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1. Introducdo: sintese sobre terceirizacdo e os direitos do trabalhador

Sabe-se que a ideia da terceirizacdo tem como pressuposto identificar tarefas
principais de uma determinada organizacdo e, a partir de entdo, relegar a outras
organizacOes atividades que ndo estariam inseridas naquele contexto. A perspectiva é,
portanto, de enfoque em atividades que poderiam ser identificadas com a competéncia
essencial da organizacdo, ndo sendo incomum, falar-se em “focalizagdo” quando se trata
do tema da terceirizagdo, pois um tema ndo pode ser dissociado do outro. Trata-se, em
suma, de uma opgdo estratégica entre o “fazer” e o “comprar”!!®, relativamente as funcdes
que seriam precipuas da organizacao.

N&o é por outra razdo que Lei 13.429, de 31 de marco de 2017 (oriundo dos
Projetos de Lei 30/2015 do Senado Federal e 4330/2004 da Camara dos Deputados) prevé
textualmente no art. 2°, I, como terceirizacdo “a transferéncia feita pela contratante da

execucdo de parcela de qualquer de suas atividades a contratada para que esta a realize

119 SANTOS, Diogo Palau Flores dos. Terceirizagio de servigos pela administragdo publica: estudo da
responsabilidade subsidiaria. 2 ed Sao Paulo: Saraiva, 2014 (série IDP), pp. 19-20.
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na forma prevista nesta Lei” (grifos ndo contidos no original), representando uma
caracteristica da formatagdo organizacional contemporanea.

Com efeito, hodiernamente ndo se questiona como outrora a respeito de
atividades tipica ou atipicamente desempenhadas pela organizacdo, no sentido de se
divisar o que se convencionou a chamar de atividades-fim e atividades-meio. As
organizagOes contemporaneas desempenham variadas formas de atividades que se torna
praticamente impossivel se estabelecer a priori qual seria sua atividade-fim; a
variabilidade é téo elastica conforme as contingencias de mercado, cada vez mais exigente
em relacdo a necessaria adaptabilidade em termos competitivos. Dessa forma, torna-se
totalmente contraproducente se estabelecer uma determinada atividade para uma
organizagao que n&o possa ser alterada no futuro. Assim, qualquer forma de intervengéo
estatal (seja normativa ou ndo) nesse sentido, ou seja, de determinar que ramo de atividade
econémica deva ser desempenhada por uma organizagdo, poderia representar invasdo
indevida na livre iniciativa, com repercussdes sérias no regime de concorréncia de
mercado, o0 que, como se sabe, afeta diretamente toda a coletividade, principalmente os
consumidores.

Deve-se ressaltar que a afirmagdo acima nao estd a afirmar que nao se possa
normatizar determinada atividade econémica, pois por vezes, a depender da forma como
ela repercute na sociedade, é natural se estabelecer regramentos evitando minorar
prejuizos ou riscos a seguranca ou saude publicas ou estabelecer critérios de manutencao
ou incentivo a concorréncia; 0 que se quis pontuar no paragrafo anterior é que a
intervencdo do Estado em procurar definir quais as atividades que determinada
organizacdo pode desempenhar deve ser sempre vista com bastante cautela, ou seja, por
excecdo, de modo a ndo se configurar um dirigismo econdmico nocivo a livre iniciativa.

Essa opc¢do estratégica também é identificada pelos 6rgdos da Administracdo
Direta e Indireta, considerando que se deve ter sempre presente a necessidade de técnicas
gerencias de organizacdo que possam otimizar os atos administrativos de forma geral,
considerando o principio da eficiéncia que deve pautar esses mesmos atos da
Administracg&o.

Portanto, as premissas de se decidir terceirizar também sdo aplicaveis as
organizagOes publicas, com a ressalva que ndo se esta a considerar do ponto de vista da

contratagdo em si qualquer regime de concorréncia, mas sim critérios outros relacionados
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a concepcdo de Administracdo Publica gerencial'®. Afirma-se que a perspectiva é
diferenciada em relacdo a contratacdo, mas isso ndo significa que ndo haja relacéo de
concorréncia entre 0s contratados; na verdade, exige-se a existéncia de um mercado de
possiveis contratados de modo a se permitir atingir a eficiéncia que se espera do contrato
administrativo.

Deve-se ressaltar, contudo, que a eficiéncia ndo deve ser entendida somente com
a simples reducdo dos custos diretos da contratacdo, que poderiam ser identificados com
os ““custos de producao”, mas sim com a otimizagdo de todos os fatores circunscritos ao
processo de tomada de decisdo, portanto, relacionados mais aos “custos de transagdo”.
Em que pese ndo com as mesmas palavras, sao proximas a essa argumentacao as licdes

de Diogo Figueiredo Moreira Neto ao falar do Paradigma da Eficiéncia do Estado:

Ndo mais, tampouco, aceita como simplesmente referida a eficiéncia
econdmica, entendida como o incremento da producéo de bens e servicos, com
reducdo de insumos e aumento de lucros, mas, com outra e mais ampla
percepcdo, como a que produz um complexo de resultados em beneficio da
sociedade — portanto, uma eficiéncia socioecondémica — um conceito hibrido,
que consiste em produzir bens e servicos de melhor qualidade o mais répido,
na maior quantidade possivel e com 0s menores custos para a sociedade, para
efetivamente atender a suas necessidades cada vez mais demandantes.!?
(grifos contidos no original)

Com efeito, ao se considerar que a eficiéncia deva repercutir ndo somente pela
perspectiva interna da Administracdo Publica, mas de modo a mitigar os impactos
nocivos a sociedade, as decisGes dos gestores publicos tornam-se cada vez mais
complexas, porquanto estara presente a necessidade de sopesar as variaveis presentes. A
decisdo de terceirizar esta inserida nesse contexto, pois ha um direcionamento normativo

para que a Administracdo Publica relegue determinadas atividades a outras organizagdes.

120 Conforme esclarece Ronny Charles e Fernando Baltar Neto: “Administragdo ptiblica gerencial: Ela teria
surgido na segunda metade do século XX, como resposta a expansdo da atuagdo estatal, ao
desenvolvimento tecnologico e a globalizagdo, que expuseram problemas relacionados a eficiéncia
administrativa, fortalecendo a concepgdo de que € necessaria a redug@o de custos estatais, priorizando
o resultado, ao invés da légica burocratica que prioriza a forma. [...] Nao basta que a administragao
publica evite o nepotismo e a corrupgdo, ela precisa buscar eficiéncia em sua atuagdo.” (NETO,
Fernando Ferreira Baltar, ¢ TORRES, Ronny Charles Lopes de. Direito Administrativo. Colecao
Sinopses para Concursos. 5 ed. Salvador: Editora Juspodvm, 2015, p. 44) (grifos contidos no original).

121 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro Paradigmas do Direito Administrativo Pés-Moderno:
Legitimidade, Finalidade, Eficiéncia, Resultados. Belo Horizonte: Editora Forum, 2008, p. 103.

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.2, n.2, jan../jun., 2017.



RCViSta ClC D irC itO Trabalho, SocicdaAc e Ciclaclanfa

Nesse sentido, ao longo da evolucdo legislativa de contratos administrativos no
Brasil, pode-se identificar uma série de instrumentos que tentaram por em relevo, ainda
que ndo expressamente, a perspectiva de “focalizacdo” dos o6rgdos da Administragdo
Plblica, como o Decreto-Lei 200/67, em seu art. 10, §7°%%?, a Lei n° 5.645/70 (art. 3°,
paragrafo (nico)!, a Lei n° 7.102/83 (82° do art. 10, conforme redacdo da Lei n°
8.863/94)1?* a Lei n° 8.666/90 (arts. 6° e 10)!?°, o Decreto n° 2.271/97 (art. 1°, 8§ 2° e
39126 e a a Instrucdo Normativa n. 2, de 30 de abril de 2008, da Secretaria de Logistica e

Tecnologia da Informacéo do Ministério do Planejamento (art. 8°)%%7,

122 «“Art, 10 [...] § 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagio, supervisio e
contréle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a
Administragdo procurara desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre
que possivel, a execugdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada
suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de execugao.”

123 «Art, 3°[...] Paragrafo tnico. As atividades relacionadas com transporte, conservagio, custodia, operagio
de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serfo, de preferéncia, objeto de execugdo indireta,
mediante contrato, de acordo com o artigo 10, § 7°, do Decreto-lei nimero 200, de 25 de fevereiro de
1967.”

124 «Art, 10 [...] § 2° As empresas especializadas em prestacio de servicos de seguranca, vigilancia e
transporte de valores, constituidas sob a forma de empresas privadas, além das hipdteses previstas nos
incisos do caput deste artigo, poderdo se prestar ao exercicio das atividades de seguranca privada a
pessoas; a estabelecimentos comerciais, industriais, de prestacdo de servicos e residéncias; a entidades
sem fins lucrativos; e 6rgaos e empresas publicas.”

125 «Art, 6° Para os fins desta lei, considera-se: [...] VIII Execucfo indireta a que o érgio ou entidade
contrata com terceiros sob qualquer dos seguintes regimes:

Art. 10 As obras e servigos poderao ser executados nas seguintes formas: I - Execug¢ao direta; II - Execugdo
indireta, nos seguintes regimes:”

126 «“Art. 1° No ambito da Administraciio Ptiblica Federal direta, autarquica e fundacional poderdo ser objeto
de execugdo indireta as atividades materiais acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos
que constituem area de competéncia legal do 6rgédo ou entidade.

§ 1° As atividades de conservagdo, limpeza, seguranga, vigilancia, transportes, informatica, copeiragem,
recepgdo, reprografia, telecomunicagdes e manutengdo de prédios, equipamentos e instalagdes serdo, de
preferéncia, objeto de execugdo indireta.

§ 2° Nao poderdo ser objeto de execugdo indireta as atividades inerentes as categorias fundacionais
abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou entidade, salvo expressa disposi¢do legal em contrario ou
quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal”

127 « Art. 8° Podera ser admitida a alocagdo de funcdo de apoio administrativo, desde que todas as tarefas a
serem executadas estejam previamente descritas no contrato de prestacdo de servigos para a fungdo
especifica, admitindo-se pela administracdo, em relagdo a pessoa encarregada da fungao, a notificagdo
direta para a execucdo das tarefas previamente definidas.”
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Obviamente que se poderia colocar em divida essa evolugdo normativa tendo
como paradigma a eficiéncia administrativa nos termos dantes referidos, contudo, deve-
se ter presente que ainda é norteador dos atos administrativos o principio da legalidade,
até como instrumento de controle social, representando em ultima instancia a legitimidade
administrativa do Estado. Dessa forma, a determinacao para que haja contratacao externa
a determinadas atividades pela Administracdo Publica deve ser vislumbrada como uma
tentativa de se buscar tanto a legitimidade do Estado quanto de sua eficiéncia.

Em contraponto a essa perspectiva, que teoricamente ndo teria evoluido na
mesma velocidade, é o entendimento de que a jurisprudéncia trabalhista no Brasil sempre
analisou a terceirizagcdo com reservas, considerando alguns casos que foram submetidos
a sua apreciacao e que representavam na verdade uma tentativa de reducéo de direitos do
trabalhador. Ndo € por outro motivo que comegaram a despontar pesquisas académicas
que procuraram identificar a terceirizacdo de servicos dentro do contexto da denominada
“precarizacdo das relagdes do trabalho”?8, Contudo, deve-se ter presente que as tentativas
de se diminuir ou até mesmo aniquilar direitos do trabalhador podem ocorrer em qualquer
etapa da cadeia produtiva e em qualquer formato ou estrutura organizacional, ndo somente
em relacdo aos casos de terceirizacdo de servicos.

Com efeito, as condi¢Ges degradantes que sdo submetidos varios trabalhadores
brasileiros fez com que se estabelecesse uma percepgdo negativa do processo de
terceirizacdo seja em relacdo as organizacgdes publicas ou ndo, porquanto a pratica forense
revelava que os empregadores utilizavam a opcdo organizacional como um instrumento
de reducéo de custos diretos, que por sua vez representava na reducdo dos direitos do
trabalhador. Ocorre que, conforme se demonstrou acima, as razdes que deveriam levar
uma tomada de decisdo a terceirizar ndo deveria ser simpléria a esse aspecto, mas sim
deveria envolver todo o plexo de varidveis relacionadas a atividade, seja no tocante a
concorréncia de mercado (falando-se mais especificamente a iniciativa privada) seja em
relacdo a eficiéncia administrativa (considerando-se a Administracdo Publica). Perceba-
se que a terceirizagdo pode inclusive representar aumento dos custos diretos de

contratagcdo (inclusive é a normalidade de um processo correto de terceirizacdo), isso

128 A titulo de exemplificagdo de estudos que procuram identificar a “precarizagdo das relagdes” do trabalho
com a terceirizagdo, vide a relagdo constante em SANTOS, Diogo Palau Flores dos. Terceirizagdo de
servigos pela administra¢do publica: estudo da responsabilidade subsidiaria. 2 ed Sao Paulo: Saraiva,
2014 (série IDP), p. 170.
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torna-se relativamente evidente ao se comparar a contratacdo de uma organizacdo para
desempenhar determinada atividade ao invés de se estabelecer um certame publico para
contratacdo de pessoal (concurso publico). Ocorre que se a analise for relacionada
somente a esse aspecto se estaria a utilizar como referéncia os custos de producéo e ndo
0s custos de transacdo, que envolve uma analise mais complexa que perpassa inclusive
com os custos de fiscalizacdo, investimento e reutilizacdo de ativos especificos e ambiente
negocial.

Portanto, a jurisprudéncia trabalhista ao encarar o processo de terceirizagdo com
“preconceito” nao se revela de todo trivial, porquanto em verdade muitos dos casos que
sdo submetidos a apreciacdo jurisdicional revelam antes uma nitida tentativa de reducédo
de custos imediatos (portanto, de producdo) com reflexos nocivos ao trabalhador.
Contudo, essa “pré-compreensao” atinge de forma negativa toda e qualquer formatagéo
organizacional que fuja do padrdo classico tipico da relacdo de emprego, inclusive a
terceirizacdo. Ocorre que, se bem percebido o fenémeno da terceirizagéo, percebe-se que
ela simplesmente se relaciona com os aspectos aqui ja referidos, e ndo somente com a
reducdo dos custos de producdo; toda e qualquer discussdo que aponte os beneficios ou
prejuizos advindos da terceirizacdo que se relacione exclusivamente a reducdo de custos
imediatos estara fadada a inocuidade por duas razfes: 1%) a terceirizacdo € um processo
organizacional muito mais complexo que néo se relaciona somente a reducdo de custos
imediatos (alids, conforme se observou acima, esse aspecto pode até ser elevado, o que é
comum); 2%) caso Se insista nessa perspectiva errdnea, ndo ha outra alternativa do que se
repelir toda e qualquer contratacdo que tenha por objeto o simples prejuizo do trabalhador.

N&o é por outra razdo que se verifica de forma salutar o disposto no mesmo
Projeto de Lei 30/2015 (oriundo do PL 4330/2004 da Camara dos Deputados) ao referir
que se presentes os elementos da relacdo de emprego ndo se estard presente a

terceirizacdo:

Art. 4° E licito o contrato de terceirizagio relacionado a parcela de qualquer
atividade da contratante que obedeca aos requisitos previstos nesta Lei, ndo se
configurando vinculo de emprego entre a contratante e os empregados da
contratada, exceto se verificados os requisitos previstos nos arts. 2° e 3° da
Consolidac¢ado das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n°
5.452, de 1° de maio de 1943. (grifou-se)
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Portanto, dentro desse cenario, deve ser frisado que a terceirizacdo ndo € um mal
em si, mas simples estratégia organizacional que envolve diversos fatores condizentes a
tomada de decisdo, onde a melhor abordagem se relaciona a consideracdo dos custos de
transacdo. Contudo, a permanecer o panorama atual do entendimento rigoroso da
jurisprudéncia brasileira, coloca-se em risco as op¢des estratégicas de se terceirizar, seja
pela iniciativa privada ou plblica. E o que se percebe claramente do entendimento
jurisprudencial consubstanciado na Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST):

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-
se 0 vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os 6rgéos da Administragdo Publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, 11, da CF/1988).

111 - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servi¢os
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem
como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde
que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.

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

V - Os entes integrantes da Administracdo Pdblica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condig¢des do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacGes 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 subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestagao laboral.

A atual redagdo do entendimento sumular foi conferida pela Resolugdo n°
174/2011 do TST, em face do julgamento proferido no a@mbito do Supremo Tribunal
Federal (STF) em face da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n° 16 que
questionava a constitucionalidade do art. 71, §1° da Lei n°® 8.666/90, que textualmente

isenta de responsabilidade o tomador de servigos'?*1*, Como se pode perceber, em que

129 «Art. 71. O contratado € responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais € comerciais
resultantes da execug@o do contrato. § 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e
edificacdes, inclusive perante o Registro de Imoveis.”

130 Ementa de julgamento da ADC/16: “RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato
com a administragdo publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente. Transferéncia consequente e
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pese o0 julgamento do STF a respeito da constitucionalidade do art. 71, 81° da Lei n°
8.666/90, o fato é que, diante da nova redacdo da Simula n® 331, ainda permanece a
responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica enquanto tomadora de servigos
terceirizados.

O que se procura analisar nas linhas seguintes é o limite da responsabilizacdo do
tomador de servigos, considerando que entendimento do TST pressupde atualmente a

conduta culposa da Administracdo Publica.

2. Analise da culpa da Administracao Publica na responsabilidade subsidiaria

Conforme jé ressaltado, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou procedente o
pedido consubstanciado na ADC n° 16 proposta pelo Governador do Distrito Federal,

conforme a seguinte ementa:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato
com a administracdo publica. Inadimpléncia contratual do outro contraente.
Transferéncia consequente e automatica dos seus encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais, resultantes da execucdo do contrato, a administragdo.
Impossibilidade juridica. consequencia proibida pelo art., 71, §1° da Lei
federal n° 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Acéo direta
de constitucionalidade, nesse sentido, procedente. Voto vencido. E
constitucional a norma inscrita art. 71, 81°, da Lei federal n° 8.666, de 26 de
junho de 1993, com redacdo dada pela Lei n® 9.032, de 1995.

Durante o julgamento houve grandes debates a respeito do tema. Primeiramente
pelo argumento da auséncia de controvérsia suficiente a ensejar a admissibilidade da
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade — tese adotada pelo Ministro Cezar Peluso.
Felizmente, gragas a experiéncia do Ministro Marco Aurélio — eis que egresso do Tribunal
Superior do Trabalho -, foi conhecida a acdo e teve o seu mérito analisado pelos
integrantes da Corte. E de fato ndo poderia ser diferente, considerando que havia séria

controvérsia a respeito da constitucionalidade do art. 71 da Lei de Licitacbes, porquanto

automatica dos seus encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da execucdo do contrato, a
administragdo. Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art., 71, § 1°, da Lei federal n°
8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Agdo direta de constitucionalidade julgada,
nesse sentido, procedente. Voto vencido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, § 1°, da Lei federal
n° 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redagdo dada pela Lei n® 9.032, de 1995.”
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na pratica a Justica do Trabalho ignorava frontalmente o seu teor131.
Quanto ao mérito em si, a respeito da constitucionalidade do art. 71 da Lei de
Licitagdes, o STF entendera compativel referido dispositivo com a Constituicao.

Nas palavras da Ministra Carmen Ldcia:

A responsabilidade do ente do Poder Publico prevista na Constituicdo da
Republica exige, como requisito necessario a sua configuracdo, que o dano
tenha origem em ato comissivo ou omissivo do agente publico que aja nesse
qualidade

N&o é essa a situacdo disciplinada pelo art. 71, 81° da Lei 8.666/93. Nesse
dispositivo, o ‘dano’ considerado seria o inadimplemento de obrigagdes
trabalhistas por empresa que ndo integra a Administragdo Publica, logo, ndo se
poderia jamais caracterizar como agente publico

Perceba-se que essa linha de argumentagéo significa afirmar que o dispositivo
legal estaria correto e ndo se poderia falar em responsabilidade da Administracéo Publica
com base na teoria da responsabilidade objetiva, conforme parte da jurisprudéncia estava
a se manifestar

Contudo, verifica-se uma mudanca de enfoque que norteou a novel redacdo da
Sumula n® 331 do TST, que pode ser claramente percebida pela seguinte passagem do

Voto da Ministra Carmen Lducia:

26. Por outro lado, ndo se pode acolher o0 argumento, muitas vezes repetido nas
pecas apresentadas pelos amici curiaei desta a¢do, de que “a Administracéo
Publica ndo tem meio de evitar o inadimplemento de obrigagdes trabalhistas
por parte das empresas contratadas”.

Desde o processo licitatério, a entidade publica contratante deve exigir o
cumprimento das condicdes de habilitagdo (juridica, técnica, econdmico-
financeira e fiscal) e fiscaliz4-las na execugdo do contrato.

[..] Todavia, é inegavel que, em atenco ao principio da legalidade, a
Administracdo Publica ndo pode anuir com o ndo cumprimento de deveres por
entes por ela contratados, do que da noticia legal a norma agora posta em
questdo.

Diante desse entendimento, que parece ter sido acolhido pela maioria dos
membros da Corte Excelso, 0 TST mudou a redacgéo da Sumula 331 para incluir o seguinte

texto:

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢Ges do item IV, caso

181 Sobre a existéncia de controvérsia, vide o voto da Ministra Carmen Lucia, especialmente 4s fls. 10 e 11
do Acérdao da ADC n. 16/DF.
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evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacGes da Lei n.°
8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como

empregadora (grifou-se)

Outro ponto digno de destaque no Voto da mesma Ministra, é a seguinte

passagem:

Contudo, eventual descumprimento pela Administragdo Pdblica do seu dever
legal de fiscalizar o adimplemento de obrigagcdes trabalhistas por seu
contratado, se for o caso, ndo imp0de a automatica responsabilidade subsidiaria
da entidade da Administracdo PUblica por esse pagamento, pois nao é capaz de
gerar vinculo de natureza trabalhista entre a pessoa estatal e 0 empregado da
empresa particular. Principalmente, se tanto ocorrer, isso ndo se insere no
campo da inconstitucionalidade do dispositivo em causa.

Referido entendimento corresponde a percepcdo correta de ndo se admitir
assuncdo automatica da responsabilidade sem analisar o0 caso concreto, porquanto 0s
argumentos corriqueiros na Justica do Trabalho imputavam a culpa da Administracéo
pelo simples fato de haver alguma demanda judicial em curso. Com esse entendimento
do STF, o TST se viu obrigado a também revisar o texto da Sumula n. 331,

especificamente a parte final do item V, nos seguintes termos:

V - Os entes integrantes da Administracdo PUblica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item 1V, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacbes da Lei n.° 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacfes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacfes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada. (grifou-se)

Portanto, considerando o julgamento do STF e a nova redacdo da Simula n. 331
do TST, tem-se a seguinte situacéo:

a) Havera a responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica, em que pese
aredacdo do art. 71, §1°, da Lei de Licitagdes isenta-la;

b) Contudo, a responsabilidade somente serd possivel quando houver culpa
comprovada da Administracdo em ndo fiscalizar os contratos de trabalho do prestador de
servigos, evidenciando se tratar de responsabilidade subjetiva; e

c) A andlise de culpa da Administracdo somente pode ocorrer em cada caso;
somente a situacao concreta dos autos é que poder atestar a responsabilidade subjetiva.

A primeira questdo que se coloca é: que elementos sdo comprobatdrios de culpa
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da Administracdo? Embora o sistema juridico-processual ndo adote um sistema tarifado
de provas, o que induziria a conclusdo de que qualquer elemento poderia ser utilizado,
alguns indicativos podem ser utilizados, como € o caso da IN n. 02/2008 e da propria Lei
de Licitacdes (Lei n. 8.666/93).

Com efeito, de acordo com o art. 19 da IN n. 02/2008, para a contratacdo de
servigos continuos deve-se conter no edital de licitagao:

a) o modelo de Planilha de Custos e Formagéo de Precos a ser preenchido pelas
empresas proponentes com as informacBGes necessarias a composicdo do preco do
contrato, indicando a quantidade de empregados necessarios a execucao do contrato e
todos os dados complementares para o calculo do custo desta médo de obra, com valores
unitarios por empregado relativos a salario, gratificacdo natalina, férias, adicionais,
transporte, alimentacdo, uniformes, assisténcia médica, treinamentos e todos os demais
direitos previstos em acordos e convengdes coletivas, conforme modelo previsto no
Anexo 11 da referida IN (inciso I11);

b) a indicacdo dos acordos ou convencdes coletivas que regem as categorias
profissionais vinculadas a execuc¢do do servico por ocasiao da proposta (inciso 1X);

c) a execucdo completa do contrato sO acontecerd quando o contratado
comprovar o pagamento de todas as obrigacGes trabalhistas referente & médo de obra
utilizada, quando da contratacdo de servigo continuado com dedicacdo exclusiva de méo
de obra (inciso XVIII); e

d) a garantia, com validade de 3 (trés) meses ap0s o término da vigéncia
contratual, com a previsao expressa de que esta garantia somente sera liberada ante a
comprovacao de que a empresa pagou todas as verbas rescisoérias trabalhistas decorrentes
da contratacdo, e que caso esse pagamento ndo ocorra até o fim do segundo més apos o
encerramento da vigéncia contratual, a garantia sera utilizada para o pagamento dessas
verbas trabalhistas diretamente pela Administracdo, conforme estabelecido no art. 19-A,
IV, da IN (inciso XIX).

E possivel que se tenha no Edital da licitagio também a previsio da “Conta
Vinculada”, prevista no art. 19-A da IN/SLTI n. 02/2008, que estipula o provisionamento
e a retencdo de valores relativos ao preco do contrato, para o pagamento direto de
remuneracdo de férias, gratificacdo natalina, verbas rescisorias e depositos de FGTS dos
empregados da empresa terceirizada, assim como para efetuar descontos nas faturas e

realizar o pagamento direto de quaisquer direitos trabalhistas que vierem a ser
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inadimplidos pela empresa contratada'®?. Embora ndo seja obrigatdria tal previsio,
considerando a prética forense, referida conta revela-se muito Gtil ao gestor publico.

Perceba-se que estipulacdo semelhante é encontrada no art. 9° do Projeto de Lei
30/2015 (oriundo do PL 4330/2004 da Camara dos Deputados):

Art. 9° Os contratos relativos a servigcos continuados podem prever que 0S
valores provisionados para o pagamento de obrigacdes de natureza trabalhista
e previdenciéria dos trabalhadores que
tenham sua atividade integralmente voltada para a execucdo do servico
contratado sejam depositados pela contratante em conta vinculada aberta no
nome da contratada e em face do contrato, que somente poderd ser
movimentada por ordem da contratante.

Paragrafo Unico. Entendem-se por servigos continuados, para os fins deste
artigo, aqueles cuja necessidade de contratacdo estenda-se por mais de um
exercicio financeiro e com continuidade,

Obviamente que o Projeto possui uma abrangéncia limitada a iniciativa privada,
mas possui certa correlacdo a terceirizagao pela Administracao Publica. Da mesma forma,
0 provisionamento de valores referidos acima ocorre como mais uma garantia do
trabalhador do prestador de servicos terceirizados e que pode minorar os efeitos deletérios
para o tomador de servigos.

J& na fase de habilitacdo deve-se exigir das empresas licitantes a comprovacao
de regularidades fiscal e trabalhista, evidenciada esta pela Certiddo Negativa de Débitos
Trabalhistas (CNDT) (Lei n° 8.666/93, arts.27, V, e 29, V, conforme redacdo dada pela
Lei n. 12.440, de 7 de julho de 2011).

De acordo com o art. 44, § 3° da Lei n 8.666/93, na fase de julgamento das
propostas, 0s precos propostos devem ser compativeis com o custo dos encargos sociais
e trabalhistas, e, caso se verifigue alguma inexequibilidade nas propostas, a
Administracdo Publica podera adotar diversas providéncias voltadas a aferir a
observancia dos direitos e insumos que devem compor o0 pre¢o do Servico, como a
verificacdo de acordos e convencgdes coletivas aplicaveis aos trabalhadores da empresa
proponente, a consulta ao Ministério do Trabalho e Emprego, bem como a verificacdo de
outros contratos que o proponente mantenha com a Administracdo ou com a iniciativa

privada, para aferir o patamar de suas obrigacgdes trabalhistas.

132 Dispositivo semelhante se encontra na Resolugio n° 98/09 do Conselho Nacional de Justi¢a, bem como
na Lei Distrital n® 4.636, de 23 de agosto de 2011.
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Ap0s a formalizacdo do contrato, de acordo com os arts. 34 e 36 da IN/SLTI n.
02/2008, incumbe a Administracdo durante a execu¢do do contrato, a fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacOes trabalhistas e sociais nas contratagdes continuadas com
dedicacdo exclusiva dos trabalhadores da contratada sejam exigidas comprovacdes: de
regularidade para com o INSS e FGTS; de pagamento de salarios no prazo previsto em
lei, referente ao més anterior; de fornecimento de vale-transporte e auxilio-alimentago
quando cabivel; de pagamento do 13° salario; de concessdo de férias e correspondente
pagamento de adicional; de realizacdo de exames admissionais, demissionais e
periddicos, quando for o caso; de fornecimento de cursos de treinamento e reciclagem
exigidos por lei; do cumprimento das obrigacdes contidas em convencao coletiva, acordo
coletivo ou sentenga normativa em dissidio coletivo de trabalho, e de cumprimento,
enfim, de todas as demais obrigacdes dispostas na CLT em relacdo aos empregados
vinculados ao contrato.

Nesta linha, € de crucial aplicacdo o disposto no art. 40 da mesma IN 02,
corroborado pelo entendimento constante no Parecer Vinculante JT n. 02, de 26 de
fevereiro de 2009, que permite a repactuacao de contratos administrativos, fazendo face,
assim, também a reajustes previstos em convencdes e acordos coletivos!33134,

Revela notar ainda que o art. 36 da IN informa que a Administracéo, no ato de
pagamento da prestagdo mensal do servico, exija da empresa a comprovacdo do
pagamento de todas as suas obriga¢des trabalhistas relativas a fatura anterior, sob pena
de retencdo do valor da fatura para pagamento direto aos trabalhadores.

Com efeito, processos administrativos que imputem responsabilidade por
descumprimento contratual ao prestador de servicos sdo parametros suficientes a ilidir
qualquer responsabilizacdo, pois as clausulas do contrato administrativo estipulam que ha
a obrigatoriedade do empregador honrar com seus compromissos perante o trabalhador.
Assim, diante de noticia ao fiscal do contrato administrativo (conforme previséo do art.
67 da Lei n° 8.666/93), a Administracdo age no sentido de exigir explicagcdes sobre o

133 Apéds a aprovacido presidencial, nos termos do art. 40, §1°, da Lei Complementar n. 73, de 1993, os
entendimentos firmados sobre a matéria no citado opinativo passaram a ser vinculantes para
Administragao Federal, ficando seus 6rgaos obrigados a lhe dar fiel cumprimento.

134 “Repactuagdo como espécie de reajustamento - Termo a quo do prazo de um ano para requerer a
repactuacdo - efeitos financeiros da repactuagdo - termo final para requerer a repactuacdo” (DOU,
06.03.2009, Secdo 1, pagina 1)
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descumprimento de obrigacOes trabalhistas, pode-se desencadear apuracdo de
responsabilidade administrativa da organizagdo que presta servicos terceirizados,
inclusive a extingdo do pacto (conforme art. 78 da Lei n° 8.666/93).

Contudo, isso deve ser analisado com cautela, pois pode ocorrer que o prestador
de servicos responda de forma positiva, no sentido de reconhecer que esta inadimplente
com seus trabalhadores, mas se compromete a sanar a situacdo. Nesse caso, entende-se
que a Administracdo agiu com zelo no cumprimento de suas obrigac@es fiscalizatorias,
ndo podendo ser responsavel se houve informacdo equivocada ou até destoada da
realidade por parte do prestador de servigos terceirizados. A imputacdo de
responsabilidade somente seria possivel quando a Administracdo, conhecedora
formalmente de uma situacdo de inadimpléncia trabalhista, ndo toma qualquer
providéncia.

Referida consideracdo tem como base uma discussao que provavelmente entrara
no cerne dos debates judiciais que é a perquiricdo a respeito da natureza da obrigacao
fiscalizatéria da Administracdo: trata-se de obrigacdo de meio ou de resultado? Ao se
considerar como uma obrigacdo de meio, qualquer medida que vise evitar o estado de
inadimpléncia do empregador perante seus trabalhadores seria suficiente para afastar a
responsabilidade. Por outro lado, ao se adotar a posicdo como obrigacdo de resultado, a
Administracéo teria que evitar que qualquer dano ocorresse com o trabalhador, exigindo
uma atuacdo mais incisiva nos contratos de trabalho.

Nesse aspecto, importaria considerar a natureza da obrigacao da Administracédo
Publica na execugdo dos contratos terceirizados, conforme os elementos que se extraem
das observacdes até aqui lancadas.

Com efeito, € corrente a divisao entre obrigacdes de meio ou de resultado, sendo
que as primeiras sao identificadas quando se procure atingir algo enquanto nas segundas

deve-se atingir o mesmo algo:

Nas “prestagdes de meios”, a actividade desenvolvida seria, apenas a
“prossecucdo de determinado objetivo”, com diligéncia, mas
independentemente da sua obtengdo; nas ‘obrigagdes de resultados’, o devedor
estaria adstrito a “efectiva obtengdo do fim pretendido”. Assim, a prestacdo de
servico do médico, seria, “apenas, de meios”: o médico ndo deve curar O
paciente mas tdo so6 fazer o que cientificamente seja possivel, nesse sentido. A
prestacdo do empreiteiro seria, antes, de ‘“resultados”: nesse caso, ela
consubstancia a efectiva realizacdo da obra ajustada (CORDEIRO, 1986, p.
358).
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135 3duz da inutilidade de se falar nesse

Interessa observar que a doutrina classica
tipo de classificacdo de obrigagdes ao se falar de responsabilidade extracontratual, como
seria 0 caso da responsabilidade subsidiaria prevista na Siumula 331 do TST, tendo em
vista ndo se falar em autonomia da vontade nesses casos, e, portanto, mais adequadas as
esferas contratuais.

Contudo, considerando que se estd a imputar a responsabilidade da
Administracdo Publica pela sua falta de diligéncia, acaba-se por romper com esse
entendimento classico da doutrina, pois se cria um misto de responsabilidade
extracontratual advindo de uma obrigacdo contratual; portanto, para fins de se poder
diagnosticar a diligéncia do tomador de servigos ndo h& outra alternativa sendo a de
adentrar naquela classificagéo.

Dessa forma, a Unica possibilidade possivel de se enquadrar a responsabilidade
da Administracdo Publica seria a que fosse decorrente de uma obrigacdo de meio. Com
efeito, ao considerar como uma obrigacdo de meio, qualquer medida que vise evitar o
estado de inadimpléncia do empregador perante seus trabalhadores seria suficiente para
afastar a responsabilidade. Por outro lado, ao se adotar a posicdo como obrigacdo de
resultado, a Administracdo teria que evitar que qualquer dano ocorresse com 0O
trabalhador, exigindo uma atuacdo mais incisiva nos contratos de trabalho. Ocorre que
essa Ultima postura é praticamente irrealizavel, pois ndo ha como garantir o pagamento
total de todos os direitos que possam ser reivindicados pelos trabalhadores, pois isso seria
assumir uma responsabilidade pelo risco integral (responsabilidade objetiva extremada)
a0 mesmo passo que seria antever uma eventual postulacdo judicial que ndo tenha uma
base real dos fatos por ocasido do inadimplemento do empregador. Nessa linha de
entendimento parece ser 0 que procurou recomendar o TCU, tendo em vista que afirma a
utilizacdo de base estatistica para fins de fiscalizacdo das obrigacdes do prestador de
Servigos.

Portanto, a adocdo da natureza obrigacional como de meio seria a medida mais
correta e condizente com o atual entendimento do TST. Contudo, e isso deve ser frisado,
a fiscalizacdo meramente formal ndo poderia ser considerada para tanto, e sim que os atos

da Administracdo sdo legitimos e que visem aquele resultado, embora, reconheca-se, ndo

135 GOMES, Luiz Roldio de Freitas. (LIRA, Ricardo Pereira, Coordenador) Curso de Direito Civil -
Elementos de responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 348.
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seja algo possivel em muitos casos. O que importa, portanto, seria 0 animus dos agentes
publicos envolvidos no sentido de resolver o problema dos trabalhadores terceirizados,
mas isso ndo pode significar na assuncdo e consequente responsabilidade por todo e
qualquer dano ao trabalhador, até porque alguns “danos” ao trabalhador possuem uma
nitida dose pessoalidade que seria intransferivel ao tomador de servi¢os, como o assédio
moral ou sexual®®.

Em face desse problema, alguns gestores publicos, mesmo antes do julgamento
do STF buscavam alternativas a fim de buscar valer os direitos dos trabalhadores. Por
vezes, diante do estado de insolvéncia dos prestadores de servicos, algumas praticas se
tornaram corriqueiras pelos gestores publicos: como a) a assunc¢do total dos servicos, na
forma do art. 80 da Lei de Licitagdes™®’, como pagamento administrativo direto aos
trabalhadores (embora possivel, as consequéncias desse tipo de procedimento sdo
temerarias); b) acordos mediados com o Ministério Publico do Trabalho ou com as
Superintendéncias Regionais do Trabalho e Emprego; e ¢) medidas judiciais de blogueio
e pagamento judicial, ou autorizagao equivalente.

Na dltima alternativa citada, deve-se registrar a iniciativa da Advocacia-Geral
da Unido, especialmente por intermédio de sua Procuradoria Regional da Unido da 12
Regido, no sentido de propositura de acBes cautelares e civis publicas, visando evitar
qualquer questionamento futuro a respeito de responsabilidade e propiciando, assim, 0

prevalecimento dos direitos dos trabalhadores terceirizados.*®

136 Obviamente que se poderia questionar a possibilidade de se houver dado ciéncia ao gestor publico da

ocorréncia de determinadas situagdes mas nada se fez para coibir; os exemplos acima trabalham com a
hipotese de desconhecimento objetivo do tomador de servigos.

187 «Art. 80. Arescisdio de que trata o inciso I do artigo anterior acarreta as seguintes conseqiiéncias, sem
prejuizo das sangdes previstas nesta Lei:

I - assungdo imediata do objeto do contrato, no estado e local em que se encontrar, por ato proprio da
Administragao;

IT - ocupacdo e utilizagdo do local, instalagdes, equipamentos, material e pessoal empregados na execucao
do contrato, necessarios a sua continuidade, na forma do inciso V do art. 58 desta Lei;

IIT - execugdo da garantia contratual, para ressarcimento da Administracdo, e dos valores das multas e
indenizagdes a ela devidos;

IV - retengdo dos créditos decorrentes do contrato até o limite dos prejuizos causados @ Administragdo.”

138 A Procuradoria Regional da Unido da 1* esta localizada em Brasilia e é 6rgdo de execugdo da
Procuradoria-Geral da Unido. Devido ao contato préximo com a administragdo central do pais, € um
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Embora medidas como essas sejam uma prova inconteste do animus da
Administracdo em fiscalizar e evitar a situacdo prejudicial aos trabalhadores, o fato é que
tais medidas ndo podem ser taxativas, razdo pela qual se entende que um simples
procedimento administrativo no sentido de buscar fiscalizar as condi¢des originais do
contrato seja suficiente para evitar a responsabilidade, desde que lidimo e de boa-fe.

Ademais, a situacdo é complexa na pratica, tendo em vista que a Administragdo
pode condicionar 0 pagamento ao prestador de servigos por ocasido da apresentagéo da
fatura mensal de servicos; ocorre que tal medida pode acarretar também em néo
pagamento aos trabalhadores, tendo em vista que haveria a sustacdo enquanto néo
houvesse o pagamento!3®. Nessa hipdtese, haveria responsabilidade da Administragio?
Entende-se que neste caso haveria 0 nexo causal entre o0 ndo pagamento ao trabalhador e
a conduta da Administracdo. Ocorre que 0 pagamento nao se realizaria justamente pela
fiscalizacdo da Administracdo. Perceba-se que se esta num ciclo de dificil escapatoria,
dai as iniciativas dos gestores publicos em querer resolver a situa¢do de inadimpléncia
dos trabalhadores por outras formas que ndo somente a administrativa, como é o caso das
medidas judiciais que visem o pagamento direto. Isso tudo, infelizmente, tem aumentado
0s custos de transacdo para os contratos de terceirizacao.

Deve-se considerar que o Tribunal de Contas da Unido por intermédio da TC-
006.156/2011-8, publicara o Aco6rddo n° 1.214/2013-Plenario tecendo Varias
recomendacdes a Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacdo do Ministério do
Planejamento, com o fito de aprimorar a fiscalizacdo por parte da Administracdo Publica
para fins de evitar a responsabilidade subsidiéria.

Dentre as recomendacdes constantes no referido julgado, podem-se destacar as

seguintes:

ambiente propicio a inovagdes juridicas e judiciais. A ideia de uma agdo civil publica surgiu do periodo
em que estivemos no encargo de Coordenador de A¢des Trabalhistas, visto que as acdes cautelares
ficavam sempre a mercé de uma agdo principal, enquanto os trabalhadores tinham que aguardar o
desfecho final para o recebimento de seus créditos. Hoje a propositura de agdes civis publicas pela
Unido contra os prestadores de servigos terceirizados, sempre por iniciativa dos 6rgaos tomadores de
servigos, € uma rotina naquela Regional, figurando com relativa aceitagdo no Judiciario do Distrito
Federal.

139 Ressalte-se que isso € mais corriqueiro do que se imagina, principalmente por problemas de restrigdo
financeira por algum problema fiscal. Obviamente que a questdo é exponenciada com débitos
trabalhistas.
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1) prever nos contratos, de forma expressa, que a administracao estd autorizada a
realizar os pagamentos de salérios diretamente aos empregados, bem como das
contribuicGes previdenciérias e do FGTS, quando estes ndo forem honrados pelas
empresas;
2) que os valores retidos cautelarmente sejam depositados junto a Justica do
Trabalho, com o objetivo de serem utilizados exclusivamente no pagamento de
salarios e das demais verbas trabalhistas, bem como das contribuicdes sociais e
FGTS, quando ndo for possivel a realizacdo desses pagamentos pela propria
administracdo, dentre outras raz@es, por falta da documentacdo pertinente, tais
como folha de pagamento, rescisfes dos contratos e guias de recolhimento;
3) somente sejam exigidos documentos comprobatdrios da realiza¢do do pagamento
de salérios, vale-transporte e auxilio alimentacdo, por amostragem e a critério da
administracdo;
4) seja fixado em contrato como falta grave, caracterizada como falha em sua
execucao, o ndo pagamento do salario, do vale-transporte e do auxilio alimentacdo
no dia fixado, que poderd dar ensejo a rescisdo do contrato, sem prejuizo da
aplicacdo de sancdo pecuniaria e da declaracdo de impedimento para licitar e
contratar com a Uni&o, nos termos do art. 7° da Lei n® 10.520/2002;
5) a fiscalizacdo dos contratos, no que se refere ao cumprimento das obrigacdes
trabalhistas, deve ser realizada com base em critérios estatisticos, levando-se em
consideracdo falhas que impactem o contrato como um todo e ndo apenas erros e
falhas eventuais no pagamento de alguma vantagem a um determinado empregado;
e
7) houver previsao contratual de que os reajustes dos itens envolvendo insumos
(exceto quanto a obrigacBes decorrentes de acordo ou convencdo coletiva de
trabalho e de Lei) e materiais serdo efetuados com base em indices oficiais,
previamente definidos no contrato, que guardem a maior correlacdo possivel com o
segmento econdmico em que estejam inseridos tais insumos ou materiais.
Obviamente que o TCU fez diversas recomendac6es no julgado, além de fazer
outras tantas observacOes mais pormenorizadas a respeito do que se espera da
Administrag&o ao terceirizar um servico continuado.
O primeiro ponto a se registrar é que, diante desse cenario, 0 modelo de

terceirizagdo ¢ rompido absolutamente, pois a decisdo ndo se resumiria mais a “comprar”
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ou “fazer”, representando muito mais um “comprar” acrescido de muitos “fazeres”.
Referido aspecto sinaliza para um aumento dos custos de transacdo, tendo em vista as
atividades que devem ser desempenhadas pelo gestor publico ndo se resumiriam somente
as premissas da Lei 8.666/90. Portanto, o ideal seria que a Administracdo Publica tivesse
condicdes que pudessem identificar os elementos técnicos para o fim de sopesar a melhor
a decisdo de contratacdo, seja hierdrquica (concursos) ou vertical (via mercado, portanto,
terceirizar). Contudo, isso é uma tarefa complexa pois deve trabalhar com varidveis nao
rotineiramente pensadas nas esferas de decisdo, ndo podendo simplesmente se adotar o
modelo de Planilha de Custos e Formacao dos Precos para a prestacao de servigos como
base decisoria. A complexidade das decisGes do gestor publico (do bom gestor,
obviamente) se torna, portanto, ainda mais dificil.

Perceba-se que dentre as recomendacbes acima referidas encontra-se a
possibilidade de pagamento direto dos salarios aos trabalhadores terceirizados, bem como
dos recolhimentos das respectivas contribui¢fes previdenciarias e ao FGTS.

Existe um grande complicador nesse tipo de solucdo, porquanto ndo ha como o
gestor ter conhecimento real da grande maioria dos contratos de trabalho de seu prestador
de servicos (principalmente os com grande trabalhadores e em mais de uma localidade),
sendo por essa razdo que nas mesmas recomendagdes a Secretaria de Logistica e
Tecnologia da Informacdo do Ministério do Planejamento encontra-se possibilidade de
afericdo estatistica das falhas contratuais do empregador e ndo somente de alguns casos
pontuais de falta de pagamento. Ocorre que caso o0 gestor publico ndo identifique na sua
afericdo estatistica qualquer falha, mas por alguma razéo ainda persistir a falha contratual-
empregaticia do prestador de servicos, ainda assim permaneceria aberta a discussdo da
responsabilidade da Administracao.

Ainda nessa linha, dentre aquelas recomendacdes, 0 TCU atesta a possibilidade
de se efetuar o pagamento em juizo, tendo em vista a impossibilidade pratica de a
Administracdo identificar os detalhes da relacdo de emprego e suas subsequentes
implicacdes financeiras. Perceba-se que, embora o TCU fale em depositos judiciais, o
simples fato de uma “acdo de deposito” ou “consignacdo” ndo teria a eficacia que se
espera para a solucéo do problema.

Com efeito, na hipotese de retencdo de pagamento e respectivo deposito judicial
dos valores que deveriam ser creditados ao prestador de servi¢os, mas que devido as suas

falhas como empregador ndo ocorrem, entra-se num complicador grave, pois o resultado
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inexoravel é efetivamente o0 ndo pagamento aos trabalhadores terceirizados. Em outras
palavras: o simples dep6sito em juizo pode representar na préatica justamente o ndo
pagamento dos trabalhadores. Esse ponto é paradoxal, pois a Administragdo Publica
procurando ser zelosa quanto ao cumprimento de suas obrigacdes contratuais acaba por
ao assim agir ocasionar justamente o prejuizo ao trabalhador: nesse aspecto, pode-se dizer
que ndo se trata de culpa da Administracdo Pablica e sim de dolo mesmo.

Obviamente que ndo se pode ter somente o depdsito em juizo como alternativa
para a situacao de inadimpléncia do tomador de servigos. Importaria propiciar um outro
mecanismo que procurasse efetivar o pagamento dos trabalhadores diretamente, mas por
intermédio do Poder Judiciario. Exemplos dessa iniciativa, conforme acima ja referido,
sdo as Acbes Civis Puablicas propostas pela Unido, por intermédio de sua Advocacia-
Geral, que visa, além do blogueio dos valores (e ndo depdsito) também o pagamento
direto aos trabalhadores. Trata-se de uma forma mais eficaz e que acaba por reduzir as
possibilidades de auséncia de pagamento a algum trabalhador e ndo se adentra nas
questdes levantadas acima a respeito da natureza da obrigagéo (meio ou resultado).

3. Afericdo do 6nus probatorio da culpa

Ao se adotar a nocdo de responsabilidade subjetiva da obrigacdo da
Administracdo Publica, entendendo-se que se trata de um tipo de obrigacdo de meio,
conforme acima exposto, questdo que se exsurge se relaciona atribuicdo do 6nus
probatorio.

Como regra geral, é 6nus de quem alega a producéo de provas para fazer face a
sua alegacdo, conforme o art. 333, I, do CPC (redacdo semelhante se encontra no art. 818
da CLT). Assim, como eventual pedido de responsabilidade da Administracdo Publica
remontaria a necessidade de comprovacao de culpa, incumbiria ao reclamante a producao
de prova de culpa da Administracéo, ou seja, que néo teria agido no sentido de fiscalizar
o0s contratos de trabalho do prestador de servicos. Contudo, uma questdo que se coloca de
forma automatica seria como o reclamante poderia provar a ndo fiscalizacdo? Como
provar que algo ndo aconteceu? Seria hipotese de “fato negativo™? Seria mais sensato,

por essa perspectiva, que a Administragdo produzisse a sua prova demonstrando que
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fiscalizou. Ocorre que também € possivel ao empregado demonstrar que provocou a
Administragdo no sentido de comunicar a ocorréncia de inadimplemento.

J& se teve a oportunidade de afirmar a respeito da impossibilidade de se teorizar
a respeito dessa problematica, considerando que somente o caso concreto é poderia
fornecer os elementos necessarios para aferi¢ao do dnus probatorio: “Portanto, ndo se tem
como teorizar a respeito; somente o caso concreto é que poderé dizer a melhor forma de
producdo de provas, até porque 0s casos de reclamantes sem assisténcia de servigos
advocaticios devem ser diferenciados, podendo ser o caso de inversdo do 6nus da prova
a Administracgo.”40

Com efeito, ja se concebe hd muito a respeito da transi¢cdo de uma teoria estatica
do 6nus probatorio para uma dindmica, sendo que esté se refere as reais possibilidades de
uma parte produzir a prova, independente de quem alega, conforme sintetiza Jorge W.
Peyrano: “En tren de identificar la categoria de las 'cargas probatorias dinamicas', hemos
visualizado - entre otras - como formando parte de la misma a aquélla segun la cual se
incumbe la carga probatoria a quien - por las circunstancias del caso y sin que interese
que se desempefie como actora o demandada - se encuentre em mejores condiciones para
producir la probanza respectiva”#

Assim, de acordo com a distribui¢do dindmica da carga probatdria, o 6nus recaira
considerando a necessidade de demonstracdo do fato, sendo impertinente considerar se
alegado pela parte demandante ou demandada; deve-se considerar somente aquele que se
encontra em melhores condi¢des de demonstracdo do fato.

Conforme esclarece Roberto VVazquez Ferreyra:

[...] estas regras de distribucion de la carga de probar atienden mas que a la
condicion de actor o demandado, a la naturaleza de los hechos que deben ser
probados. Ahora pude decirse que la carga probatoria es compartida, no
bastando una actitud meramente passiva del profesional demandado. Este ya
no se puede quedar cruzado de brazos pues eso lo llevaria a um resultado
seguramente negativo. Ahora el profesional también debe aportar toda sua
prueba para demostrar que obré com diligencia, prudencia y pleno
conocimiento de las cosas; en una palabra, que obr6 sin culpa (FERREYRA,

140 SANTOS, Diogo Palau Flores dos. Terceirizagio de servigos pela administragdo publica: estudo da
responsabilidade subsididria. 2 ed Sao Paulo: Saraiva, 2014 (série IDP), p. 123.

141 PEYRANO, Jorge W. Aspectos procesales de la responsabilidad profesional. Las responsabilidades
profesionales - Libro Homenaje al Dr. Luis O. Andorno. Coord. Augusto M. Morello e outros. La Plata:
LEP, 1992. p. 261 et segs.
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1991, p. 110)

Referida teoria ja havia sido bastante difundida pela doutrina brasileira e com
grande medida também pela jurisprudéncia, notadamente em relacdo as demandas
envolvendo o direito do consumidor.

A referida teoria fora de fato incorporada pelo novo Codigo de Processo Civil
(Lei n® 13.105/2015), no art. 373, §1°:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

8 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencéo da prova do
fato contrario, poderd o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faca por decisdo fundamentada, caso em que deverd dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

Dessa forma, devido as condi¢des do caso concreto, 0 juiz podera distribuir o
onus probatdrio de forma diversa que a prevista nos incisos do art. 373 do novo Codigo
de Processo Civil (atualmente a previsdo esta nos incisos do art. 333 do Cédigo de
Processo Civil), desde que haja dificuldade para uma das partes na comprovacéo do fato
ou que seja de alguma forma mais fécil para a outra.

Portanto, a comprovacao de culpa da Administracdo Publica recaird a quem
possua melhores condi¢des de o fazé-lo, o que, na maior parte dos casos ndo sera o
trabalhador, considerando que os registros de fiscalizacdo e respectiva documentacéo
referente as eventuais penalidades impostas, ou até mesmo a CNDT estariam na esfera de
disponibilidade do gestor publico.

Importa revelar, outrossim, que na auséncia de acertamento preciso da culpa da
Administracdo Publica para fins de imputacdo de sua responsabilidade, entende-se que o
magistrado ndo poderia utilizar inversdo do énus da prova como critério de julgamento,
ainda que fosse adotado o principio balizador do Direito do Trabalho do in dubio pro
operario.

Com efeito, referida afirmagéo encontra esteio no entendimento consolidado do
STJ em relagdo a inversdo do 6nus da prova nas demandas envolvendo direito do
consumidor que deve ser aplicado de forma analogica aos processos trabalhistas, devido

a percepcdo comum fundante de hipossuficiéncia nos dois ramos do Direito:
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RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE POR
VICIO NO PRODUTO (ART. 18 DO CDC). ONUS DA PROVA.
INVERSAO 'OPE JUDICIS' (ART. 6°, VIII, DO CDC). MOMENTO DA
INVERSAO. PREFERENCIALMENTE NA FASE DE SANEAMENTO DO
PROCESSO.

A inversdo do énus da prova pode decorrer da lei (‘'ope legis’), como na
responsabilidade pelo fato do produto ou do servico (arts.

12 e 14 do CDC), ou por determinacdo judicial (‘'ope judicis'), como no caso
dos autos, versando acerca da responsabilidade por vicio no produto (art. 18
do CDC).

Inteligéncia das regras dos arts. 12,8 3°, 11,e 14,8 3° |, e.

6°, VIII, do CDC.

A distribuicdo do 6nus da prova, além de constituir regra de julgamento
dirigida ao juiz (aspecto objetivo), apresenta-se também como norma de
conduta para as partes, pautando, conforme o 6nus atribuido a cada uma delas,
0 seu comportamento processual (aspecto subjetivo). Doutrina.

Se 0 modo como distribuido o 6nus da prova influi no comportamento
processual das partes (aspecto subjetivo), ndo pode a a inversao ‘ope judicis'
ocorrer quando do julgamento da causa pelo juiz (sentenga) ou pelo tribunal
(acérdédo).

Previséo nesse sentido do art. 262, §1°, do Projeto de Codigo de Processo Civil.
A inverséo 'ope judicis' do 6nus probatorio deve ocorrer preferencialmente na
fase de saneamento do processo ou, pelo menos, assegurando-se a parte a quem
ndo incumbia inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade para
apresentacdo de provas.

Divergéncia jurisprudencial entre a Terceira e a Quarta Turma desta Corte.
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

(REsp 802.832/MG, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
SEGUNDA SECAO, julgado em 13/04/2011, DJe 21/09/2011)

A aplicacdo desse entendimento as lides que perquirem a culpa da Administracao
para fins de imputacéo de responsabilidade subsidiéria devem ser obviamente aplicadas
mutatis mutandis, porquanto o essencial ndo € somente se adotar a inversdo como regra
de instrucdo e ndo de julgamento, mas sim que a parte a qual deva produzir a prova ndo
seja surpreendida, considerando a garantia do contraditério prevista na Constitui¢éo

brasileira (art. 5°, LIV). Nesse sentido, pontifica Daniel Amorim Assumpc¢éo Neves:

Por fim, registre-se que a inversdo do 6nus da prova no momento da sentenca,
sem que tenha havido a indicacdo prévia as partes nesse sentido, somente
violard o principio do contraditério se ndo for concedido prazo para a parte que
recebe o 6nus produzir a prova necessaria para vencer a demanda. O problema,
na realidade, ndo é a inversdo no momento do julgamento, mas o julgamento
sem antes ter se dado aviso as partes a respeito da forma de aplicacdo da regra
do dnus da prova (TARTUCE; NEVES, 2015, p. 593)

Dessa forma, pode-se afirmar que: 1) o 6nus da prova de que houve culpa da
Administracdo na fiscalizagcdo dos contratos administrativos de prestacdo de servicos

recaird a quem possua melhores condic¢Ges de producdo do fato, o que, como de regra,

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.2, n.2, jan../jun., 2017.



RCViSta C!C D irC itO Trabalho, SocicdaAc e Ciclaclanfa

sera a propria tomadora de servico terceirizados; e 2) a inversdo desse 6nus ndo podera
ser utilizada na fase de julgamento, devendo ser o momento correto na fase de instrucéo
processual ou em momento ulterior que propicie a parte requerida o contraditério.

Em relacdo ao segundo item acima referido, deve-se considerar que a instrucédo
processual nos processos trabalhistas ocorre ordinariamente apos a audiéncia inaugural,
0 que significa dizer que caso o magistrado admite a inversdo do 6nus probatdrio, isso
devera ocorrer antes da instrucdo. Obviamente que situacdes ha onde somente em
momento posterior 0 magistrado tomara ciéncia da deficiéncia de instrucdo para o
julgamento, o que devera ser reaberta a instrucdo desde que ndo se tenha operado a
preclusdo processual. Com efeito, se o julgador tiver ciéncia por ocasido da prolagdo da
sentenca a deficiéncia probatoria, caso ndo tenha realizado a inversdo do énus da prova
ainda, ndo podera fazé-lo em razdo do encerramento da instrucao, o que inegavelmente
redundard em improcedéncia dos pedidos de condenacdo da Administracdo Publica.
Nesse aspecto, seria absolutamente ilegitima a técnica de inversao no julgamento, devido
a impossibilidade de se garantir as partes da producao de prova.

Deve-se ressaltar que a posicao externada no paragrafo acima é fundamentada
no que ordinariamente ocorre processualmente, o que ndo significa que a depender do
contexto processual se verifique outras hipoteses de ndo preclusdo processual, como
algum vicio processual. Seja como for, referida hipétese de reabertura da instrucdo
processual ndo podera ocorrer na instancia extraordinaria (recursos de revista ou recurso
extraordinario), considerando a restricdo de discussao probatoéria nessa fase processual.
Caso haja a determinagédo da reabertura da instrucdo processual nessa fase se estaria a
admitir um processo parcial, porquanto estaria evidente a tentativa de beneficio ao

trabalhador.

4. Conclustes

Conforme j& destacado neste trabalho, a terceirizacdo ndo é um fim em si
mesmo; trata-se de uma opc¢ao entre o “fazer” e o “comprar” em termos estratégicos e
organizacionais. O atual cenario jurisprudencial encara o processo de terceirizagdo como
algo nocivo a sociedade, especialmente aos trabalhadores. Contudo, como aqui
defendido, ndo se pode vislumbrar a deciséo estratégica sobre essa perspectiva, pois se

estaria somente a examinar o fenémeno por um aspecto apenas, alias o pior deles, que em
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grande medida ndo representa as razdes principais pelas quais ha a terceirizacéo. Deve-
se considerar essas formas de contratagdo como um instrumento de estratégia competitiva
diretamente para a iniciativa privada ou indiretamente para o setor publico, porquanto
neste o fim perseguido imediatamente nao é a competitividade, mas sim a eficiéncia.

Contudo, o fato é que a jurisprudéncia brasileira ao encarar o fenémeno decisorio
de contratagdo verifica relagdes negociais com o nitido propdsito de burlar direitos do
trabalhador, o que acarretou num entendimento de garantia responsabilizadora do
tomador de servigos, seja publico ou privado. Diante desse cenario € a previsdo da redacéo
atual da sumula 331 do TST, ainda que apoés a decisdo do STF em relacdo a ADC 16/DF,
concernente a aplicabilidade do art. 71 da Lei 8.666/90.

Desenvolveu-se acima algumas balizas de modo a aferir a responsabilidade da
Administracdo Publica, levando-se em consideracdo que o entendimento atual do TST é
que se trata de responsabilidade subjetiva do tomador de servi¢os. Nesse aspecto,
procurou-se indicar parametros objetivos de modo a se perquirir ou afastar a culpa da
Administracdo. Ainda nessa linha, fez-se comentarios a respeito das recomendagfes do
TCU por intermédio do Acdrddo n° 1.214/2013-Plenario no sentido de delimitar a
natureza obrigacional da Administracdo Publica por ocasido de afericdo de sua eventual
culpa. Deve-se reconhecer que isso ndo € tarefa facil, tendo em vista que se passa a romper
com modelo de terceirizacdo difundido e aplicado como técnica decisoria-gerencial.

Em que pese se entenda que o simples animus do agente publico seria condi¢édo
suficiente para tentar diagnosticar o zelo da Administracdo Publica e, portanto, isenta-la
de qualquer responsabilidade pela inadimpléncia do prestador de servicos, o fato é que
somente o caso concreto teria condi¢fes de dar melhores contornos do diagnéstico da
culpa. Provavelmente a solucdo mais efetiva, principalmente em grandes contratos com
um numero elevado de trabalhadores, seja sair da solucdo meramente administrativa e
buscar a alternativa judicial, pois, nesse caso, saindo de uma posi¢ao passiva para uma
proativa, ao menos ficaria inconteste 0 animus do agente publico em querer garantir 0s
direitos dos trabalhadores terceirizados. Nesse aspecto, sdo louvaveis de zelo do erério
publico e dos direitos dos trabalhadores as medidas judiciais adotadas pela Advocacia-
Geral da Uni&o, conforme acima referido.

Deve-se, por fim, considerar que a instrucdo processual probatdria em processos
que visam atribuir a responsabilidade & Administracdo Publica como tomadora de

servicos terceirizaveis ndo e tarefa simples. Aqui se defendeu que se deve considerar a
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distribuicdo dinamica da carga probatoria, acolhida pelo novo Codigo de Processo Civil
no art. 373, 81°, o0 que levaria a prova do fato (auséncia ou presenca de fiscaliza¢do) a
qguem tenha melhores condigdes ou esteja em situacédo de o fazé-lo. Contudo, ressalte-se,
eventual inversdo probatdria somente se perfaz legitima em situacdes que possibilitem a
outra parte a ciéncia e a contraposi¢do em face do ato processual, em respeito ao devido
processo legal, o que, em maior ou menor medida, pode restar prejudicada a depender da
fase e instancia processual em que esteja pendente a demanda.

Ha que se reconhecer que esse panorama surgira de forma inesperada em varios
processos, sendo uma realidade interpretativa diferenciada ao que ordinariamente ocorria
nos processos que vindicavam a responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica,
porquanto em muitos casos se entendera a responsabilidade objetiva (proximo do risco
integral), restando desnecessaria a instrucdo probatoria. Nesses casos, onde ndo houve
instrucdo probatdria, para que seja condizente com o novel entendimento, ndo haveria
outra alternativa que ndo a improcedéncia dos pedidos, como uma forma de se manter a

coeréncia com o que restara consolidado com o entendimento do STF e do TST.
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