
sobre contratagdes publicas e prote¢do laboral, ao contrario, deve-se utilizar aquela que garantir a

melhor interpretacdo em favor do empregado que presta servigo para a Administragao.

3.3 Do apelo a concepc¢ao do Estado “moderno e eficiente”

Em muitos contextos sociais surgem “chavdes” para transmitir com menor grau de
resisténcia de ideias entre uma fonte de informacao e seus receptores.

Esse ¢ o caso do uso da expressdao “moderna e eficiente”, em oposi¢cdo a no¢do “arcaica e
ineficiente”, para qualificar a gestdo publica (CARRAHER, 2008, p. 40).

Nesse sentido, foi o voto do ministro Alexandre de Moraes:

Elastecer a responsabilidade do poder publico em contratos de terceirizacao parecer
ser um convite para que se faca 0 mesmo em outras dinadmicas de colaboragdao com
a iniciativa privada, como as concessdes de servicos publicos. [...] A consolidagio
da responsabilidade do estado pelos débitos trabalhistas de terceiro apresentaria
risco de desestimulo de colaboragdo da iniciativa privada com a administrag@o
publica, estratégia fundamental para a modernizacio do Estado. (BRASIL, 2017a,
grifo nosso).

Assim, se o receptor ndo estiver predisposto a questionar as razdes do uso de tais expressoes,
bem como o seu conteudo, pode ser estimulado a ser receptivo a um determinado argumento.
Nesse caso, o poder persuasivo destas expressdes pode resultar em distor¢des flagrantes, como,
por exemplo, ajudar a restringir a efetividade de direitos sociais e individuais consagrados na
Constituigao.

O chamado “modelo gerencial” de administragdo publica foi proposto, a partir da década de
90, como resposta ao mercado financeiro, que exigia além de um ajuste fiscal, a desregulamentacao
de direitos e a privatizacao de setores estratégicos do Estado (CASTRO, 2006).

Nesse sentido, o conteudo burocratico da Constituicdo Federal passou a ser contestado
com a incorporacdo dessas novas diretrizes gerenciais, que culminaram com a aprovagio da
Emenda Constitucional n. 19 de 1998, que estabeleceu a adogdo do “principio da eficiéncia” na
administra¢ao publica brasileira.

Para Chiavenato, “eficiéncia” pode ser compreendida como uma medida normativa de

utilizacdo dos recursos num processo. “[...] A eficiéncia ¢ uma relagdo entre custos e beneficios.

36 .Apesar da ementa similar, a ADC n° 16/DF consignou de forma expressa a possibilidade de responsabilizagdo
em caso de “culpa in vigilando, patente, flagrante”, abordou ainda questdes como “conflito de normas no espago” e
cotejou o art. 71, §1°, da Lei n°® 8.666/93 com o art. 37, §6°, da CF, o que resultou na vedagdo da responsabilidade
do Estado de “forma irrestrita”, mas possibilitando a responsabilizacdo a depender das provas no caso concreto. Ja
o RE n° 760/931/DF balizou o critério de apreciagdo da prova, invertendo-o em favor do trabalhador. Com isto, ¢
o trabalhador terceirizado quem devera comprovar que o Estado ndo licitou e/ou fiscalizou o contrato (BRASIL,
2017a).
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Assim, a eficiéncia estd voltada para a melhor maneira pela qual as coisas devem ser feitas ou
executadas (métodos), a fim de que os recursos sejam aplicados da forma mais racional possivel [...]
(CHIAVENATO, 1994, p. 70). Nao tardaria para que esse recurso de expressao fosse associado a
crenca de que somente “a privatizacdo, compreendida no seu sentido amplo, traria um consequente
avango eficiente aos servigos publicos™’.

Ao contrario do que se poderia crer, o que se pode observar ¢ que, as “terceirizagdes”
praticadas, em ambito precario, além de pouco contribuir para a eficiéncia da prestagao do servigo
publico, ainda agravam as condi¢des das relacdes trabalhistas na Administragdo Publica (ver
Item1).

Ademais, ressalta-se que a construcao deste “apelo popular” ndo se deu de maneira isolada
pelo 6rgdo jurisdicional. O processo judicial ndo paira alheio aos movimentos da sociedade. Nao
por acaso, o discurso dos meios de comunicagdo sera repetido pelo Poder Judiciario. Em todas as
situagdes, as motivagdes passam ao largo da racionalidade.

No fim, o que se observa nos textos das decisdes e dos textos jornalisticos € o uso do “apelo
popular” como estratégia de defesa de certas evidéncias,*® através da associagdo entre as mesmas e
as crengas comumente aceitas, que falsamente imprimem a ideia de imparcialidade e racionalidade
(CARRAHER, 2008, p. 40).

No dizer de Mascaro (2013, p. 70), “ndo sdo apenas falsas consciéncias ou ideias
extravagantes ao todo social nem, ainda, simples emanagdes ocasionais de deliberacdes estatais,
mas, sim, praticas efetivas, enraizadas em relagdes sociais concretas”.

Nao que se sustente a transferéncia automatica da responsabilidade a Administra¢do
Publica, porque isso poderia incentivar ao descumprimento de direitos laborais do contratante,
mas, a0 mesmo tempo, a tese vencedora ndo pode vir a contribuir com a precarizagao das relagdes
trabalhistas.

A solugdo deveria ser compativel com os valores sociais previstos na ordem juridica patria,
como consagrado nos votos dos ministros Rosa Weber e Luis Roberto Barroso, que previram a
inversdo do 6nus de prova em caso de “falha da fiscalizacdo em favor do empregado”, bem como

o “dever notificar e reter os pagamentos a prestadora de servigos” *, com o fim de saldar a divida

37 Desconsiderando a natureza social, propria dos servigcos publicos, adotaram-se as referéncias privadas, quase
que exclusivamente econdmicas, para aquela gestdo, considerando que: eficiéncia fosse um conceito matematico:
fosse a relagdo entre insumo e produto (input e output). Um administrador eficiente ¢ o que consegue produtos
mais elevados (resultados, produtividade, desempenho) em relacdo aos insumos (mao-de-obra, material, dinheiro,
maquinas e tempo) necessarios a sua consecucdo. Em outras palavras, um administrador ¢ considerado eficiente
quando minimiza o custo dos recursos usados para atingir determinado fim. (MEGGINSON et al., 1998, p. 11).

38 Nao ¢ incomum que os representantes da administragdo publica adotem esse discurso nos meios de comunicagao:
“nosso objetivo ¢ buscar junto a sociedade um modelo de gestdo mais eficiente e dindmico, que desonere a prefeitura
e traga modernidade ao equipamento”, afirmou o secretario municipal de Desestatizacdo e Parcerias”. Informagoes
no site: http://www.capital.sp.gov.br/noticia/prefeitura-de-sp-lanca-edital-para-receber-estudos-de-concessao-para-
complexo-do-pacaembu.

39 Neste sentido, sdo varias as decisdes do Tribunal de Contas da Unido, como os acordaos n°® 1.450/2011 ¢ 964/2012,
bem como a Instrugdo Normativa n® 05 de 2017 da Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagao do Ministério
do Planejamento, Or¢amento e Gestdo, em especial, o art. 65: Art. 65. Até que a contratada comprove o disposto
no artigo anterior, o 6rgao ou entidade contratante devera reter: I - a garantia contratual, conforme art. 56 da Lei
no 8.666, de 1993, prestada com cobertura para os casos de descumprimento das obrigagdes de natureza trabalhista
e previdenciaria pela contratada, que sera executada para reembolso dos prejuizos sofridos pela Administrag@o,
nos termos da legislagdo que rege a matéria; e II - os valores das Notas fiscais ou Faturas correspondentes em
valor proporcional ao inadimplemento, até que a situacdo seja regularizada. Paragrafo tnico. Na hipdtese prevista
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de pagamento com os trabalhadores.

CONCLUSAO

Sob o ponto de vista exclusivamente econdmico, a “terceirizagdo” aumenta os lucros
e as vantagens do empregador contratante, pois o aumento da jornada de trabalho se combina
com a redugdo das remuneragdes. Se isso ocorre de um lado, de outro, tem-se um “trabalhador
(contratado) de segunda classe”, o qual, sob o ponto de vista social e ambiental, arca com todos os
prejuizos e danos a sua qualidade de vida e de sua familia.

Por esse prisma, o Estado atua por meio de suas estruturas, sob a forma do processo
juridico e da decisdo judicial, e de sua estruturagdo, que se encontra impressa no conteudo das
leis e das decisdes judiciais dos magistrados, para produzir e reproduzir as classificacdes mentais
e percepcdes distintas da realidade. No caso concreto do Estado brasileiro, observa-se pelo
menos desde a década de 90, uma clara inflexdo a satisfacdo exclusiva das diretrizes do mercado
financeiro, em que o projeto de administracdo publica se caracteriza pela solu¢do econdmica da
“eficiéncia” gerencial.

Se bem que oresultado do REn®760.931/DF tenha um final conhecido: “airresponsabilidade
automadtica da Administragdo Publica no tocante ao adimplemento das verbas trabalhistas dos
trabalhadores terceirizados” (BRASIL, 2017), esse trabalho objetivou realizar algumas ponderacdes
sobre uso da linguagem e da argumentacdo, dita juridica, sobre as decisdes judiciais. Dentre as
constatagdes, estd o problema do uso indistinto de “falacias” e de “apelos”, usados no sentido de
convencer o receptor ¢ a sociedade sobre a veracidade dos fatos narrados e sobre a necessaria

legitimacdo de um determinado arbitrario social e cultural, muitas vezes obscurecido.
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