A RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO
PUBLICA NAS TERCEIRIZACOES, A DECISAO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA ADC
N° 16-DF E A NOVA REDACAO DOS ITENS IV E
V DA SUMULA N° 331 DO TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO

José Roberto Freire Pimenta®

1 — A ANTIGA REDACAO DO ITEM IV DA SUMULA N° 331 DO
TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO E A DECISAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PROFERIDA NA ADC N° 16-DF
EM QUE SE JULGOU CONSTITUCIONAL O ART. 71, § 1°, DA LEI
N° 8.666/93

maioria, julgou procedente o pedido formulado em Ac¢do Declaratoria
de Constitucionalidade movida pelo Governador do Distrito Federal
para declarar a constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei n°® 8.666/93!, tendo
ficado vencido parcialmente apenas o Ministro Ayres Britto, que dava pela sua
inconstitucionalidade somente no que respeita a terceirizagdo de mao de obra.

l E m sessdo de 24.11.2010, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por

Como se sabe, o ponto nuclear da discussao ali travada foi o de deter-
minar se as decisdes proferidas pelas Cortes Trabalhistas, tomadas com base
na reda¢do, entdo em vigor, do item IV da Simula n® 331 do Tribunal Superior

Ministro do Tribunal Superior do Trabalho; doutor em Direito Constitucional pela UFMG; professor
adjunto IlI da Faculdade de Direito da PUCMinas, nas areas de mestrado e doutorado.

1 “Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais
resultantes da execugdo do contrato.
§ 1° 4 inadimpléncia do contratado com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais
ndo transfere a Administragdo Publica a responsabilizagdo por seu pagamento, nem podera onerar
o objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e edificagdes, inclusive perante o
Registro de Imoveis” (destacou-se — redagdo dada pelo art. 4° da Lei n® 9.032, de 28.04.95).
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do Trabalho?, condenando, como responsaveis subsidiarios, os entes publicos
tomadores dos servicos dos trabalhadores terceirizados ao pagamento das obri-
gagoes trabalhistas inadimplidas por seus empregadores, que celebraram com
a Administra¢do Publica, em estrita observancia da referida Lei de Licitagdes,
contratos administrativos para a prestagdo continua de servigos, teriam ou ndo
implicado, necessariamente, considerar inconstitucional aquele § 1° do art. 71
daquela Lei, ainda que de forma implicita.

Na medida em que esse dispositivo da lei federal jamais foi declarado
inconstitucional pelo Pleno ou pelo Orgao Especial do Tribunal Superior do Tra-
balho (ou, alias, por qualquer outro Tribunal do Trabalho) por meio do especifico
incidente de inconstitucionalidade regulado pelos arts. 480 a 482 do Cddigo de
Processo Civil, as decisdes proferidas pelos orgdos fracionarios dos Tribunais
que nao tivessem absolvido os entes ptblicos de qualquer responsabilidade por
aquelas obrigagoes trabalhistas, por aplicacdo direta e automatica do art. 71,
§ 1°, da Lei n° 8.666/93, teriam, na verdade, considerado inconstitucional esse
preceito de lei embora sem o explicitar, com violag@o da clausula de reserva
de plenario prevista no art. 97 da Constitui¢do Federal® e, em consequéncia,
da Sumula Vinculante n® 10*,

Em decorréncia daquela decisdao e a partir de entdo, passaram a ser
proferidas decisdes liminares e finais pelo STF em centenas de Reclamagdes
e de Agravos Regimentais em Reclamagdes ajuizadas pelos entes publicos
condenados pelos orgdos fracionarios dos Tribunais trabalhistas, com base no
item IV da Stimula n° 331 do TST, todas elas cassando aquelas condenagdes
e determinando, em consequéncia, o retorno dos autos de cada processo aos
orgaos que as haviam proferido, para prolatarem outras decisdes’.

2 “Stimulan®331. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE. (...) IV — O inadimple-
mento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos orgdos da administragdo direta,
das autarquias, das fundagées publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art.
71 da Lei n°8.666, de 21.06.93)”. (grifou-se)

3 “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
orgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico”.

4 Stmula Vinculante n° 10: “Viola a clausula de reserva de Plenario (CF, art. 97) a decisdo de o6rgao
fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do poder publico, afasta sua incidéncia no todo ou em parte”.

5 Como se sabe, os arts. 102, inciso I, /, e 103-A, § 3°, da Constitui¢do Federal estabelecem, respectiva-
mente, que compete originariamente ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar a reclamagao “para
a preservacdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes” e, nos casos referentes a
stimulas vinculantes, para cassar “a decisao judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevi-
damente a aplicar,” quando “determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicagio da sumula,
conforme o caso.”
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Essa situagdo, afetando dezenas de milhares de trabalhadores terceiriza-
dos de todo o pais que ja haviam obtido a condenag@o dos entes publicos aos
quais prestaram servigos e um nimero bem maior de reclamantes com agdes
trabalhistas semelhantes ainda em curso, causou enorme perplexidade em todos
os operadores do Direito do Trabalho, pela gravidade das consequéncias que
aparentemente adviriam daquela decisao da mais alta Corte de Justica brasilei-
ra. Com efeito, o afastamento da responsabilidade subsidiaria daqueles entes
publicos que se utilizaram dos trabalhadores terceirizados pela automatica e
absoluta aplicagdo da literalidade daquele preceito da Lei de Licitagdes, em todo
e qualquer caso trabalhista, deixaria ao desamparo todos aqueles empregados
que somente estavam executando o responsavel subsididrio daquelas obrigagoes
trabalhistas porque o patrimonio de seu empregador e devedor principal ja se
mostrara, em cada processo, incapaz de suportar seu adimplemento.

No entanto, foi possivel verificar, por meio do exame dos fundamen-
tos determinantes daquela decisdo, que aquele pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal, embora tenha implicado significativa modificacdo de seu
posicionamento anterior sobre a necessidade de rigorosa observancia dos
ditames de sua Sumula Vinculante n° 10 pelos 6rgaos fracionarios dos Tribu-
nais e declarado expressamente ser constitucional o § 1° do art. 71 da Lei n°
8.666/93, ndo acarretou, na verdade, consequéncia tdo drastica para os milhdes
de trabalhadores terceirizados interessados.

Como se demonstrara a seguir, naquele julgamento, o Supremo Tribunal
Federal absolutamente ndo reconheceu, com base naquele preceito legal e
como pretendiam as centenas de entes publicos que atuaram como interessados
nos autos daquela Agdo Direta de Constitucionalidade, a total impossibilidade
de condend-los a responder de forma subsidiaria pelos débitos trabalhistas
dos contratados que lhes prestarem servigos por intermédio de trabalhadores
terceirizados — apenas ali se condicionou essa condenagdo a apuragdo, a luz
das provas e das circunstancias de cada caso concreto, da culpa do ente publico
demandado pelo inadimplemento das obrigacdes trabalhistas.

Esta é, portanto, a questdo crucial remanescente: pode a Administragado
Publica, ao contratar, apos regular procedimento licitatorio, determinada empre-
sa fornecedora de mao de obra terceirizada para lhe prestar servigos de modo
continuo, simplesmente ignorar, no curso daquele contrato administrativo € no
momento de sua rescisdo, se esta, na condigdo de empregadora, esta ou ndo
cumprindo, a tempo e a modo, todas as obrigagdes trabalhistas (constitucio-
nais, legais ¢ as estabelecidas em normas coletivas de trabalho) para com seus
empregados, de cujos servigos o ente publico é tomador?
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Em outras palavras, o preceito do § 1°do art. 71 da Lein® 8.666/93, literal
e isoladamente interpretado e aplicado, ¢ suficiente para, a priori, absolver o ente
publico de qualquer responsabilidade pela satisfacdo dos direitos trabalhistas
daqueles trabalhadores terceirizados que lhe prestam servigos ou, ao contrario,
ha outros preceitos legais, no ordenamento juridico brasileiro em vigor, que
podem e devem ser aplicados de forma simultanea e sistematica no julgamento
desses dissidios individuais, para permitir a conclusdo de que o ente publico
tomador dos servigos dos trabalhadores terceirizados tem, nesses casos, o dever
legal de fiscalizar o cabal e tempestivo cumprimento, por aquela empregadora,
de suas proprias obrigagdes trabalhistas, €, ndo havendo sido provado que assim
o fez, tera incorrido em conduta culposa (ainda que omissiva), ensejadora de
sua responsabilidade extracontratual pelos danos a eles causados, nos estritos
termos da legislagdo civil, subsidiariamente aplicavel a esfera trabalhista por
forca do paragrafo tinico do art. 8° da CLT?

Para bem compreender por que a segunda alternativa €, sem davida, a
correta, cumpre-se, antes de tudo, relembrar o conceito e o papel da terceirizagao
no ambito do Direito do Trabalho, bem como a evolucao do tratamento legal
e jurisprudencial que lhe foi dado em nosso pais.

2 — A TERCEIRIZACAO NO BRASIL, EM GERAL E NA
ADMINISTRACAO PUBLICA. A EVOLUCAO DE SEU
TRATAMENTO LEGAL E JURISPRUDENCIAL

Expressdo, no campo das empresas privadas, da passagem do modelo
fordista de organizagdo produtiva para o foyotista e, na esfera da Administragdo
Publica, do abandono do paradigma do Estado do Bem-Estar Social interven-
cionista em prol da adog¢ao do modelo de Estado minimo e enxuto propugnado
pelas ideias neoliberais, o fendmeno da terceirizagdo sempre manteve uma rela-
¢do de tensdo e até mesmo de antagonismo com o Direito do Trabalho, por sua
evidente falta de sintonia com os principios fundamentais deste ramo do Direito.

Isso se da porque a ideia basica do fendmeno juridico da terceirizagio
consiste exatamente em distingui-lo da relacdo empregaticia classica (que é
bilateral, entre empregado ¢ empregador). Nas classicas palavras do Ministro
Mauricio Godinho Delgado, a terceirizagdo “é o fendmeno pelo qual se dis-
socia a relagdo econdmica de trabalho da relagdo justrabalhista que lhe seria
correspondente’. Por seu intermédio, o ordenamento juridico permite que se

6  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 426.
Para o aprofundamento do conceito e do significado da terceirizag@o no processo produtivo capitalista,
bem como da necessidade de se promover o seu controle civilizatorio pela ordem juridica brasileira,
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estabelega uma relacdo de trabalho trilateral, por meio da qual o trabalhador
presta servigos de natureza ndo eventual a um tomador que, embora continue a
dirigir e a assumir os riscos de seu empreendimento, deixa de ser considerado o
seu empregador, que passa a ser outro sujeito — a empresa interveniente — que
fornece a mao de obra terceirizada e lhe paga o salario (o qual, no entanto,
compde o prego do servigo quitado a este fornecedor pela empresa tomadora).

E facil de perceber que, embora do ponto de vista econdmico e estrutural,
as relacdes de produgio capitalistas sejam, em sua esséncia, as mesmas, tanto nas
relacdes empregaticias tradicionais quanto nas relagdes de trabalho terceirizado,
¢ exclusivamente o Direito que autoriza (ou ndo) essa substancial modificagio
na natureza, no contetido e nos efeitos das relagdes juridicas mantidas entre os
trabalhadores e os tomadores de seus servicos. Repita-se: € apenas o Direito
que, excepcionalmente ¢ de modo contrario a natureza das coisas no plano
econdmico, autoriza o estabelecimento de uma relagdo contratual diversa da
relacdo de emprego.

Por isso mesmo € que varios ordenamentos juridicos, nacionais e in-
ternacionais, ainda hoje, consideram ilegal a pura e simples intermediagdo
de mao de obra (de modo pejorativo denominada marchandage), na medida
em que a participagdo de um terceiro intermediario nessa relagdo de trabalho
subordinado ndo teria nenhuma justificativa plausivel, ndo passando de reles
venda, por um intermediario, do trabalho alheio, que se apropriaria de parte do
valor da remuneracdo que, uma vez paga pelo tomador, deveria naturalmente
destinar-se por inteiro a quem prestou aquele trabalho’.

consultem-se ainda, além da obra recém-citada (p. 426-428 e 457-466), DELGADO, Gabriela Neves.
Terceirizagdo — paradoxo do Direito do Trabalho contempordneo. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 92-127;
AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo no servigo puiblico — uma andlise a luz da nova hermenéu-
tica constitucional. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 23-50, e a parte introdutoria, redigida por Marcio Tulio
VIANA, do artigo coletivo de VIANA, Marcio Tulio; DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder
Santos — Terceirizagdo — aspectos gerais — a ltima decisdo do STF e a Simula n® 331 do TST — novos
enfoques. In: LT 75-03/282-286, mar. 2011 e in: Revista do Tribunal Superior do Trabalho,v. 1,n° 1,
jan./mar. 2011, p. 54-64.

7 E o caso, por exemplo, da Franca, cujo Codigo do Trabalho, em seu Capitulo V, proclama ser vedada a
marchandage por prazo indeterminado, assim entendida “toda operagdo com fim lucrativo de forneci-
mento de mao de obra que cause prejuizo ao assalariado ou impeca a aplicagdo dos dispositivos da lei,
regulamento, convengdo ou acordo coletivo de trabalho” (artigo L. 125-1), uma vez que o seguinte
artigo L. 125-3 reitera ser proibida “toda operagdo com fim lucrativo que tenha por objeto exclusivo
a prestagdo de mao de obra”, com excegdo do trabalho temporario regulado pela correspondente Lei
de 1972 e pelo artigo L 141-1 do mesmo Cédigo (apud AQUINO JUNIOR, Getiilio Eustaquio de;
TORRES, Marcos Souza e Silva. Terceirizago e direito comparado. In: HENRIQUE, Carlos Augusto
Junqueira; DELGADO, Gabriela Neves (Coords.). Terceirizagdo no Direito do Trabalho. Belo Hori-
zonte: Mandamentos, 2004. p. 145-146.

No mesmo sentido dispde a Convengdo n° 96 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), que
repudia expressamente a marchandage (por ela caracterizada como a pura e simples comercializagdo da
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Nao ¢é apropriado nem necessario narrar aqui, em detalhes, a complexa
evolugdo normativa e jurisprudencial do tratamento que o fendmeno da tercei-
rizag¢do recebeu em nosso pais®.

Basta, por ora, apenas registrar que, no campo da Administragdo Publica,
a terceirizacao recebeu tratamento legal pioneiro por meio do Decreto-Lei n°
200/67, que, ao pretender promover a reforma administrativa e como forma
de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, exortava
o administrador publico a recorrer, sempre que possivel, a execugdo indireta
de tarefas executivas e atividades internas que, pela natureza altamente espe-
cializada ou pela necessidade apenas transitoria, ndo justificariam a criacdo de
carreiras publicas, e isso por meio da contratacdo de entidades da iniciativa
privada (art. 10, § 7°).

Logo em seguida, e no campo das atividades privadas, a Lei n° 6.019,
de 1974, foi o primeiro diploma legal que, nas hipoteses especificas de que
tratava (o trabalho temporario nas empresas urbanas, destinado a atender a
necessidade transitoria de substitui¢ao de seu pessoal regular e permanente ou
a acréscimo extraordinario de servigos), dissociou, de forma expressa, a figura
juridica do empregador, que passou a ser a empresa fornecedora daquela mao
de obra, daquele tomador (ou beneficiario) dos servigos prestados por estes
trabalhadores, quebrando-se, assim, o paradigma classico da relagdo bilateral
de trabalho. Anos depois, a Lei n° 7.102, de 1983, ao disciplinar o sistema de
seguranca dos estabelecimentos financeiros, também veio a admitir a prestacao,

forca de trabalho por empresas interpostas). Monica Valente (em seu artigo “A terceirizagao nos servigos
publicos: trabalho decente e servigo puiblico de qualidade”. In: DAU, Denise Motta; RODRIGUES, Iram
Jacome; CONCEICAO, Jefferson José da (Orgs.). Terceirizagéo no Brasil — do discurso da inovagéo
a precarizagdo do trabalho (atualizacdo do debate e perspectivas). Sdo Paulo: Annablume, 2009. p.
103-105) noticia que, mais recentemente (a partir de 2002), foi retomado esse debate no ambito daquela
Organizagao e apesar da forte resisténcia dos representantes dos empregadores, tendo sido aprovada,
em 2006, a Recomendag@o n° 198, que busca criar elementos para uma politica nacional de protegdo
efetiva aos trabalhadores no marco de uma relagdo de trabalho entre empregador e empregado, estabelecendo
indicadores (como, por exemplo, se ha integragdo do trabalhador na organizagdo da empresa) que
caracterizem uma relagéo de trabalho direta e, assim, combater as relagdes de emprego encobertas sob
o manto da terceirizagdo.

8  Para uma completa exposi¢do dessa evolugdo, consultem-se FELICIO, Alessandra Metzger; HEN-
RIQUE, Virginia Leite. Terceirizag@o: caracterizagdo, origem e evolucdo juridica. In: HENRIQUE,
Carlos Augusto Junqueirae DELGADO, Gabriela Neves (Coords.). Terceirizagdo no Direito do Traba-
lho. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 81-118 e GODINHO, Curso de Direito do Trabalho, op.
cit., p. 428-436 e, no ambito especifico da terceirizagio no servigo publico, AMORIM, Helder Santos.
Terceirizagdo no servigo publico — uma andlise a luz da nova hermenéutica constitucional, op. cit.,
p. 103-134 e a parte de autoria da Professora Gabriela Neves Delgado do artigo coletivo de VIANA,
Marcio Talio; DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo — aspectos gerais
— a ultima decisdo do STF e a Sumula n° 331 do TST — novos enfoques. In: L7 75-03/286-290, mar.
2011 e in: Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 1,n° 1, jan./mar. 2011, p. 64-71.
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por empresa especializada contratada, de servigos de vigilancia patrimonial
ostensiva e de transporte de valores.

Como se sabe, com a disseminagdo da terceirizagdo por intermédio de
empresas fornecedoras de mao de obra e o ajuizamento de grande quantidade
de acdes individuais dai decorrentes, o Tribunal Superior do Trabalho, em
30.09.86, aprovou a Sumula n°® 256, por meio da qual restringiu duramente a
institucionalizagdo da terceirizag@o privada no Brasil, considerando-a sempre,
salvo as duas excecdes nela expressas, como caracterizadora de marchandage
(isto ¢, a pura e simples comercializagdo da forca de trabalho por empresas
interpostas) e, portanto, ilicita:

“Salvo nos casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia,
previstos nas Leis ns. 6.019, de 03.01.74, e 7.102, de 20.06.83, ¢ ilegal
a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servicos.”

No entanto, no ambito da Administragdo Publica, o Decreto-Lei n°
2.300/86, que também veio a disciplinar as licitagdes antes da Lei n® 8.666/93,
admitiu, em seus arts. 1° e 5°, inciso II, a contratagdo, pela via da terceirizacao,
dos servigos ali especificados e a propria Constituicdo de 1988, por sua vez,
previu expressamente, em seu art. 37, inciso XXI, a figura da contratacao de
servigos. Diante dessa clara ampliagdo normativa das hipéteses de terceirizagdo
licita no campo da atividade dos entes publicos, a propria jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho, pouco a pouco € mesmo no campo das empresas
privadas, foi mitigando o rigor de seu Enunciado n°® 256 para distinguir da mera
intermediacdo de mao de obra, que continuou considerando ilicita a prestagao
de servigos técnicos especializados, situagdo que tornaria licita a terceirizacao
e que, aos poucos, foi sendo ampliada para abranger, em principio, todas as
atividades-meio do tomador dos servigos.

Em outubro de 1993, o Tribunal Superior do Trabalho, consagrando
essa gradativa flexibilizagdo do tratamento dado a terceirizagao por sua juris-
prudéncia nos anos anteriores, acabou por revisar a Sumula n°® 256 e editou,
em seu lugar, a Simula n° 331. Esta, em sintese, passou a admitir como licita
a terceirizagdo em atividades-meio, como instrumento capaz de permitir que a
empresa tomadora dos servicos dos trabalhadores terceirizados se especialize
em sua vocacao essencial (isto é, no desenvolvimento de suas atividades-fim).
Mas, como uma contrapartida essencial e inafastavel capaz de impedir que a
terceirizago se convertesse em puro e simples instrumento de precarizagio e de
desprotegao dos trabalhadores terceirizados, assegurou prote¢do patrimonial a
esses por meio da atribui¢do, ao tomador de seus servicos, de responsabilidade
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subsidiaria pelo adimplemento de seus direitos trabalhistas que ndo tenham sido
satisfeitos por seu empregador’.

Em rica e detalhada exposicao, o Procurador do Trabalho Helder Santos
Amorim descreve como a edi¢do da Simula n° 331 pelo Tribunal Superior do
Trabalho, ao final de 1993, foi a culminagdo de um acirrado debate interno e
uma espécie de solugdo de compromisso entre as diversas correntes de pensa-
mento entdo existentes nesta Corte sobre a matéria e que, nos anos anteriores
e desde a edigdo da Stimula n°® 256, dividiam-se entre os que manifestavam
preocupacao com os efeitos da terceirizagdo sobre os fundamentos do Direito
do Trabalho (razdo pela qual eram favoraveis a manutencdo do Enunciado n°
256) e aqueles que preconizavam a modernizacao desse ramo do Direito para
absorver uma nova realidade economica que, no seu entender, nao poderia mais
ser ignorada (motivo pelo qual propugnavam a flexibilizacao da interpretagao
jurisprudencial sobre o tema, com a revogacao daquele enunciado e a edi¢ao de
uma nova e menos restritiva sumula). O novo consenso produzido foi, como se
sabe, deixar de presumir, como antes fazia a primeira simula, que a terceirizagdo
em atividade-meio constitui um artificio fraudulento de comercializagdo de mao
de obra (a marchandage), passando-se a presumir exatamente o contrario, ou
seja, que essa terceiriza¢do nas atividades-meio das empresas privadas e dos
entes publicos em geral constitui um veiculo de especializacao dos tomadores
dos servigos em sua vocagao essencial'®.

S6 foi possivel, no entanto, obter a concordancia da maioria dos Minis-
tros entdo integrantes do Tribunal Superior do Trabalho com esta significativa
modificacdo jurisprudencial por intermédio do estabelecimento dos seguintes
limites e condigdes:

9  “Samulan®331. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE.

I— A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.74).

11— A contratagdo irregular de trabalhador, através de empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego
com os 6rgdos da Administragdo Publica Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, 11, da Constituigdo
da Republica).

III — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n°
7.102, de 20.06.83) e de conservagdo 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 obrigag¢des trabalhistas, por parte do empregador, implica na responsabi-
lidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigagdes, desde que hajam participado
da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial.” (Redagéo original que lhe foi
dada pela Resolugdo n° 23/93, DJ 21, 28.12.93 e 04.01.94).

10 AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo no servigo publico..., op. cit., p. 122-123.
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a) os servicos objeto de terceirizacdo, a serem desenvolvidos no ambito
da tomadora e sob as vistas dessa, devem ser necessariamente especializados;

b) esses servigos devem estar ligados a atividade-meio da tomadora, ou
seja, devem ser servicos de apoio ou complementares aos de sua finalidade;

¢) quando o fornecedor de mao de obra ndo tiver idoneidade econémico-
financeira para cumprir suas obrigacdes trabalhistas para com seus empregados
terceirizados, a tomadora de seus servigos deverd responder subsidiariamente
por estas obrigagoes, por culpa extracontratual decorrente de sua culpa in
eligendo ¢ in vigilando ¢ em direta aplicacdo do principio da protegdo ao tra-
balhador e da teoria do risco!'.

E sabido que a consagragio desta ultima condigdo, no item IV da nova
Stmula n® 331, como uma espécie de garantia patrimonial dada aos traba-
lhadores terceirizados contra a insolvéncia econémica de sua empregadora
fornecedora de mao de obra, foi absolutamente necessaria para a aprovagao do
cancelamento da Sumula n°® 256 sobre o tema, ao fundamento de que, sem essa
compensagao, a generalizacdo da terceirizagdo para todas as atividades-meio
da tomadora de servigos ndo passaria de instrumento iniquo de precarizacao
da condi¢ao social e economica daqueles trabalhadores.

Embora a nova Siimula n° 331 do TST tenha exercido enorme impacto
sobre a disciplina da terceiriza¢ao no &mbito da Administragdo Publica brasileira
(na medida em que estendeu expressamente aos entes publicos submetidos a
Consolidacao das Leis do Trabalho a possibilidade de contratar, por meio de
terceirizagdo ¢ sem concurso publico, a prestacdo de servigos em atividades-
meio ou de apoio e em que também proclamou que, no caso dos entes publicos
e por forca do art. 37 da Constituicdo, a ilicitude da terceirizagdo praticada ndo
autorizaria o reconhecimento de vinculo de emprego), no aspecto de sua res-
ponsabilidade patrimonial pelos débitos trabalhistas das empresas fornecedoras
de mao de obra inadimplentes, os entes publicos tomadores daqueles servicos,
desde logo, buscaram obter tratamento diverso do dado as empresas privadas.
Isso se deu, exatamente, pelo disposto no § 1° do art. 71 da Lei n°® 8.666/93"2,

11 Para uma clara, concisa e lucida exposi¢ao das premissas que levaram a revisdo do Enunciado n° 256
e sua substitui¢ao pela Simula n° 331 por um dos Ministros do TST que mais se destacaram na defesa
daquela modificagdo, consulte-se o artigo do Ministro Vantuil Abdala: “Terceirizagdo: atividade-fim
e atividade-meio — responsabilidade subsidiaria do tomador de servigo”, in: L7r 60-05/587-590, maio
de 1996.

12 Naredagdo original desse preceito legal, o referido § 1° desta Lei também excluia da responsabilidade da
Administragao Publica licitante as obriga¢des previdenciarias do contratado relativas aos trabalhadores
terceirizados, o que s6 foi alterado pela nova redagdo atribuida a seu § 2° pela citada Lei n® 9.032/95,
in verbis:
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diploma legal promulgado, ndo por acaso, no mesmo ano daquela profunda
alteracdo do referido entendimento jurisprudencial predominante.

Nos anos subsequentes, a acirrada resisténcia dos entes publicos de-
mandados e condenados como tomadores dos servigos terceirizados, em todas
as reclamacdes trabalhistas ajuizadas pelos trabalhadores contra eles e seus
empregadores contratados ap6s regular licitagdo, nos precisos moldes pre-
conizados pela redagdo original do item IV da Simula n° 331, concentrou-se
justamente na invocagdo da ilegalidade de sua responsabilizacdo subsidiaria
por aqueles débitos trabalhistas, por deixar a Justica do Trabalho de aplicar a
literalidade daquele artigo da Lei de Licitagdes e pela consequente alegagdo de
que as decisoes trabalhistas, ao ndo aplicarem, de forma automatica e absoluta,
aquela norma legal, estariam implicitamente considerando-a inconstitucional
(sem que essa inconstitucionalidade houvesse sido examinada e decidida pela
maioria do Pleno ou do Orgdo Especial, conforme o caso, de cada Tribunal,
como exige, para tanto, o art. 97 da Constituigao).

Ap6s intenso debate doutrinario e jurisprudencial sobre a questdo, essa
acabou por ficar pacificada no ambito da Justi¢a do Trabalho em 2000, quando
0 TST, ao julgar de forma unanime incidente de uniformizacao de jurisprudén-
cia® e sem proclamar a inconstitucionalidade do invocado § 1° do art. 71 da Lei
n® 8.666/93, alterou a redacdo do citado item IV da citada simula para tornar
expresso que a responsabilidade patrimonial nele prevista também abrange a
Administracdo Publica, nos seguintes termos:

“IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte
do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obriga¢des, inclusive quanto aos orgdos da
administragdo direta, das autarquias, das fundagoes publicas, das em-
presas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam
participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo
judicial (art. 71 da Lei n°8.666, de 21.06.93)” (destacou-se).!*

“Art. 71. O contratado € responsavel pelos encargos trabalhistas, previdencidrios, fiscais e comerciais
resultantes da execucdo do contrato.

)
$ 2°A4 Administragdo Puiblica responde solidariamente com o contratado pelos encargos previdencidrios
resultantes da execugdo do contrato, nos termos do art. 31 da Lei 8.212, de 24 de julho de 1991.”

13 Incidente de Uniformizagéo de Jurisprudéncia n® TST-IUJ-RR-297.751/96, Rel. Min. Milton de Moura
Franga, julgado por unanimidade na Sessao do Tribunal Pleno de 11.09.00, DJ de 20.10.00.

14 Resolugdo n° 96/00, DJ de 18,19 ¢ 20.09.00.
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Embora ndo tenha havido, naquela decisdo unanime do Pleno do TST,
a expressa declaragdo de inconstitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei n°
8.666/93'5, & preciso reconhecer que um de seus principais fundamentos foi,
paralelamente, a aplicabilidade do § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal a
essas controvérsias, o que traria como consequéncia que a responsabilidade dos
entes publicos tomadores daqueles servigos terceirizados poderia ser conside-
rada objetiva, prescindindo-se, assim, da apuracao da culpa da Administrago
Publica em cada caso concreto.

3 — A MODIFICACAO DA JURISPRUDENCIA DO STF QUANTO A
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA CLAUSULA DE RESERVA
DE PLENARIO DO ART. 97 DA CONSTITUICAO FEDERAL E SEUS
EFEITOS SOBRE A APLICACAO DA SUMULA N° 331, ITEM 1V,
EM SUA REDACAO ORIGINAL

Até o julgamento da ADC n° 16-DF, estava sendo inteiramente desfavo-
ravel aos entes publicos a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal, ao examinar a
arguicdo de violagdo da clausula de reserva de plenario do art. 97 da Constituicdo
pela nova redagdo dada pelo TST, em 2000, ao item IV de sua Sumulan® 331 e
pelas decisoes dos 6rgaos fracionarios da Justi¢a do Trabalho que se limitavam
a aplica-lo de forma automatica, em recursos extraordinarios (e correspondentes
agravos de instrumento) e em reclamagdes que haviam apresentado contra as
decisdes condenatoérias proferidas pelos Tribunais trabalhistas.

Eram basicamente dois os fundamentos adotados pelas decisdes mono-
craticas e colegiadas do STF para rejeitar essa arguigao:

a)o § 1°do art. 71 da Lei n° 8.666/93 nao foi declarado inconstitucional
pelo item sumulado em discussdo, tanto que nele estava mencionado como
em pleno vigor;

b) ainda que o afastamento de sua incidéncia pelos 6rgdos fracionarios
dos Tribunais que proferiram as decisdes condenatdrias naqueles processos
trabalhistas pudesse ter significado, implicitamente, o reconhecimento da in-
constitucionalidade daquele preceito legal, ndo teria havido ofensa a exigéncia

15 E sim a consagragdo do entendimento de que a responsabilidade subsidiaria da Administragdo Publica
tomadora de servigos terceirizados nao se confunde com a responsabilidade principal e contratual pelas
obrigagdes trabalhistas correspondentes (esta, sim, expressamente excluida por aquele dispositivo da
Lei de Licitagdes) mas ndo a exime, nos casos em que constatada a presenga de sua culpa (in eligendo
e in vigilando), de vir a responder de forma subsidiaria por elas, se ocorrido seu inadimplemento pelo
empregador e se ela houver participado da relagdo processual, respeitando-se, portanto, o beneficio de
ordem e resguardando-se a possibilidade de agdo regressiva.
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da “reserva de plenario” estabelecida no art. 97 da Constituigdo, porque a decisdo
daquele incidente de uniformizacao, que redundou na nova e combatida redacao
do item IV da Stimula n° 331 daquela Corte, fora proferida pelo Tribunal Pleno
do TST e por unanimidade.

No entanto, ao longo dos ultimos anos, pouco a pouco ganhou forga, na
Corte Suprema brasileira, a compreensdo de que alguns 6rgdos fracionarios
dos demais Tribunais de nosso pais estariam proferindo decisdes em que dei-
xavam de aplicar determinados dispositivos da legislacdo infraconstitucional
por considera-los, ainda que ndo expressamente, contrarios a Constituigdo, mas
sem levarem a questdo constitucional ao exame e a decisdo do Pleno ou do
Orgio Especial correspondentes, violando, assim, a citada exigéncia do art. 97
da Norma Fundamental. Isso, por sua vez, acarretaria a grave consequéncia de
impedir, por vias transversas, que essa questio constitucional viesse a ser sub-
metida ao conhecimento e ao julgamento do proprio Supremo Tribunal Federal
pelos canais processuais regulares. Em consequéncia, acabou por pacificar-se
o entendimento de que essas decisdes deveriam ser reformadas ou cassadas,
conforme o caso, de modo que assegurassem o regular e necessario exame € o
decorrente prequestionamento da matéria constitucional subjacente pelo Orgio
plenario para tanto competente!®.

Esses precedentes, como se sabe, redundaram na aprovagao da Stimula
Vinculante n° 10, com a clara e expressa intengao de evitar que 6rgaos fraciona-
rios de tribunal deixem de aplicar dispositivos infraconstitucionais por meio da
utilizacdo de critérios, razdes e fundamentos extraidos, expressa ou até mesmo
implicitamente, da Constituicdo Federal, nos termos seguintes:

“Viola a clausula de reserva de plenario (CF, art. 97) a decisdo de
orgdo fracionario de tribunal que, embora nao declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta
sua incidéncia, no todo ou em parte.”"’

16  Vejam-se a respeito os seguintes precedentes, todos da lavra do Ministro Seputlveda Pertence como seu
Relator:
“I — Controle de constitucionalidade: reserva de plenario e quérum qualificado (Constituigdo, art. 97):
aplica¢@o ndo apenas a declaragdo em via principal, quanto a declaragdo incidente de inconstituciona-
lidade, para a qual, alias, foram inicialmente estabelecidas as exigéncias.

II — Controle de constitucionalidade: reputa-se declaratorio de inconstitucionalidade o acérddo que —
embora sem o explicitar — afasta a incidéncia da norma ordinaria pertinente a lide para decidi-la sob
critérios diversos alegadamente extraidos da Constitui¢do.” (RE 240.096/RJ, RE 432.597-AgR/SP ¢
Al 473.019-AgR/SP, Rel. Min. Septlveda Pertence — RTJ 169/756-757).

17 A Sumula Vinculante n° 10 nio foi aprovada para proclamar o 6bvio (a necessidade de se observar o
disposto no art. 97 da Constituigdo Federal), mas, sim, para coibir a pratica, deliberada ou ndo, de os
demais Tribunais negarem a aplicagéo de lei federal por considera-la, na verdade, inconstitucional, sem,
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Tudo isso, no entanto, ndo teria sido suficiente para modificar a jurispru-
déncia do STF a respeito da responsabilidade subsidiaria dos entes publicos
pelos débitos trabalhistas dos fornecedores de mao de obra terceirizada se, ao
mesmo tempo e naquela mesma sessdo de 24.11.10 em que se julgou a ADC
n® 16-DF, ndo tivesse havido outra importante alteragdo no entendimento
daquela Corte, passando-se, agora, a ndo mais se admitir como valido que o
afastamento da incidéncia, no todo ou em parte, de lei ou ato normativo do
poder publico pelos Tribunais brasileiros, ainda que por seu Pleno ou Orgdo
Especial, houvesse se dado em procedimento ou incidente diverso do incidente
de declaracdo de inconstitucionalidade para tanto previsto nos arts. 480 a 482
do Cédigo de Processo Civil.

Naquela mesma ocasido, também ficou decidido que ndo atendeu a
clausula de reserva de plenario estabelecida pelo art. 97 da Constituigdo e aos
ditames da Sumula Vinculante n°® 10 a referida decisdo do Plenario do TST,
ainda que unanime, que, ao julgar um incidente de uniformizagao de jurispru-
déncia, afastou a incidéncia daquele artigo da Lei de Licitagdes, sem declara-lo
inconstitucional, mas aplicando o antigo item IV de sua Simula n° 331 (entdo
considerado de contetido diametralmente oposto a esse preceito de lei) e com
base em critérios extraidos da Constitui¢do (no caso, o disposto no § 6° do
art. 37 da Norma Fundamental, referido de forma expressa nos fundamentos
daquela decis@o). Acrescentou-se ser indispensavel, para que a clausula de
reserva de plenario seja observada, a reuniao dos membros do tribunal com a
finalidade especifica de julgar a inconstitucionalidade de um determinado ato
normativo, decisdo que, por sua gravidade, ndo poderia ocorrer em um mero
incidente de uniformizagao de jurisprudéncia'®.

no entanto, explicitarem esse fundamento central, com isso vedando o acesso do interessado, pela via
do recurso extraordinario (art. 102, 1L, a e b, da CF/88), ao Supremo Tribunal Federal, para que este
possa dar a Gltima palavra sobre esta questdo constitucional. Em outras palavras, ao ndo adotarem o
procedimento exigido pelo art. 97 da Constitui¢do para a declaragdo da inconstitucionalidade de lei ou
de ato normativo do poder publico, os 6rgdos fracionarios dos outros Tribunais estariam impedindo
que o STF pudesse exercer o seu papel precipuo de guardido da Constituicdo Federal nos casos em
que os interessados na aplica¢do de normas infraconstitucionais em seu beneficio se defrontassem com
decisdes das demais instancias judiciais que deixassem de aplica-las por critérios que, na verdade,
decorreriam da Constituigdo Federal.

18  Trecho extraido de voto anterior da Ministra Ellen Gracie, transcrito na decisdo proferida no Agravo
Regimental na Reclamagdo n°® 10.738 AgR/SE, sessdo de 25.11.2010, Rel® Min®* Carmen Lucia, DJe-
233, 02.12.2010. No mesmo sentido, vale também citar a seguinte ementa:

“PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL. RECLAMACAO. AFRONTA A SUMULA VINCU-
LANTE N° 10. OCORRENCIA. AGRAVO PROVIDO. I — Para que seja observada a clausula de
reserva de plendrio, ¢ necessério que o Plendrio ou o Orgdo Especial do Tribunal retna-se com o fim
especifico de julgar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo. II — Embora tenha a atual
redagdo do item IV do Enunciado n® 331 do TST resultado de uma votagéo unanime do pleno daquele
Tribunal, o julgamento ocorreu em incidente de uniformizagao de jurisprudéncia. III — Dessa forma,
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4 — O VERDADEIRO TEOR DO JULGAMENTO DA ADC N° 16-DF
E SUAS CONSEQUENCIAS SOBRE A RESPONSABILIDADE
PATRIMONIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA NAS
TERCEIRIZACOES

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal ao julgar, em sua sessdo de
24.11.2010, a Agao Declaratéria de Constitucionalidade n° 16-DF, houve por
bem, por maioria (vencido em parte o Ministro Carlos Ayres Britto), consi-
derar constitucional o referido art. 71 da Lei n° 8.666/93, de modo que vede,
expressamente, a automatica responsabilizacdo do ente publico contratante da
empresa fornecedora de mao de obra pelos débitos trabalhistas devidos por esta
ultima, na condi¢do de empregadora dos trabalhadores terceirizados, nos casos
de mero inadimplemento dessas obrigag¢oes pelo vencedor da correspondente
licita¢do. Porém, como se demonstrara a seguir, esse julgamento nao impediu,
de forma mecanica e absoluta, que, em determinados casos e sob certas cir-
cunstancias (isto ¢, quando se encontrar configurada a culpa do ente publico),
a Administrag@o Publica contratante continue a ser condenada a responder, de
forma subsidiaria, pelo pagamento das obrigagdes trabalhistas do empregador
por ela contratado, mesmo nos casos de terceirizagdes licitas e apos regular
licitagdo para selecdo do contratado como fornecedor de méao de obra.

Conforme se verifica da transcri¢do dos votos dos Senhores Ministros
proferidos naquela sessdo'’, o Supremo Tribunal Federal, ao se referir aos casos
de terceirizagao licita das atividades-meio da Administra¢do Publica, também
deixou expresso seu entendimento de que aquele dispositivo de lei ndo afasta
a possibilidade de a Justica do Trabalho, no julgamento de cada caso concreto
¢ com base nos fatos da causa, responsabilizar subsidiariamente o ente publico
contratante pelo pagamento daquelas obrigagdes trabalhistas, caso fique com-
provado que agiu com culpa in vigilando, ao nao fiscalizar o adimplemento
daqueles direitos pelo seu devedor principal — o empregador contratado.

Nesse exato sentido foi o pronunciamento do Ministro-Relator Cezar
Peluso, nos seguintes e expressivos termos:

afastada a incidéncia do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93, sem o procedimento proprio, restou violada a
Sumula Vinculante n°® 10. IV — Agravo regimental provido, para julgar procedente a reclamagéo. (Agravo
Regimental na Reclamagao n° 6.970 AgR/SP, sessdo de 24.11.2010, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
Pleno, Public. 15.02.2011)”.

19  Conforme o video da sessdo plenaria do STF do dia 24.11.2010, 2° bloco, disponivel em: <http://videos.
tvjustica.jus.br/>, acesso em: 13 dez. 2010, apud VIANA, Marcio Talio; DELGADO, Gabriela Neves;
AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo — aspectos gerais — a ltima decisdo do STF e a Sumula n°
331 — novos enfoques, op. cit., p. 282-295 e p. 73-76, respectivamente.
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“Eu reconhego a plena constitucionalidade da norma, € se o tribunal
areconhecer, como eventualmente podera fazé-lo, a mim me parece que
o tribunal ndo pode nesse julgamento impedir que a justica trabalhista,
com base em outras normas, em outros principios e a luz dos fatos de
cada causa, reconhe¢a a responsabilidade da administracdo.”

No prosseguimento daquele debate, o mesmo Relator foi ainda mais
incisivo ao reconhecer o acerto das decisdes do Tribunal Superior do Trabalho
e imputar, em certos casos € sob certas circunstancias, responsabilidade subsidi-
aria ao ente da Administragao Publica contratante, apesar do preceito expresso
do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93, pelos seguintes fundamentos:

“Eu s6 quero dizer o que eu estou entendendo (...) a postura da
Justi¢ca do Trabalho. Ela tem dito o seguinte: realmente, a mera inadim-
pléncia do contratado ndo transfere a responsabilidade nos termos do
que esta na lei, nesse dispositivo. Entao esse dispositivo € constitucional.
‘Mas isso ndo significa que eventual omissdo da administra¢do publi-
ca na obrigagdo de fiscalizar as obrigagoes do contratado ndo gere
responsabilidade a administracdo.’ E outra matéria, sdo outros fatos,
examinados a luz de outras normas constitucionais. Entdo, em outras
palavras (...), nos ndo temos discorddncia sobre a substancia da ag¢do,
eu reconheco a constitucionalidade da norma. ‘So6 estou advertindo ao
tribunal que isso ndo impedira que a Justi¢ca do Trabalho recorra a ou-
tros principios constitucionais e, invocando fatos da causa, reconheca a
responsabilidade da administragdo, ndo pela mera inadimpléncia, mas
por outros fatos’ (...)” (destacou-se)

Na mesma ocasido e seguindo o entendimento do Relator, o0 Ministro
Ricardo Lewandowski foi igualmente claro a esse respeito:

“Eu tenho acompanhado esse posicionamento do Ministro Cezar
Peluso no sentido de ‘considerar a matéria infraconstitucional, porque
realmente ela é decidida sempre no caso concreto, se ha culpa ou ndo’.
Nos defrontamos quase que cotidianamente em agdes de improbidade
(...), que sdo empresas de fachada, muitas vezes constituidas com capi-
tal de mil reais que participam de licitagdes milionarias ¢ essas firmas
depois de feitas ou ndo feitas as obras objeto da licitagdo, desaparecem
do cenario juridico e mesmo do mundo fatico e ficam com um débito
trabalhista enorme. O que ocorre no caso? Ha claramente, ‘estd clara-
mente configurada a culpa in vigilando e in eligendo da administra¢do’,
e ai, segundo o TST, incide ou se afasta, digamos assim, esse art. 71,
$1° da Lei n°8.666.” (destacou-se)
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Essa mesma preocupacdo com as consequéncias desastrosas que po-

deriam advir de um julgamento que afastasse de forma absoluta e automatica
toda e qualquer responsabilidade do ente publico pelos direitos trabalhistas de
seus trabalhadores terceirizados, em caso de inadimplemento do empregador e
devedor principal, caso ndo fiscalizado por seu contratante, foi bem exposta pelo
Ministro Gilmar Mendes, no incisivo voto que proferiu na ocasido, in verbis:

“Bem verdade que os conflitos que tém sido suscitados pelo TST
fazem todo o sentido e talvez exijam dos 6rgdos de controle, seja TCU,
seja Tribunal de Contas do Estado, os responsaveis pelas contas dos
municipios, ‘que haja realmente fiscaliza¢do, porque realmente o pior
dos mundos pode ocorrer para o empregado que presta o servigo’. A
empresa recebeu, certamente recebeu da Administragcdo, mas ndo cum-
priu os deveres elementares, entdo essa decisdo continua posta. Foi o
que o TST de alguma forma tentou explicitar ao ndo declarar a incons-
titucionalidade da lei e resgatar a ideia da sumula, ‘mas que haja essa
culpa in vigilando é fundamental’ (...). Talvez aqui reclamem-se normas
de organizagdo e procedimento por parte dos proprios orgdaos que tém
que fiscalizar, ‘que inicialmente sdo os orgdos contratantes’, € depois
os orgdos fiscalizadores, ‘de modo que haja talvez até uma exigéncia de
demonstragdo de que se fez o pagamento, o cumprimento, pelo menos
das verbas elementares, o pagamento de saldrio, o recolhimento da
previdéncia social e do FGTS’.” (destacou-se)

No prosseguimento dos debates naquele julgamento, o Ministro-Relator

Cezar Peluso, ao responder ao argumento de que seria ilegal atribuir responsa-
bilidade a Administragdo Publica pelo pagamento desses débitos trabalhistas
diante da literalidade do § 1° do art. 71 da Lei de Licitagdes e dele discordar
abertamente, foi ainda mais enfatico sobre essa possibilidade sob certas cir-
cunstancias concretas, verificadas caso a caso:

286

“V. Exa. esta acabando de demonstrar que a Administra¢do Pu-
blica ¢é obrigada a tomar uma atitude que, quando ndo toma, constitui
inadimplemento dela. E isso que gera a responsabilidade que vem sendo
reconhecida pela justica do trabalho, ndo é a constitucionalidade da nor-
ma’. Anorma ¢ sabia, ela diz que o mero inadimplemento nao transfere a
responsabilidade, mas a inadimpléncia da obrigacdo da administracdo
é que lhe traz como consequéncia uma responsabilidade que a Justica
do Trabalho eventualmente pode reconhecer, independentemente da
constitucionalidade da lei.” (destacou-se)
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Da clareza desses fundamentos, pode-se concluir que o Supremo Tribu-
nal Federal, ao julgar, em sua composicao plenaria, a ADC n° 16-DF, com um
unico voto vencido, com efeito reputou constitucional o § 1° do art. 71 da Lei
n° 8.666/93 e também considerou contrario a sua Simula Vinculante n® 10 e ao
art. 97 da Constitui¢do o antigo item I'V da Simula n® 331 do Tribunal Superior
do Trabalho (por haver afastado a aplicacdao daquele preceito legal com base
em fundamentos e critérios de origem constitucional, sem haver examinado
e declarado a inconstitucionalidade daquela norma, em incidente para tanto
suscitado, nos termos e na forma dos arts. 480 a 482 do CPC), vedando que a
Justiga do Trabalho, exclusivamente com base naquele entendimento sumulado,
atribuisse, de forma automatica e absoluta, a Administragdo Publica contra-
tante responsabilidade subsidiaria pelo pagamento das obrigacdes trabalhistas
inadimplidas pelo contratado, em terceirizagdes licitas decorrentes de regular
licitagdo, em relacdo aos empregados deste ultimo fornecidos ao ente publico.

Em outras palavras, naquele julgamento, de fato se considerou que,
por for¢a daquele dispositivo da Lei de Licitagdes em vigor, o puro e simples
inadimplemento das obrigagoes trabalhistas pelo empregador contratado pelo
ente publico ndo enseja automaticamente a responsabilidade deste ultimo por
seu pagamento, mesmo que de forma subsidiaria.

Contudo, naquela mesma decisdo, em sua integra dotada de eficacia
contra todos e efeitos vinculantes (art. 102, § 2° da Constitui¢do Federal),
também se entendeu, de forma também expressa, que a constitucionalidade
desse preceito legal ndo impede que seja ele interpretado de forma sistematica
com outros dispositivos de leis e da Constituigdo Federal, os quais, por sua vez,
continuam a impor a Administragdo Publica quando utilizar de modo continuo
mao de obra terceirizada, o dever de licitar e de fiscalizar, de forma plena e
eficaz, a execucdo daquele contrato administrativo de prestacdo de servicos,
até mesmo quanto ao pleno e oportuno cumprimento daquelas obrigacdes
trabalhistas.

Em consequéncia, em absoluto, ndo foi descartado, naquele julgamento
(sendo, ao contrario, ali salientado), que continua plenamente possivel que a
Justi¢a do Trabalho, ao julgar casos concretos como esse € a luz do conjunto
fatico-probatorio neles delineado, continue a imputar ao ente publico tomador
daqueles servigos terceirizados a responsabilidade subsididria por aquelas
obrigac¢des inadimplidas por seu devedor principal, em virtude da presenca de
culpa in eligendo (na excepcional hipotese de demonstracao de irregularidades
no procedimento licitatério) ou de culpa in vigilando (pela simples omissao
do ente publico de, no curso e ao término da execu¢ao daquele contrato, ndo

Rev. TST, Brasilia, vol. 77, n* 2, abr/jun 2011 287



70 ANOSDAJUSTICADO TRABALHO

ter fiscalizado, como deveria, o cumprimento das normas trabalhistas pelo
contratado e ndo haver tomado as providéncias capazes de prevenir aquela
inadimpléncia).

O que, entdo, decidiu o excelso Supremo Tribunal Federal foi que o
§ 1°do art. 71 da Lei n° 8.666/93 afasta a responsabilidade contratual da Ad-
ministragdo Publica pelas obrigacdes trabalhistas relativas aos empregados do
particular que foi selecionado e contratado em decorréncia da correspondente
licitagdo, pela simples condigdo de celebrante daquele contrato administrativo.
Ou seja, o ente publico jamais podera ser considerado, automaticamente, o
devedor principal daqueles trabalhadores.

Porém, por for¢a da incidéncia simultanea e sistematica de outras normas
infraconstitucionais aplicaveis as relagdes juridicas decorrentes daquela con-
tratacdo, sera sempre possivel apurar, através do exame dos elementos fatico-
probatorios constantes de cada processo, a existéncia de conduta dolosa ou
culposa da Administragdo Ptiblica, mesmo que apenas omissiva, que justifique
que lhe seja atribuida responsabilidade subjetiva extracontratual, patrimonial
ou aquiliana pelos danos por ela causados.”

Cumpre, desde logo, advertir que, nos casos de terceirizagdes ilicitas (de
que trata o item Il da Simulan® 331 do TST), a responsabilidade extracontratual
da Administragdo Publica ¢ clara e induvidosa, sendo dispensaveis maiores
consideracdes a respeito. Em consequéncia, o ente publico que, em conjunto
com o falso empregador daqueles trabalhadores, houver perpetrado tao flagrante
ilicitude, ndo tera como furtar-se de responder pelo adimplemento dos direitos
trabalhistas daqueles reclamantes, embora ndo seja possivel o reconhecimento

20 No mesmo sentido também se pronuncia com propriedade a i. Professora e Desembargadora do TRT
da 2 Regido Ivani Contini Bramante (em seu artigo “A aparente derrota da Simula n° 331/TST e a
responsabilidade do poder publico na terceiriza¢@o”, in: Revista Trabalhista: Direito e Processo,n° 37,
jan./mar. 2011, Sao Paulo: LTr, p. 109 e in: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 2° Regido,
n° 07/2011, p. 36-37):

“A declaracdo de constitucionalidade da Lei de Licitagdes (Lei n® 8.666/93), art. 71, § 1°, pelo Supre-
mo Tribunal Federal (ADC n° 16) foi feita in abstrato, desvinculada de qualquer caso concreto, na
consideragdo de um processo de licitagdo em condigdes de legalidade e normalidade. Portanto, ndo
constitui salvo conduto ou incondicional auséncia de responsabilidade pelos danos a que deu causa
a Administragdo Publica, por meio de contratagdo precedida de procedimento licitatorio. Se restar
provado que a Administragdo Publica, por seu agente publico, de qualquer modo concorreu para o
descumprimento da legislagdo trabalhista, atrai a responsabilidade pelos débitos trabalhistas.”

Para idéntica conclusdo, consultem-se ainda os artigos dos Desembargadores do Trabalho SILVA,
Antonio Alvares da. “Responsabilidade da administragio publica nas terceirizagdes”, in: LTi75-03/271-
275, mar. 2011 e GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. “Art. 70 da Lei n® 8.666/93 e Stimula n° 331
do C. TST: poderia ser diferente?”, in: Revista Trabalhista: Direito e Processo, n° 37, jan./mar. 2011,
Sao Paulo: LT/ANAMATRA, p. 133-141.

288 Rew. TST, Brasilia, vol. 77, n* 2, abr/jun 2011



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

do vinculo de emprego do trabalhador com ele, por for¢a do disposto no art.
37, inciso II, da Constituigdo Federal.

Da mesma forma, nos casos das denominadas terceirizagdes licitas de
servigos, decorrentes de prévio e regular procedimento licitatorio, tem o ente
publico tomador dos servicos o dever legal de fiscalizar o completo adimplemen-
to, pelo empregador por ele contratado, das obrigagdes trabalhistas referentes
aos trabalhadores terceirizados.

5 A PONDERACAO DOS PRINCIPIOS, DOS DIREITOS E DOS
INTERESSES PUBLICOS E PRIVADOS EM CONTRASTE E A
APURACAO DA RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL
DOS ENTES PUBLICOS NOS CASOS DE TERCEIRIZACAO DE
SERVICOS

Antes de tudo, é indispensavel repelir, com vigor, a alegagdo, por vezes
utilizada pelos entes publicos demandados, de que sua condenagdo a responder
subsidiariamente pelos débitos trabalhistas dos particulares por eles contratados
para fornecer trabalhadores terceirizados significaria afronta ao art. 5° da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (nova denominacao dada pela
Lei n° 12.376/2010 a Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil Brasileiro) e ao art.
8°, caput, in fine, da CLT, por pretensamente privilegiar os interesses apenas
privados e patrimoniais destes e de seus empregados em detrimento do inte-
resse publico de toda a sociedade, que estaria sendo obrigada, pela Justi¢a do
Trabalho, a suportar, uma vez mais, um custo ja embutido no preco dos servigos
contratados por meio do correspondente contrato administrativo. Nada mais
equivocado, no entanto.

E que ndo se pode esquecer, antes de qualquer coisa, de que essas obriga-
¢oOes trabalhistas, embora em sua quase totalidade tenham natureza pecuniaria,
sd0 muito mais do que isso: sdo direitos fundamentais sociais, constitucional-
mente consagrados no art. 7° da Norma Fundamental em vigor, e que desempe-
nham a relevantissima fungao extrapatrimonial de, por seu inquestionavel carater
alimentar, assegurar a vida ¢ a subsisténcia dignas daqueles trabalhadores e de
suas familias. Por isso mesmo, portanto, devem receber uma tutela jurisdicional
diferenciada® e, na escala de valores e direitos em confronto, deve ser-lhes

21 Sobre o conceito de tutela jurisdicional diferenciada, vejam-se, por todos, MARINONI, Luiz Guilherme,
Tutela inibitoria (individual e coletiva), Sao Paulo: RT, 1998, p. 66, 259, 392-393 ¢ 406-407 e Técnica
processual e tutela de direitos, Sdo Paulo: RT, 2004, p. 189-192 ¢ PROTO PISANI, Andrea, Lezioni
di Diritto Processuale Civile, 3. ed., Napoli: Jovene Editore, 1999, p. 32-41.
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atribuido um peso necessariamente maior que o interesse publico secundario®? do
ente publico contratante de nao ser subsidiariamente condenado a pagar aqueles
débitos trabalhistas (sempre com preservagdo da possibilidade de se ressarcir
de forma plena esse pagamento por meio da correspondente agdo regressiva,
que podera — e devera — ajuizar contra o devedor principal por ele contratado).

Por isso, alias, ndo se pode afirmar que a Administragdo Publica, que se
beneficiou da for¢a de trabalho desses trabalhadores terceirizados, possa ficar
indiferente & sorte deles. A luz dos valores e principios em tensdo, ndo se pode
afirmar, diante do paradigma do Estado Democratico de Direito constitucional-
mente adotado em nosso pais a partir de 1988, que o interesse ptblico primario
da Administragdo Publica, em casos como esse, seja deixar ao desamparo os
trabalhadores terceirizados — muito ao contrario. A vingar a tese da pura e
simples irresponsabilidade da Administragdo Publica em casos em que essa se
omitiu do seu dever de fiscalizar o adimplemento das obrigagdes trabalhistas
pelas empresas por ela contratadas para o fornecimento de trabalhadores tercei-
rizados, os direitos fundamentais sociais assegurados na Constituicdo de 1988
a todos esses trabalhadores nao passardo de letra morta, em contrariedade aos
ditames de justica social e de valorizagdo do trabalho previstos e assegurados
nos exatos termos da Norma Fundamental de 1988.

Se, ao contrario, entender-se, como aqui se sustenta, que o ente publico
contratante tem esse dever de fiscalizar, em todo o curso do contrato adminis-
trativo, o cabal e tempestivo cumprimento, pelo particular, de suas obrigagoes
trabalhistas como empregador daqueles trabalhadores terceirizados que atuaram

22 Sobre a classica distingdo, origindria da doutrina administrativista italiana (Renato Alessi), entre
interesses publicos ou interesses primdrios — que sdo os interesses da coletividade como um todo — e
interesses secundarios — que o Estado, pelo s6 fato de ser sujeito de direitos, poderia ter como qualquer
outra pessoa, isto €, independentemente de sua qualidade de servidor de interesses de terceiros: os da
coletividade —, veja-se, por todos, a ligdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, in: Curso de Direito
Administrativo, 13. Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 32-33. Este ilustre jurista tece, a seguir, con-
sideragdes em tudo aplicaveis a situagdo ora em exame:

““‘Poderia’ (o Estado), portanto, ter o interesse secunddrio de resistir ao pagamento de indenizagées,
ainda que procedentes, ou de denegar pretensdes bem-fundadas que os administrados lhe fizessem, ou
de cobrar tributos ou tarifas por valores exagerados. Estaria, por tal modo, defendendo interesses apenas
‘seus’, enquanto pessoa, enquanto entidade animada do propdsito de despender o minimo de recursos
e abarrotar-se deles ao maximo. Ndo estaria, entretanto, atendendo ao interesse publico, ao interesse
primario, isto é, aquele que a lei aponta como sendo o interesse da coletividade: o da observincia da
ordem juridica estabelecida a titulo de bem curar o interesse de todos.

Por isso os interesses secundarios nio sdo atendiveis sendo quando coincidirem com interesses primarios,
unicos que podem ser perseguidos por quem axiomaticamente os encarna e representa. Percebe-se,
pois, que a Administra¢do nao pode proceder com a mesma desenvoltura e liberdade com que agem
os particulares, ocupados na defesa das proprias conveniéncias, sob pena de trair sua missdo propria
e sua propria razdo de existir”.
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no dmbito da Administragdo Publica, sera inevitavel a incidéncia subsidiaria,
autorizada pelo paragrafo unico do citado art. 8° da CLT, dos arts. 186 ¢ 927,
caput, do Cédigo Civil em vigor, que estabelecem para todos, até mesmo para
os entes publicos em geral, a responsabilidade civil subjetiva de natureza extra-
contratual, decorrente da pratica (comissiva ou omissiva) de ato ilicito, in verbis:

“Art. 186 Aquele que, por agdo ou omissdo voluntdaria, negligén-
cia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

(..)

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo.”

Nessa mesma linha também se pronuncia Helder Santos Amorim:

“A interpretagdo do § 1° do art. 71 da Lei n° 8.666/93 desafia sua
leitura conjunta e contextualizada com varios outros dispositivos legais
que imputam & Administragao Publica, de forma correlata e proporcional,
o dever de fiscalizar eficientemente a execucdo dos seus contratos de
terceirizagdo, por imperativo de legalidade e moralidade ptblica (Consti-
tuicdo, art. 37, caput), inclusive em relagdo ao adimplemento dos direitos
dos trabalhadores terceirizados, tendo em vista que se trata de direitos
fundamentais (Constituicdo, art. 7°) cuja promogao ¢ fiscalizagdo incumbe
aprioristicamente ao Estado, como razao essencial de sua existéncia.”?

Cumpre agora, portanto, examinar as demais normas legais aplicaveis a
contratagcdo, pela Administracdo Publica, e apds regular procedimento licita-
torio, de uma empresa para, por intermédio do fornecimento de trabalhadores
terceirizados, prestar-lhe servigos para determinar se tem ela, ou ndo, o dever
legal de, no curso daquele contrato administrativo, fiscalizar ndo apenas a
execucgdo daqueles servigos, mas também o pleno e tempestivo adimplemento
daquelas obrigagoes trabalhistas pelo empregador por ela contratado. O simples
exame de outros artigos da mesma Lei de Licitagdes (Lei n° 8.666/93), como
se demonstrara a seguir, permite concluir em sentido afirmativo.

A principio, os arts. 54, § 1°, 55, inciso XIII, e 66 da Lei n° 8.666/93
estabelecem, de forma clara, que o fornecedor de mao de obra contratado esta
estritamente vinculado ao cumprimento cabal das obrigagdes e responsabili-

23 VIANA, Marcio Tualio; DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Terceirizagédo — as-
pectos gerais — a ultima decisdo do STF e a Sumula n° 331 do TST — novos enfoques, op. cit., p. 292
e p. 76, respectivamente.
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dades a que se vinculou quando participou da licitagdo e apresentou proposta
(na qual obrigatoriamente fez constar o prego relativo aos direitos trabalhistas
de seus empregados):

“Art. 54. (...)

§ 1° Os contratos devem estabelecer com clareza e precisdo as
condigOes para sua execugdo, expressas em clausulas que definam os
direitos, obrigagéoes e responsabilidades das partes, em conformidade
com os termos da licitagdo e da proposta a que se vinculam.

(..

“Art. 55. Sdo clausulas necessarias em todo contrato as que es-
tabelecam:

(..)

XIII — a obrigacdo do contratado de manter, durante toda a
execucdo do contrato, em compatibilidade com as obrigagées por ele
assumidas, todas as condi¢des de habilitacdo e qualificagdo exigidas na
licita¢do.”

“Art. 66. O contrato devera ser executado fielmente pelas partes,
de acordo com as clausulas avencadas e as normas desta Lei, responden-
do cada uma pelas consequéncias de sua inexecu¢do total ou parcial.”
(grifou-se)

A seguir, os arts. 58, inciso 111, e 67, caput e seu § 1°, da mesma Lei de
Licitacdes, de maneira clara e expressa, impoem a Administragao Publica con-
tratante o poder-dever de fiscalizar o cabal e oportuno cumprimento de todas
as obrigacdes assumidas pelo contratado, que acabou por ser o selecionado
no procedimento licitatorio — dentre elas, evidentemente, as que decorrem
da observancia das normas trabalhistas em relacdo aos seus empregados que
prestarem servigos, como terceirizados, ao ente publico:

“Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido
por esta Lei confere a Administragdo, em relagao a eles, a prerrogativa de:

(..

I — fiscalizar-lhes a execugdo;

C.)

“Art. 67. A execugdo do contrato devera ser acompanhada e
fiscalizada por um representante da Administragdo especialmente de-
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signado, permitida a contratagdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo
de informagdes pertinentes a essa atribuicao.

§ 1° O representante da Administracdo anotara em registro proprio
todas as ocorréncias relacionadas com a execuc¢do do contrato, deter-
minando o que for necessario a regularizagdo das faltas ou defeitos
observados.” (grifou-se)

Por sua vez, o art. 77 desta Lei n® 8.666/93 prevé que a inexecucao total
ou parcial do contrato enseja a sua rescisdo, com as consequéncias contratuais e
as previstas em lei ou regulamento”. O art. 78 da citada lei, de sua parte, prevé,
como motivo para a rescisdo contratual 0 ndo cumprimento ou o cumprimento
irregular de clausulas contratuais, especificagdes, projetos ou prazos, assim
como o cometimento reiterado de faltas na sua execucdo e o desatendimento das
determinagdes regulares da autoridade designada para acompanhar e fiscalizar
a sua execu¢do —o que, sem davida, ¢ aplicavel a hipotese do inadimplemento,
pelo empregador contratado pelo ente publico, de suas obrigagdes trabalhistas
para com os trabalhadores terceirizados.

Como se ndo bastassem esses claros preceitos da propria Lei n® 8.666/93,
que devem ser interpretados e aplicados de forma conjunta e sistematica com o
multicitado art. 71, § 1°, do mesmo diploma legal, a matéria encontra-se, hoje,
regulamentada no ambito da Administracdo Publica Federal pela Instrugio
Normativa (IN) n° 2, de 30.04.08, do Ministério do Planejamento, Orgamento
e Gestdo (MPOG), alterada pela Instrucdo Normativa (IN) n°® 3/09, do mesmo
Ministério®.

Em linhas gerais, a referida IN n° 2/08 do MPOG impde a Administracdo
Publica federal contratante o dever de fiscalizar o adimplemento das obrigacdes
trabalhistas pelas empresas contratadas, em relagdo a seus trabalhadores ter-
ceirizados, desde as fases de abertura e de desenvolvimento do procedimento
licitatorio e da celebrag@o do resultante contrato administrativo, nos seguintes
termos:

a) desde a selecdo da empresa no procedimento de licita¢do, na medida
em que o Edital de Licitagdo ja devera prever que “a execucdo completa do

24 Como acertadamente esclarece Helder Santos Amorim, este padrio fiscalizatorio federal vincula a
Administragdo Publica em todos os ambitos federativos por forga do principio da predomindncia do
interesse, tendo em conta que, sendo privativa da Unido a competéncia para legislar sobre normas de
licitagdes e contratos, aos Estados e Municipios incumbe complementar essa legislagdo com respeito
as diretrizes nacionais (In: VIANA, Marcio Ttlio; DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder
Santos. Terceirizagdo — aspectos gerais — a ultima decisdo do STF e a Simula n® 331 — novos enfoques,
op. cit., p. 292-293 e p. 77, respectivamente).
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contrato s6 acontecera quando o contratado comprovar o pagamento de todas
as obrigagdes trabalhistas referentes & mao de obra utilizada”, nos casos de
contratagdo de servico continuado, com dedicagdo exclusiva de mdo de obra
(art. 19, inciso XVIII, da IN n° 2/08), e que o contratado devera apresentar
garantia, com validade de trés meses apos o término da vigéncia contratual,
com previsdo expressa de que essa garantia somente sera liberada diante da
comprovagdo de que a empresa pagou todas as verbas rescisorias trabalhistas
decorrentes da contratacdo, e de que essa garantia, caso esse pagamento nao
ocorra até o fim do segundo més apds o encerramento daquele contrato, serd
usada para o pagamento direto, pela Administracdo, dessas verbas trabalhistas
aos trabalhadores terceirizados (inciso XIX da IN n°® 2/08 ¢ art. 19-A, inciso
IV, da mesma IN, acrescentado pela IN n°® 3/09);

b) no momento do julgamento das propostas da fase licitatoria, a Ad-
ministracdo deve verificar se os precos propostos pelas empresas licitantes sao
compativeis com o custo dos encargos sociais trabalhistas, sob pena de des-
classificagdo da proposta por inexequibilidade (art. 44, § 3°, da Lein® 8.666/93,
regulamentado pelo art. 29, § 3°, da IN n° 2/08);

¢) por ocasido da elaboragdo e celebragdo do contrato administrativo
com a empresa vencedora no certame licitatorio, devendo esse contrato ser
automaticamente vinculado a todas as condi¢des de habilitacdo previstas no
edital e a todas as condi¢des contidas na proposta vencedora, especialmente os
direitos trabalhistas dos empregados da empresa contratada, que compoéem o
preco dos servigos contratados, cabendo ao ente publico contratante especifi-
car, no contrato administrativo, a responsabilidade da empresa contratada de
satisfazer os direitos dos seus proprios empregados, nos valores e patamares
previstos na planilha de custos por ela apresentada; como logica e automatica
consequéncia, cabera a Administra¢do contratante o dever de fiscalizar o
cumprimento integral destas obrigagées (conforme os ja citados arts. 54, § 1°,
55, inciso XIII, e 66 da Lei n°® 8.666/93).

Também aqui ¢ acertada a conclusdo de Helder Santos Amorim, a luz
dessas premissas:

“Em face desta vinculagdo, exsurge que a execugdo contratual,
no modelo da Lei n° 8.666/93, vai além do cumprimento de seu estrito
objeto, para abranger todos os aspectos que constituam premissa a sa-
tisfagdo deste objeto contratual, tal como o cumprimento das obrigacdes
trabalhistas da empresa contratada (cujos custos integram o prego do
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servigo), sob pena de violagdo direta da proposta vencedora, das con-
di¢Ses de habilitacdo e, portanto, do proprio contrato administrativo.”*

Regulamentando o ja citado art. 67, caput, e seu § 1°, da Lein® 8.666/93,
o art. 34 da IN n° 2/08 do MPOG ainda determina que, na fiscalizagcdo do
“cumprimento das obrigacdes trabalhistas e sociais nas contratagdes continu-
adas com dedicacao exclusiva dos trabalhadores da contratada”, seja exigida a
comprovagao dos seguintes fatos e circunstancias: a) regularidade para com o
INSS e FGTS; b) pagamento de salarios no prazo previsto em lei, referente ao
més anterior; ¢) fornecimento de vale-transporte e auxilio-alimenta¢do, quando
cabivel; d) pagamento do 13° salario; e) concessdo de férias e correspondente
pagamento do adicional; f) realizacdo de exames admissionais, demissionais e
periodicos, quando for o caso; g) fornecimento de cursos de treinamento e reci-
clagem exigidos por lei; h) cumprimento das obrigagdes contidas em convengao
coletiva, acordo coletivo ou senten¢a normativa em dissidio coletivo de trabalho,
e de cumprimento de todas as demais obrigacdes estabelecidas na legislacao
laboral em relagdo aos empregados vinculados ao contrato administrativo.

Para assegurar a efetividade dessa fiscalizag@o pelo ente publico contra-
tante, o art. 36 daquela Instrucdo Normativa exige que a Administrag@o, no ato
do pagamento da prestacdo mensal do servigo, exija da empresa a comprovacao
do pagamento de todas as suas obrigacdes trabalhistas relativas a fatura anterior,
sob pena de retencao do seu valor para pagamento direto aos trabalhadores, por
sua vez autorizado pelo art. 19-A da IN n° 2/08 (acrescentado pela IN n° 3/09),
que permite que o ente publico, mediante previsdo constante do edital licitato-
rio e do contrato administrativo, receba autorizacao prévia do contratado para
promover ordinariamente o provisionamento e a reten¢do de valores relativos
ao preco do contrato para esse pagamento direto, relativo a férias, gratificacdo
natalina, verbas rescisorias e depositos de FGTS dos empregados terceirizados
(sendo de se mencionar que a Resolugdo n® 98/09 do Conselho Nacional de
Justica traz previsao idéntica em relagao aos contratos de prestagdo de servigos
terceirizados de forma continua celebrados no &mbito do Poder Judiciario), bem
como efetue descontos nas faturas e realize o pagamento direto de quaisquer
direitos trabalhistas que vierem a nao ser cumpridos pelo contratado.

Por sua vez, o paragrafo inico do art. 31 da IN n° 2/08 estabelece que a
fiscalizag@o contratual dos servigos continuados pelo ente publico contratante
devera seguir o disposto no anexo IV da referida Instrugdo Normativa, o qual,

25 VIANA, Marcio Tulio, DELGADO, Gabriecla Neves; AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo — as-
pectos gerais — a Ultima decisdo do STF e a Simula n° 331 — novos enfoques, op. cit., p. 294 e p. 80,
respectivamente.
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de sua parte, institui um “Guia de Fiscalizagdo dos Contratos de Terceiriza-
¢do”, que esquematiza e detalha a fiscalizagdo do cumprimento desses direitos
trabalhistas em quatro momentos distintos:

a) a fiscalizagdo inicial (momento em que a terceirizagdo ¢ iniciada),
quando deve ser elaborada uma planilha com discriminagdo de todos os em-
pregados terceirizados que prestam servigos ao ente publico contratante, com
a conferéncia de todas as anotagdes em suas CTPSs e a verificagdo dos valores
dos salarios a eles pagos, para que ndo sejam inferiores aos previstos no contrato
administrativo e nas normas coletivas de trabalho a eles aplicaveis, bem como
da existéncia de obrigacdes trabalhistas adicionais, estabelecidas em normas
coletivas de trabalho, e de condi¢des de trabalho insalubres ou perigosas;

b) afiscaliza¢do mensal (feita antes do pagamento da fatura), que implica
a elaboragdo de uma planilha mensal, com indicag¢ao de todos os empregados
terceirizados, a fungdo exercida, os dias efetivamente trabalhados e eventuais
horas extras prestadas, férias, licencas, faltas e ocorréncias, na exigéncia de que
a empresa contratada apresente copias das folhas de ponto dos empregados,
por ponto eletrénico ou por meio que ndo seja padronizado (nos termos da
Stimula n° 338 do TST), devendo haver glosa da fatura, em caso de faltas ou
de horas trabalhadas a menor; na mesma ocasido mensal, devera ser exigida a
apresentagdo, pelo contratado, dos comprovantes de pagamento dos salarios,
vales-transporte e, se houver, auxilio-alimentacao dos empregados, efetuando-
se aretengdo e o depdsito do FGTS dos trabalhadores terceirizados, caso tenha
havido prévia autorizagdo da empresa contratada, nos termos do edital e do
contrato administrativo, ou exigindo-se, alternativamente, a comprovagao do
recolhimento do FGTS, INSS e demais encargos sociais;

¢) a fiscalizagdo diaria, por meio da conferéncia, dia a dia, de quais
empregados terceirizados estdo prestando servigos, em quais funcdes e se esses
estdo cumprindo rigorosamente a jornada de trabalho, prevendo-se uma rotina
para autorizacdo de realiza¢ao de horas extras por terceirizados;

d) a fiscalizag¢do especial, que implica a analise da data-base da cate-
goria dos empregados terceirizados, prevista na norma coletiva de trabalho a
eles aplicavel, para verificar o dia e o percentual nela previstos, bem como no
controle das férias e licengas desses empregados e de suas eventuais estabili-
dades provisorias.

Por fim, para ndo deixar mais nenhuma davida sobre o fato de o inadim-
plemento das obrigagdes trabalhistas pelo contratado, em relagao a seus proprios
empregados terceirizados para a Administragdo Publica, constituir uma grave
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infracdo do contrato administrativo de prestagdo de servicos € ser a rigorosa
fiscalizag@o de seu cumprimento um dever essencial do ente publico contratante,
os arts. 34, § 4°, e 34-A da IN n° 2/08 impdem, de forma obrigatdria, a rescisdo
unilateral do contrato de prestagdo de servigos, por iniciativa do ente publico
contratante, caso tenha sido por este constatado o descumprimento dos direitos
trabalhistas pela empresa contratada e ndo tenha havido, por esta, a regulari-
zagdo imediata da situag@o no prazo para tanto oferecido pela Administragdo:

“Art. 34-A. O descumprimento das obrigagdes trabalhistas ou a
ndo manutencdo das condigdes de habilitagdo pelo contratado devera
dar ensejo a rescisdo contratual, sem prejuizo das demais sangdes, sendo
vedada a retencdo de pagamento se o contratado ndo incorrer em qualquer
inexecug¢do do servigo ou nio o tiver prestado a contento.

Paragrafo tinico. A Administra¢ao podera conceder um prazo para
que a contratada regularize suas obrigagdes trabalhistas ou suas condi¢oes
de habilitacdo, sob pena de rescisdo contratual, quando ndo identificar
ma-fé ou a incapacidade da empresa de corrigir a situagdo.”

Desse conjunto de normas legais e regulamentares aqui exposto, resulta
a inarredavel conclusio de que, uma vez tenha sido constatado e comprovado,
em determinada acdo trabalhista movida pelo trabalhador terceirizado contra
seu empregador e contra o ente publico que contratou este tltimo, o inadimple-
mento das obrigagdes trabalhistas decorrentes daquele contrato administrativo
pelo empregador contratado, a Administrag¢do Publica contratante caberd, com
exclusividade, para evitar que sua conduta seja considerada omissa e ilicita,
nos termos e para os efeitos dos arts. 186 e 927, caput, do Codigo Civil, ale-
gar e comprovar, cabalmente, no curso da instrugdo processual, que praticou
todos esses atos administrativos detalhadamente estabelecidos nos apontados
preceitos da Lei n°8.666/93 e na Instru¢do Normativa n° 02/08, alterada pela
Instrucdao Normativa n°03/2009, do Ministério do Planejamento, Or¢amento e
Gestdo (MPOG), no sentido de fiscalizar, no curso e no encerramento daquele
contrato administrativo, a plena observancia dos direitos trabalhistas do cor-
respondente reclamante e de que, uma vez constatado o seu inadimplemento,
tomou todas as medidas e as providéncias legalmente previstas para prevenir
ou ressarcir o trabalhador terceirizado vitima daqueles atos ilicitos.

E preciso lembrar, por fim, que o principio da legalidade administrativa
impde ao ente publico a completa e rigorosa observancia das normas legais
e regulamentares aqui referidas, que estabelecem o seu dever de fiscalizar o
cumprimento das suas obrigagdes trabalhistas por parte do empregador daque-
les trabalhadores terceirizados, ndo lhe sendo dado, de forma discricionaria,
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decidir se e quando ira fazé-lo, de acordo com critérios de conveniéncia e de
oportunidade manifestamente inaplicaveis nessas situagoes.

Tudo o que até aqui se afirmou, alids, acabou de ser consagrado pelo
Pleno do Tribunal Superior do Trabalho como o novo entendimento predo-
minante desta Corte sobre a matéria, ao revisar sua Stimula n° 331, em sua
sessao extraordinaria de 24.05.2011 (Diario Eletronico da Justi¢a do Trabalho
de 27.05.2011, f. 14 e 15), quando se atribuiu nova redacdo ao seu item IV ¢
decidiu-se inserir-lhe o novo item V, nos seguintes e expressivos termos:

“SUMULA N° 331. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVI-
COS. LEGALIDADE.

(..

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

V —Os entes integrantes da Administragao Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente nas mesmas condi¢des do item 1V, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagoes
da Lei n° 8.666, de 21.06.93, especialmente na fiscaliza¢do do cum-
primento das obrigagoes contratuais e legais da prestadora de servigo
como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigagoes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.” (destacou-se)*

26  As varias Turmas do Tribunal Superior do Trabalho, a partir do julgamento da ADC n° 16 pelo STF
e, especialmente, a partir da aprovagdo da nova redagdo de sua Stimula n°® 331, itens IV e V, ja tém
proferido decisdes em que, sem automaticamente atribuir responsabilidade subsidiaria aos entes pu-
blicos tomadores dos servigos de trabalhadores terceirizados em decorréncia do mero inadimplemento
das correspondentes obrigagdes trabalhistas por seus empregadores contratados mediante licitagao,
reconhece-se a responsabilidade extracontratual da administragdo ptblica em virtude de sua conduta
culposa, concretamente evidenciada nos autos, buscando-se, assim, dar a mais rigorosa e exata aplicagao
ao entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo. Veja-se, apenas a titulo de exemplo, a
seguinte decisdo unanime de sua Segunda Turma de nossa lavra, in verbis:

“TERCEIRIZACAO TRABALHISTA NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA. ART. 71,
§ 1°, DA LEI N° 8.666/93 E RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ENTE PUBLICO PELAS
OBRIGACOES TRABALHISTAS DO EMPREGADOR CONTRATADO. POSSIBILIDADE, EM
CASO DE CULPA IN VIGILANDO DO ENTE OU ORGAO PUBLICO CONTRATANTE, NOS TER-
MOS DA DECISAO DO STF PROFERIDA NA ADC N° 16-DF E POR INCIDENCIA DOS ARTS.
58, INCISOIII, E 67, CAPUT E § 1°, DA MESMA LEI DE LICITACOES E DOS ARTS. 186 E 927,
CAPUT, DO CODIGO CIVIL. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL E PLENA OBSERVANCIA
DA SUMULA VINCULANTE N° 10 E DA DECISAO PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NA ADC N° 16-DE. SUMULA n° 331, ITENS IV E V, DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
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6 — A QUESTAO DA DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA ENTRE OS
LITIGANTES

Cumpre, ainda, enfrentar uma questdo que, nos futuros processos tra-
balhistas em que se discutir a existéncia de responsabilidade subsidiaria dos
entes publicos nas terceirizagdes licitas, talvez se torne relevante: devem os
reclamantes que atuaram como trabalhadores terceirizados no ambito da Ad-
ministragdo Publica, desde sua peticdo inicial e ao formularem seus pedidos
iniciais de responsabilizagdo subsidiaria do ente publico tomador de seus
servicos, obrigatoriamente afirmar, de forma expressa, ter ele agido com cul-

TRABALHO. 1. Conforme ficou decidido pelo Supremo Tribunal Federal, com eficacia contra todos
e efeito vinculante (art. 102, § 2°, da Constituigdo Federal), ao julgar a A¢do Declaratoria de Cons-
titucionalidade n°® 16-DF, é constitucional o art. 71, § 1°, da Lei de Licitagdes (Lei n° 8.666/93), na
redagdo que lhe deu o art. 4° da Lei n® 9.032/95, com a consequéncia de que o mero inadimplemento
de obrigagdes trabalhistas causado pelo empregador de trabalhadores terceirizados, contratados pela
Administragdo Publica, apds regular licitagdo, para lhe prestar servigos de natureza continua, nido
acarreta a esta Ultima, de forma automatica e em qualquer hipétese, sua responsabilidade principal
e contratual pela satisfagdo daqueles direitos. No entanto, segundo também expressamente decidido
naquela mesma sessdo de julgamento pelo STF, isso ndo significa que, em determinado caso concreto,
com base nos elementos fatico-probatorios delineados nos autos e em decorréncia da interpretagdo
sistematica daquele preceito legal em combinagdo com outras normas infraconstitucionais igualmente
aplicaveis a controvérsia (especialmente os arts. 54, § 1°, 55, inciso XIII, 58, inciso 11, 66, 67, caput
eseu § 1°, 77 e 78 da mesma Lei n°® 8.666/93 e os arts. 186 e 927 do Codigo Civil, todos subsidiaria-
mente aplicaveis no ambito trabalhista por forga do paragrafo unico do art. 8° da CLT), ndo se possa
identificar a presenca de culpa in vigilando na conduta omissiva do ente publico contratante, ao ndo
se desincumbir satisfatoriamente de seu 6nus de comprovar ter fiscalizado o cabal cumprimento, pelo
empregador, daquelas obrigagdes trabalhistas (fato que deve estar expressamente registrado na decisao
regional), como estabelecem aquelas normas da Lei de Licitagdes e também, no ambito da Administragdo
Publica federal, a Instru¢do Normativa n°® 2/08 do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo
(MPOG), alterada por sua Instrugdo Normativa n° 03/09. 2. Nesses casos, sem nenhum desrespeito
aos efeitos vinculantes da decisdo proferida na ADC n°® 16-DF e da propria Simula Vinculante n® 10
do STF, continua perfeitamente possivel, a luz das circunstancias faticas da causa e do conjunto das
normas infraconstitucionais que regem a matéria, que se reconheca a responsabilidade extracontratual,
patrimonial ou aquiliana do ente publico contratante autorizadora de sua condenagao, ainda que de
forma subsidiaria, a responder pelo adimplemento dos direitos trabalhistas de natureza alimentar dos
trabalhadores terceirizados que colocaram sua forca de trabalho em seu beneficio. 3. Tudo isso acabou
de ser consagrado pelo Pleno deste Tribunal Superior do Trabalho, ao revisar sua Simula n° 331, em
sua sessdo extraordinaria realizada em 24.05.2011 (decisao publicada no Diario Eletronico da Justiga
do Trabalho de 27.05.2011, f. 14/15), atribuindo nova redagio ao seu item IV ¢ inserindo-lhe o novo
item V, nos seguintes e expressivos termos: “SUMULA N° 331. CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS. LEGALIDADE. (...) IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagdes,
desde que haja participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial. V — Os
entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente nas mesmas
condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagées da
Lein®8.666, de 21.06.93, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagées contratuais e
legais da prestadora de servigo como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigacées trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.” Agravo
de instrumento desprovido. (...)” (Proc. n°® TST-AIRR-4048-52.2010.5.10.0000, 2* T., Rel. Min. José
Roberto Freire Pimenta, j. 01.06.2011).
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pa, omissiva ou comissiva, sob pena de inépcia ou até mesmo de automatica
improcedéncia desse pedido inicial?

A resposta deve ser categoricamente negativa: em primeiro lugar, por-
que a propria formulagdo do pleito inicial em referéncia, baseado, de forma
implicita ou expressa, no entendimento jurisprudencial consagrado no novo
item V da Simulan® 331 do TST, ja tera como pressupostos todos os elementos
nele previstos, dentre os quais avulta a conduta culposa dos entes integrantes
da Administragdo Publica, podendo-se considerar essa assertiva como algo
inerente a propria formulagdo dessa pretensdo; ademais, o § 1° do art. 840
da CLT, que disciplina os requisitos minimos e essenciais da pega inicial da
reclamagdo trabalhista escrita, exige, apenas a esse respeito, que ela contenha
“uma breve exposi¢ao dos fatos de que resulta o dissidio” e “o pedido”, ndo
sendo a exigéncia de alegagdo expressa de culpa do ente ptblico pelo autor
da demanda trabalhista compativel com o informalismo e a simplicidade que
caracterizam o processo do trabalho.

Por outro lado, ¢ preciso que também se diga, de modo expresso, ser
apenas do ente publico contratante o 6nus de alegar e de demonstrar, em cada
processo trabalhista, que tomou todas as medidas e praticou todos os atos pre-
vistos na Lei de Licitagcdes e nas suas normas regulamentadoras para evitar o
inadimplemento, pelo empregador que contratou, das obrigagdes trabalhistas
relativas aos trabalhadores terceirizados, para assegurar a sua quitagdo por meio
dos mecanismos previstos no respectivo contrato administrativo (pelo uso da
garantia patrimonial oferecida pelo contratado e pela retengdo dos valores a
ele devidos, para pagamento direto, aos trabalhadores terceirizados, de seus
direitos trabalhistas) e para sancionar, na forma também nelas prevista, aquele
fornecedor de mao de obra inadimplente — afinal, trata-se, aqui, de fato impe-
ditivo da pretensao do autor de que a Administragdo Publica seja condenada a
responder, ainda que de forma subsidiaria, pelo pagamento daqueles direitos
trabalhistas, que atrai para o demandado o 6nus da prova correspondente, nos
precisos termos dos arts. 333, inciso II, do CPC e 818 da CLT.

Ademais, também por direta aplicagdo do principio da aptidao para a
prova (decisivo para estabelecer, em determinado litigio judicial, a inversao
do onus probandi de um fato controvertido em detrimento da parte sobre a
qual, em principio, esse encargo ndo recairia mas que se mostra, para a com-
provacao do fato controvertido, muito mais apta do que o seu ex adverso), nao
pode haver nenhuma divida de que esse encargo, em casos como este, s6 pode
mesmo recair sobre a Administragdo Publica demandada que detém as provas
correspondentes (e que, simetricamente, sdo inacessiveis ou de dificil acesso a
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parte contraria) e que, por isso mesmo, tera melhores condigdes para demons-
trar haver praticado todos os atos administrativos, de sua responsabilidade, de
fiscalizacao do adimplemento, pelo empregador, de suas obrigacdes trabalhistas
referentes aos trabalhadores terceirizados?’.

A unica alternativa para esse entendimento seria atribuir a cada traba-
lhador terceirizado, autor de sua demanda trabalhista, o pesado encargo de
demonstrar que o ente publico para o qual prestou servigos ndo praticou os atos
fiscalizatorios a que estava obrigado por lei — prova puramente negativa e de
natureza “diabdlica”, de producdo quase impossivel pela parte hipossuficiente.
A falta dessa demonstracdo, pelo ente piiblico contratante do fornecedor de
mao de obra terceirizada, de que esses atos de fiscalizagdo foram mesmo pra-
ticados, como era seu dever legal, s6 se podera concluir que, naquele caso, a
Administracao Publica, por omissdo voluntdaria ilicita, ensejou a violagao, pelo
contratado por ela selecionado por intermédio de licitacdo, dos direitos daqueles
empregados terceirizados e, assim, causou-lhes dano, pelo qual deve responder
civilmente (ainda que de forma subsidiaria), nesta Justica do Trabalho, por sua
manifesta culpa in vigilando.

Ao assim se decidir, é preciso reiterar, com todas as letras, que nao se
estara responsabilizando a Administragao Publica contratante dos servigos ter-
ceirizados pelo mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas devidas por
aquele que com ela celebrou contrato administrativo de prestacao de servigos
continuos nem, muito menos, violando ¢ negando vigéncia ao art. 71, § 1°, da
Lein® 8.666/93 (o que ficou expressamente vedado pela decisao proferida pelo
Supremo Tribunal Federal na referida Agdo Declaratoria de Constitucionali-
dade — ADC n° 16-DF).

7 — CONSIDERACOES FINAIS

O Estado Democratico de Direito que nasceu da denominada Constitui¢cao
Cidada de 1988 tem como alguns de seus principios fundamentais a dignidade
da pessoa humana?® e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (inci-
sos III e IV do seu art. 1°), objetivando a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria (art. 3°, inciso I), com respeito aos direitos fundamentais dos

27 Sobre o tema, consulte-se a classica obra do Professor ¢ Ministro do Tribunal Superior do Trabalho
Carlos Alberto Reis de Paula: 4 especificidade do onus da prova no processo do trabalho, Sao Paulo:
LTr, 2001, p. 122-126 e 139-143.

28 A respeito do principio da dignidade da pessoa humana e de sua repercussio nas decisdes judiciais,
veja-se, por todos, a obra da Ministra e atual Vice-Presidente do Tribunal Superior do Trabalho Maria
Cristina Irigoyen Peduzzi O principio da dignidade da pessoa humana na perspectiva do direito como
integridade, Sao Paulo: LTr, 2009.
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trabalhadores (art. 7°), funda a ordem econdémica na valorizagdo do trabalho
humano (art. 170) e a ordem social no primado do trabalho (art. 193) e, como
Estado-Juiz, tem a Justi¢a do Trabalho como um de seus ramos mais atuantes
e como o instrumento de concretizacdo, na esfera trabalhista, do principio
constitucional da efetividade da tutela jurisdicional.

Por isso mesmo, constitui intoleravel contradi¢do e indefensavel para-
doxo que o ramo executivo deste mesmo Estado Democratico de Direito, por
meio de seus entes integrantes da Administragao Publica direta e indireta e na
persecucdo de seus interesses meramente secundarios, feche os olhos a situago
de absoluto desamparo e de total descumprimento dos direitos fundamentais
sociais justamente daqueles trabalhadores terceirizados que colocaram sua
forga de trabalho em seu beneficio, ainda que por interposta pessoa, nos casos
em que seus empregadores inadimplentes revelem-se incapazes de, com seu
patrimonio, satisfazer aqueles débitos, e lute, com denodo, na propria Justiga,
pela aplicacdo isolada e literal de um preceito de lei (o multicitado art. 71,
§ 1°,da Lein® 8.666/93) apenas para se furtar a responsabilidade extracontratual
que decorre de sua conduta culposa, caso a caso evidenciada. Se isto ocorrer,
também o direito fundamental de acesso a Justica ou a uma tutela jurisdicional
efetiva e célere que a mesma Norma Fundamental assegura a todos os jurisdi-
cionados, inclusive a aqueles trabalhadores, serd transformado, na pratica, em
mera promessa, vazia de conteudo®.

Conforme aqui se procurou demonstrar, ¢ perfeitamente possivel reco-
nhecer a constitucionalidade daquele preceito da Lei de Licitagdes, bem como
interpreta-lo e aplica-lo de forma sistematica, em perfeita harmonia com outros
preceitos de lei também aplicaveis a estas controvérsias, para produzir um re-
sultado pratico muito mais consentaneo com os ditames da justica social e com
a eficacia horizontal dos direitos fundamentais®® — basta que se admita, como

29 Diante dos indiscutiveis preparo e tenacidade demonstrados pelos ilustres procuradores e advogados dos
entes publicos demandados nos milhares de processos trabalhistas, na ADC n° 16-DF e nas reclamagdes
que antecederam e sucederam a seu julgamento, cabe, com o devido respeito, indagar: por que eles e os
dirigentes daqueles entes néo dirigem os seus inegaveis talento e combatividade contra os contratados
inadimplentes, ap0s a extingdo daqueles contratos de trabalho e nas correspondentes agdes regressivas
para reaver os prejuizos aos cofres publicos por eles causados, e, principalmente, para a prevengao
desse inadimplemento, quando os contratos administrativos ainda estiverem em pleno curso e ainda
for possivel redirecionar as verbas publicas que, em principio, seriam parceladamente destinadas ao
contratado, para a satisfagdo dos direitos fundamentais sociais daqueles trabalhadores?

30 Sobre aeficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares (a denominada eficd-
cia horizontal dos direitos fundamentais), vejam-se SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos
fundamentais, op. cit., p. 398-406; VIEIRA DE ANDRADE, José¢ Carlos. Os direitos fundamentais na
Constitui¢do portuguesa de 1976, op. cit., p. 246-281; PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo
constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 431-497; PEREIRA, Jane
Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplica¢do das normas de direito fundamental nas relagoes
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bem o fez o Supremo Tribunal Federal na decisdo que proferiu no ambito da
ADC n° 16-DF, que se responsabilize subsidiariamente o ente publico que se
valeu de mao de obra terceirizada mas que, em cada caso, comprovadamente
tenha se omitido, de forma culposa, em fiscalizar o adimplemento, pela empresa
empregadora por ele contratada, das correspondentes obrigagdes trabalhistas.

Ao se ponderar e determinar, em casos de conflitos de normas como o
aqui examinado, quais principios, direitos e interesses devem prevalecer, o in-
térprete preocupado com a justa concretizacao dos valores constitucionais ndo
podera deixar de considerar os correspondentes resultados praticos dos varios
e alternativos caminhos interpretativos, que decorrem de suas escolhas axiolo-
gicas e juridicas. Esse é o desafio que, mesmo num ambiente pos-positivista,
todos os aplicadores do Direito continuam a enfrentar, de maneira permanente.

Em ultima anélise, trata-se, aqui, de escolher entre, de um lado, priorizar
a defesa do interesse publico secundario e apenas patrimonial dos entes publi-
cos responsabilizados pelo pagamento dos direitos trabalhistas devidos pelos
empregadores inadimplentes dos trabalhadores que atuaram, para os primeiros,
como terceirizados, deixando, nesse caso, esses sem nada receber ou, de outro,
atribuir a Administragao Publica que, de forma comprovada, tenha contribuido,
com sua conduta culposa para a impossibilidade pratica de os empregadores
daqueles empregados satisfazerem suas obrigagdes trabalhistas, a responsabi-
lidade por estes pagamentos em carater apenas subsidiario (ou seja, s6 depois
de esgotadas as possibilidades de aqueles devedores principais suportarem,
com seu patrimdnio, essas execucdes) e sempre com a possibilidade de agdo
regressiva contra aqueles fornecedores de mao de obra por eles contratados,
apos regular licitacdo.

Na primeira hipotese, a escolha sera por resguardar o patrimoénio do ente
publico, mesmo que esse, comprovadamente, tenha agido de forma culposa. Na
segunda alternativa, serdo priorizados e assegurados os direitos fundamentais
trabalhistas daqueles trabalhadores que colocaram sua forga de trabalho, ainda
que por interposta pessoa, em favor do ente publico que, de forma culposa,
deixou de cumprir com suas obrigacdes legais de fiscalizar o cumprimento, a

Juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretagdo constitucional:
ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 119-
192; SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas, 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008; SARMENTO, Daniel. 4 vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito
comparado e no Brasil. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A4 nova interpretagdo constitucional:
ponderagao, direitos fundamentais e relagdes privadas, 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 193-
284 ¢ MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, op. cit., p. 169-175.
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tempo e a modo, da legislacdo laboral pelo fornecedor de mao de obra por ele
contratado, na condi¢do de empregador dos terceirizados.

A respeito dos perigos que cercam a atividade interpretativa, em especial
quando se tratar de aplicacdo do método da ponderagdo dos valores constitu-
cionais e da técnica da proporcionalidade®, merece consideracdo a incisiva
adverténcia do administrativista Almiro do Couto e Silva, que tem inteira
pertinéncia com o problema examinado neste trabalho:

“A dificuldade no desempenho da atividade juridica consiste mui-
tas vezes em saber 0 exato ponto em que certos principios deixam de ser
aplicaveis, cedendo lugar a outros. Nao sdo raras as ocasides em que,
por essa ignorancia, as solugdes propostas para problemas juridicos tém,
com diz Bernard Schwartz, toda a beleza da logica e toda a hediondez
da iniquidade.”?

Nao se propugna, aqui, condenar, a qualquer custo, os entes publicos em
questdo — em todos os processos em que esses demonstrarem que cumpriram
por completo os deveres legais de fiscalizagdo a eles atribuidos pelas normas
sobre licitagdo e contratos administrativos retro indicadas, ndo sera possivel
lhes atribuir culpa pelo inadimplemento dos direitos trabalhistas daqueles
trabalhadores terceirizados, inexistindo, assim, sua responsabilidade extracon-
tratual pelo ocorrido. Isso, porém, nada tera de negativo: se a Administragao
Publica brasileira passar a cumprir, com rigor, o que a legislacdo administrativa
j& determina a esse respeito, com toda a certeza o nimero de trabalhadores
terceirizados lesados pelo descumprimento de seus direitos sociais por seus
empregadores por ela contratados diminuira substancialmente.

Por outro lado, ¢ dever de todos os magistrados do trabalho, com base
nos fatos apurados pelas instdncias ordinarias, continuarem a aplicar ndo
apenas o art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93, de forma isolada, literal e absolu-

31 Sobre proporcionalidade e ponderagéo, consultem-se, por todos, GUERRA FILHO, Willis Santiago.
Sobre o principio da proporcionalidade. In: LEITE, George Salomao (Org.). Dos principios constitu-
cionais: consideragdes em torno das normas principiologicas da Constitui¢ao, Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 237-253; PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamen-
tais, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 215- 295 ¢ 297-382; BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia
Juridica dos principios constitucionais, 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 111-118 ¢ PEREIRA,
Jane Reis Gongalves. Alguns parametros normativos para a ponderagao constitucional. In: BARROSO,
Luis Roberto (Org.). 4 nova interpretagdo constitucional: ponderagao, direitos fundamentais e relagdes
privadas, op. cit., p. 49-118.

32 COUTO E SILVA, Almiro do. Principios da legalidade da administragao publica e da seguranga juridica
no Estado de Direito contemporaneo. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagio
Getulio Vargas, v. 84, p. 262.
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ta®’, mas também, de forma harmonica e sistematica, as demais normas infra-
constitucionais (ou seja, de igual hierarquia a do referido dispositivo da Lei
de Licitagdes) que também devem incidir sobre as controvérsias trabalhistas
submetidas a seu julgamento (as quais, no caso, sdo os demais preceitos da
mesma Lei n°® 8.666/93, que estabelecem o dever dos entes publicos de fiscalizar
o adimplemento, pelos empregadores, dos direitos trabalhistas daqueles que
atuarem como terceirizados em seu ambito e os arts. 186 € 927 do Codigo Civil,
que disciplinam a responsabilidade extracontratual pela pratica de ato ilicito).

Ao assim proceder, estar-se-a levando em conta, como certamente tam-
bém continuara a fazer o Supremo Tribunal Federal, a necessidade de sempre
assegurar, por meio das decisoes judiciais, a prevaléncia dos valores do trabalho
e da livre iniciativa, a satisfacdo efetiva dos direitos fundamentais sociais dos
trabalhadores brasileiros e a concretizagao do principio da efetividade da tutela
jurisdicional consagrados pela Constitui¢do Democratica de 1988.
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