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1. INTROITO

Pretende-se neste trabalho avaliar criticamente a
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terceirizagao de servicos no setor publico, abordando a divergéncia
doutrindria ¢ a evolugao jurisprudencial sobre a responsabilidade da
Administracao Publica, especialmente em razao da interpretacao dada
pelo Colendo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADC n.
16, ¢ as possiveis solucdes que podem ser criadas como medida de
protegao ao trabalhador desemparado com a inadimpléncia da empresa
prestadora de servicos e eventual declaracdo judicial de
irresponsabilidade do tomador publico.

Nesta senda, necessério tecer certas ponderagoes sobre a
terceirizagdo na Administracio Publica, para depois verificar as
repercussoes do julgamento da referida ADC, especialmente quanto
as peculiaridades que envolvem a imputagao da responsabilidade
subsididria ao tomador publico.

Feitas tais consideracoes, parte-se para a tentativa de
solucionar as situac¢ées em que o trabalhador presta servicos a
Administracao Publica, mas nao é recompensado financeiramente pelo
despendimento de sua forca de trabalho, em face da insolvéncia da
empresa prestadora de servigos, cumulada com irresponsabilidade
patrimonial do ente publico tomador dos servigos, declarada
judicialmente por aplicacao da Sumula 331, item V, do TST.

2. BREVES NOTAS SOBRE O FENOMENO
DA TERCEIRIZACAO DE MAO DE OBRA

Sob o pretexto da globalizacao e com o advento das politicas
neoliberais, formas anémalas de relacdo de trabalho passaram a ser
admitidas, dentre as quais estd a terceirizacao. Esta, por sua vez, trata-
se de uma forma de intermediagao de mao-de-obra, de grande utilizacao
na sociedade contemporinea, consistente na contrata¢io por
determinada empresa, de servicos de terceiros, para as suas atividades
meio (sem embargo da divergéncia quanto o sentido desta limitacao),
visando a redugao dos custos e a especializacao em sua atividade
essencial.

A escolha pela terceirizagao de determinadas atividades da
empresa se dd devido a reducgao de custos e maior produtividade que
este instrumento proporciona, o que resulta na oferta de pregos mais
acessiveis ao mercado globalizado.

Nesse sentido, a principal finalidade desta estratégia
administrativa ¢ justamente a otimizagao da produgao, proporcionando
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uma maior qualidade do produto final, lucro as receitas da empresa e
facilidade na competitividade no mercado, através de um procedimento
de “horizontaliza¢do” das atividades tidas como secundarias, com o
espoco de que a empresa possa concentrar seus esforcos no desempenho
da sua atividade-fim para obtencdo do melhoramento do produto ou
servico comercializado.'

Em que pese os inimeros beneficios que a terceirizacao pode
proporcionar, ela deve ser planejada e acompanhada com os devidos
cuidados, pois envolve ndo sé interesses empresariais e comerciais, mas
também a efetivacio de direitos fundamentais e irrenuncidveis.

Nesse sentido, faz-se necessaria a elaboragio de norma
juridica versando sobre a terceirizagdo e a prestacdo de servigos em
geral, a fim de garantir seguranca juridica nao sé as empresas
contratantes, mas principalmente, aos trabalhadores hipossuficientes.

3. TERCEIRIZACAO
NA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

O instrumento da terceirizagao ¢ permitido também no setor
publico, onde ¢ comumente utilizado. Matéria de grande divergéncia
e interesse juridico no que toca a terceirizacdo no dmbito publico ¢ a
questao da responsabilidade da Administracao Publica. Nao ¢ recente
a discussao doutrindria e a evolugao jurisprudencial que norteia o tema.

Inicialmente, a questao tomou proporcoes significativas apds
a alteracdo do item IV da Samula 331, por intermédio da Resolucao
n° 96, de 11.09.2000, por meio do qual o enunciado passou a prever
expressamente a responsabilidade subsididria da Administra¢ao Publica
enquanto tomadora de servigcos, nos casos em que houver o
inadimplemento do real empregador.

'Tal mudanca trouxe uma importante ¢ ousada inovacao a
¢época, como forma de combater os abusos cometidos na pratica.

Todavia, parte da doutrina resistia a jurisprudéncia
cristalizada na citada Sumula, apoiando-se no art. 71, §1°, da Lei
8.666/93 (a inadimpléncia do contratado com referéncia aos encargos

1 CAVALCANTE JUNIOR, Ophir. A terceirizagio das relagbes laborais. Sao
Paulo: LTr, 1996, p. 75..
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trabalhistas, fiscais e comerciais ndao transferem a Administragdao Piiblica
a responsabilidade por sew pagamento, nem poderd onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e edificagoes,
inclusive perante o registro de iméveis) para defender a irresponsabilidade
do Estado pelo inadimplemento dos encargos trabalhistas nao
adimplidos pela prestadora de servigos.

Inconformados com tal situagao, o governo do Distrito
Federal ajuizou, em marco de 2007, Acao Declaratéria de
Constitucionalidade do art. 71, §1°, da Lei 8.666/93.

Na decisdao, a maioria dos Ministros entendeu pela
constitucionalidade do mencionado dispositivo, salientando que a
Administracdo nao poderia ser responsabilizada na generalidade dos
casos, vez que deveria ser investigado se a inadimpléncia se deu por
falha ou falta de fiscalizacao do tomador publico.

Nesse sentido, vale analisar os principais questionamentos
que surgiram apos o julgamento da ADC n. 16.

4. REPERCUSSOES DO JULGAMENTO
DA ADC N. 16 QUANTO A RESPONSABILIDADE
DO TOMADOR PUBLICO

Pode-se afirmar que a principal repercussao do julgamento
da ADC n. 16 foi a mudang¢a da Samula 331 do TST, com a nova
redagao do item IV e a inser¢ao dos itens V e VI, por meio da Resolucao
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011.

De inicio, percebe-se que o item IV foi modificado para
prever a regra geral de responsabiliza¢io patrimonial do tomador de
servicos, retirando a previsdo extensiva a Administracao, transferindo-
a para o item subsequente.

Consta expressamente no inédito item V a vedacao de
automadtica transmissao da responsabilidade para a Administracao
Pablica, prevendo a necessaria comprovagao da conduta omissiva do
Poder Publico, especialmente no que diz respeito a fiscalizagao do
cumprimento dos encargos trabalhistas.

Inicialmente, no que diz respeito ao 6nus da prova, a matéria
ndo ¢ favoravel & Administragao Piablica. Esclarece José Roberto Freire
Pimenta que cabe ao ente pablico contratante o 6nus de alegar e de
comprovar que agiu dentro das regras e procedimentos previstos na
Lei de Licitacoes para evitar o inadimplemento das obrigacoes
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trabalhistas dos empregados terceirizados por parte da empresa
prestadora de servicos, jd que se assim nao fosse, estaria atribuindo ao
trabalhador o pesado encargo de provar fato puramente negativo e de
natureza “diabélica”.?

Assim, deve permanecer com a Administracao o manus de
provar que tomou todas as medidas necessarias para evitar o
inadimplemento da empresa prestadora de servigos, especialmente no
que tange a comprovagdo de sua conduta fiscalizadora, a fim de que
possa se eximir de qualquer responsabilidade pelo cumprimento de
tais parcelas niao cumpridas.

I sabido que todo contrato administrativo possui
determinadas prerrogativas voltadas ao ente publico, denominadas de
clausulas exorbitantes, dentre as quais estd o poder-dever de fiscalizagio.
A fiscalizagao faz-se necessdria para que a Administracao possa
acompanhar o fiel cumprimento do contrato firmado com o particular,
como prevé os arts. 58 e 67 da Lei de Licitacoes.

Ademais, vale ressalvar a existéncia do art. 34 da Instrucio
Normativa (IN) n. 2/2008 do MPOG que, regulamentando o
retrocitado art. 67 da Lei 8.666/93, determina uma série de exigéncias
ao ente puablico na fiscalizacdo do cumprimento das obrigagoes
trabalhistas e sociais dos empregados da empresa contratada, dentre os
quais estdo:

a) regularidade para com o INSS e FGTS; b)
pagamentos de salarios no prazo previsto em lei,
referente a0 més anterior; ¢) fornecimento de
vale-transporte e auxilio-alimentagdo, quando
cabivel; d) pagamento do 13° saldrio; e) concessao
de férias e correspondente pagamento do
adicional; f) realizacdo de exames admissionais,
demissionais e periédicos, quando for o caso; g)
fornecimentos de cursos de treinamento e
reciclagem exigidos por lei; h) cumprimento das
obrigacdes contidas em convengao coletiva,

2 PIMENTA, José Roberto Freire. A responsabilidade da Administragdo Puabica nas
terceirizagdes, a decisio do Supremo Tribunal Federal na ADC n. 16-DF ¢ a nova redagio
dos itens IV e V da Samula n. 331 do Tribunal Superior do Trabalho. Revista LTr:
legislacdo do trabalho. Sao Paulo, 07, jul. 2011, p. 788.
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acordo coletivo ou sentenca normativa em
dissidio coletivo de trabalho, e de todas as demais
obrigacoes estabelecidas na legislacao laboral.

Muito embora a IN n. 2/2008 do MPOG diga respeito a
Administra¢ao Puablica Federal, suas diretrizes devem nortear os demais
entes federativos, especialmente em relagdo a uma eficaz fiscalizacao
em matéria trabalhista sobre os contratos de terceiriza¢ao, “em face da
legitima expectativa constitucional de uma Administragao Puablica
comprometida com a higidez legal e com a eficiéncia dos mecanismos
de controle da atividade administrativa”.?

Verifica-se, portanto, que a fiscalizacao exigida nao
corresponde somente ao acompanhamento do cumprimento do objeto
do contrato firmado com a empresa contratada, mas também a todos
os aspectos que sejam imprescindiveis a satisfacdo deste objeto
contratual, inclusive o cumprimento das obriga¢oes trabalhistas da
prestadora de servigos.

Tem-se, portanto, que a fiscalizacdo corresponde nao
somente a um poder da Administracdo, mas também a uma
responsabilidade de suma importancia, ji que através dela os direitos
trabalhistas dos empregados terceirizados serdo resguardados, dando
maior efetividade a valorizacio do trabalho humano.

Tereza Aparecida Asta Gemignani lembra, nesse sentido,
que o interesse publico primario (justiga, seguranca e bem-estar social),
nunca podera ser sacrificado em prol do interesse publico secundario
(interesse da pessoa juridica de direito publico que seja parte em uma
determinada relacao juridica), razao pela qual a fiscalizagao dos contratos
¢ atividade imprescindivel para proteger um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, a saber, os valores sociais do trabalho,
efetivando o interesse publico primario.*

Outra questdo que ganha relevancia ap6s o julgamento da
ADC n. 16, foi a inser¢ao do item VI na Stiimula 331, prevendo a

3 VIANA, Miarcio Tulio; DELGADO, Gabricla Neves; AMORIM, Helder Santos. Terceirizacio:
aspectos gerais: a dltima decisio do STF e a Stmula n. 331 do TST: novos enfoques. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, n. 1, jan./mar. 2011, p. 293.

4 GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. Artigo 71 da lei 8.666/93 ¢ Sumula 331 do C.

TST: poderia ser diferente? Revista Sintese de Direito Administrativo, n° 61, jan.
2011, p. 42-43.
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abrangéncia total da responsabilidade subsididria do tomador publico
em relagdo a condenacio imposta a prestadora de servigos.

Todavia, vale ressaltar que o inédito item VI da Stimula
331 deve ser valorado com cautela. Isto porque, podera haver situacoes
onde a Administragdo Publica nao possui o controle necessario para
evitar o dano, nem mesmo através da mais eficiente conduta
fiscalizatoria.

Somente nos casos onde restar evidente a auséncia de nexo
causal entre a conduta da Administragdo ¢ o fato, ¢ que se poderia
admitir a ndo transferéncia de responsabilidade. Entretanto, permanece
o entendimento de que, quanto a inadimpléncia das verbas trabalhistas
remuneratorias e rescisorias, resta sempre possivel a imputagdo de
responsabilidade subsididria a Administracao quando agir
omissivamente, em especial na fiscalizacdo dos contratos.

5. POSSIVEIS FORMAS DE GARANTIR
A INTANGIBILIDADE SALARIAL
AO TRABALHADOR TERCEIRIZADO

Com o julgamento da ADC n. 16, ¢ a consequente alteracao
da Stiimula 331 do TST, surge um questionamento que merece maior
aten¢ao: quando a Administracao Publica, na qualidade de tomadora
dos servicos, nao agir omissivamente na fiscalizacao do contrato, quem
pagard as contas do trabalhador, empregado da empresa prestadora de
servios inadimplente?

Inicialmente, vale lembrar que o referido entendimento
jurisprudencial nao deixa margem de divida quando se trata de
terceirizagdo no setor privado, onde a tomadora de servigos sempre
responderd subsidiariamente pelo inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas por parte do real empregador, desde que haja participado
da relagao processual e conste também do titulo executivo judicial.

Entretanto, no ambito publico a garantia da responsabilidade
subsididria nao se repete, pois, segundo o novo entendimento
consolidado do TST, a tomadora publica somente responde “caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagoes da
Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacao do
cumprimento das obrigacoes contratuais e legais da prestadora de servigo
como empregadora”.

Neste diapasao, insta salientar que a responsabilidade da
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Administragao Publica, na qualidade de tomadora de servigos, tem
efeitos diversos no que diz respeito a licitude (ou ndo) da terceirizacao.

5.1. Terceirizacao ilicita

De acordo com a jurisprudéncia trabalhista, a terceirizagio pode
ser licita ou ilicita. Esta divisao ¢ feita porque toda vez que a terceirizagao
de servicos ndo esteja prevista (entenda-se, permitida) na Simula 331 do
TST, restara configurado o vinculo de emprego entre o trabalhador ¢ o
tomador dos servicos, ou seja, a terceirizacao serd ilegal ou ilicita.

Sérgio Pinto Martins define terceirizacéo licita como aquela
“que observa os preceitos legais relativos aos direitos dos trabalhadores,
nao pretendendo frauda-los, distanciando-se da existéncia da relacao
de emprego”.®

Sendo assim, haveri ilicitude na terceirizagdo quando esta
ocorrer fora das hipéteses previstas na Simula 331, item III, do TST,
bem como quando ocorrer fraude na licitagao. Por 6bvio, se a contratagiao
se deu em desobediéncia as regras e procedimentos estabelecidos na
Lei 8.666/93, especialmente quanto a fase de habilitagao, restara
configurada a fraude no processo licitatorio.

O procedimento licitatério, exigido para a formalizacao de
contratos com o ente puablico, nao é capaz de assegurar os principios da
impessoalidade e moralidade administrativa, assim como faz (ou deveria
fazer) o concurso publico. Por este motivo, a licitacao recebe ferrenhas
criticas da doutrina, uma vez que este procedimento, por si s6, nao
evita as ingeréncias dos administradores na elei¢ao dos trabalhadores
terceirizados, como explica Dora Maria de Oliveira Ramos:

Uma vez eleito o vencedor do certame, o
administrador podera a seu talante, por exemplo,
em nome de uma relagdo harmoniosa para a
execugdo contratual, pleitear a contratagdo pela
terceirizada de pessoa por ele indicadas. °©

5 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagio e o direito do trabalho. 10. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 160.

6 RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirizagdo na administragdo puablica. Sio
Paulo: LI, 2001, p. 160.
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Tal ilicitude agrava-se em razao da impossibilidade de
reconhecimento do vinculo empregaticio do trabalhador terceirizado
com a Administragao Publica por expressa vedacio legal do art. 37,
inciso 11, da Constitui¢do da Republica, que exige aprovacao em
concurso publico para tanto.

Embora a Simula 331 do TST tenha definido a vedacio
ao reconhecimento da relagio de emprego do trabalhador que presta
servicos & Administraciao Publica, o inciso Il desta consolidada
jurisprudéncia nao define todos os efeitos decorrentes da terceirizacio
ilicita no setor puablico, especialmente no que tange aos direitos
assegurados pelo trabalhador.

Neste ponto, existem trés correntes interpretativas.

A primeira corrente sustenta que, em nao havendo vinculo
de emprego, em razao da vedagio constitucional a obrigatoriedade de
concurso publico, nenhum direito justrabalhista é devido ao
trabalhador. Este ¢, inclusive, o entendimento de Sérgio Pinto Martins,
que enfatiza que “a falta de concurso publico tanto ¢ ilegal para a
Administragdo como para o trabalhador, que deveria saber de sua
necessidade, pois nao pode ignorar a lei (art. 3° da LICC)”".”

A segunda vertente ¢ extremamente oposta a primeira, pois,
admite a convalidacdo dos atos, reconhecendo o vinculo diretamente
com o ente publico tomador dos servigos, fundamentando que a ilicitude
da terceirizagdo nao poderia beneficiar a Administracdo em dobro as
custas do trabalhador prejudicado.

Por sua vez, a terceira corrente posiciona-se entre estas duas
vertentes extremadas anteriormente descritas. Nesse sentido, entendem
que ndo se poderia negar eficcia ao comando constitucional do art.
37, inciso 11, da Magna Carta (como o faz a segunda corrente ao permitir
o reconhecimento de vinculo com o ente puablico), nem tampouco
conferir tratamento privilegiado ao ato ilicito, deixando o trabalhador
hipossuficiente a prépria sorte (como pensa a primeira corrente ao
entender que nenhum direito ao trabalhador lhe ¢ devido). Faz-se
necessario garantir a observincia da isonomia (art. 5°, caput e inciso I,
e art. 7°, XXXII, ambos da Constitui¢do) na relagao trabalhista travada
entre as partes, afastando-se os efeitos discriminatérios provocados pela

7 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo e o direito do trabalho. 10. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 150.

164



RevistaTRT 6 - DOUTRINA

terceirizacio ilicita.®

Esta dltima linha de pensamento parece, inclusive, ter sido
aquela adotada pela jurisprudéncia trabalhista, conforme previsao na
Orientagao Jurisprudencial (OJ) 383 da Segao de Dissidios Individuais
1 (SDI-1) do TST, in verbis:

O] n® 383. Terceiriza¢do. Empregados da empresa
prestadora de servicos e da tomadora. Isonomia. Art. 12, a, da Lei no
6.019, de 3-1-1974. A contratacdo irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, nao gera vinculo de emprego com ente da
Administragdo Publica, ndo afastando, contudo, pelo principio da
isonomia, o direito dos empregados terceirizados as mesmas verbas
trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles contratados pelo
tomador dos servicos, desde que presente a igualdade de fungoes.
Aplicagao analdgica do art. 12, a, da Lei no 6.019, de 3-1-1974

Ademais, nao obstante o reconhecimento do direito dos
empregados terceirizados as mesmas verbas trabalhistas asseguradas
aqueles contratados diretamente pelo tomador, a intermedia¢ao de mao
de obra de forma fraudulenta causa dano moral coletivo, devendo a
reparagdo ser direcionada ao Fundo de Amparo ao ‘Trabalhador.

5.2. Terceirizacdo licita

Por sua vez, na terceirizagao licita, o inadimplemento da
prestadora de servicos acarreta na responsabilidade subsidiaria da
tomadora de servicos, desde que haja participado da relagao processual
e conste também do titulo executivo judicial.

Com o julgamento da ADC n. 16, e a consequente alteracao
da Stmula 331 do TST, a tomadora publica somente respondera se
agir culposamente na fiscalizacio do cumprimento das obrigacoes
contratuais e legais da prestadora de servico.

Com efeito, o inédito item V analisado alhures passou a ser
aplicado pelo Tribunal Superior do ‘Irabalho que, ao reconhecer a
auséncia de comprovacao da conduta omissiva do tomador publico
em fiscalizar os contratos de trabalho da empresa contratada, isenta a
Administracdao de responsabilidade, nao transferindo os encargos

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sio Paulo:
LTr, 2011, p. 443-445.
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trabalhistas nao adimplidos pela prestadora de servigos ao ente publico.

Ora, nessas situacoes cabe novamente questionar: como fica
o trabalhador que despendeu sua for¢a de trabalho, diante do
inadimplemento da prestadora e a impossibilidade de transferéncia da
responsabilidade ao tomador puablico?

Em nao sendo possivel evitar o inadimplemento da
prestadora, decerto que o trabalhador nao deve arcar com este 6nus,
razao pela qual é necessario criar mecanismos de amparo ao trabalhador,
garantindo-lhe as verbas remuneratérias (e rescisorias, se for o caso) a
que tem direito.

Recentemente, foi incluido o art. 642-A na CLT,
acrescentado pela Lei n. 12.440/2011, instituindo a Certidao Negativa
de Débitos Trabalhistas com a finalidade especifica de comprovagao
da inexisténcia de débitos inadimplidos perante a Justiga do Trabalho,
onde o interessado deverd comprovar a quitacao das obriga¢oes
estabelecidas em sentenga condenatoria transitada em julgado proferida
pela Justica do Trabalho ou em acordos judiciais trabalhistas, inclusive
no concernente aos recolhimentos previdencidrios, a honorarios, a
custas, a emolumentos ou a recolhimentos determinados em lei, bem
como o devido cumprimento de obrigagoes decorrentes de execucao
de acordos firmados perante o Ministério Pablico do Trabalho ou
Comissio de Conciliagio Prévia.

Com efeito, a CNDT corresponde a um documento
obrigatério na fase de habilitacio em procedimentos licitatorios (art.
29, inciso V, da Lei n. 8.666/90), consistindo em uma ferramenta
auxiliar na redugao do risco de contratagao de empresas potencialmente
insolventes, permitindo ainda um maior controle durante a execucao
do contrato. Todavia, a exigéncia da Certidao Negativa de Débitos
Trabalhistas nao ¢ suficiente, por si s6, para inibir eventual
inadimplemento das prestadoras de servico.

Necessario se faz a criacao de outras medidas protetivas ao
trabalhador, que lhe garanta o efetivo recebimento da contraprestacio
pactuada e de todos os outros direitos trabalhistas que faz jus.

Considerando que o poder-dever de fiscalizagio exigida a
Administracao Publica nao corresponde somente ao acompanhamento
do cumprimento do objeto do contrato firmado com a empresa
contratada, mas também a todos os aspectos que sejam imprescindiveis
a satisfagdo deste objeto contratual, inclusive o cumprimento das
obrigacoes trabalhistas da prestadora de servigos, deve o ente publico
atuar com mais vigor na supervisao dos contratos de trabalho firmados
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pela prestadora, especialmente quanto ao cumprimento das obrigacoes
trabalhistas.

Todavia, em face do principio da legalidade, ndo pode a
Administracao interferir na relagao de emprego entre o trabalhador ¢ a
prestadora de servigos, conferindo o nimero de horas extras prestadas,
sua escala de férias, a frequéncia, os atestados médicos apresentados,
pois tal procedimento nio ¢é previsto em lei.

Somando-se a isto, a prépria jurisprudéncia ¢ no sentido
de nao admitir que o ente publico condicione o pagamento a empresa
prestadora de servigos se esta nao fornecer mensalmente os recibos de
pagamento de saldrios e de outros direitos trabalhistas dos trabalhadores
terceirizados. Este foi o entendimento adotado pela jurisprudéncia a
seguir transcrita:

ADMINISTRATIVO. LICITACAO.
PREGAO ELETRONICO. CONTRATACAO
DE EMPRESA PARA PRESTACAO DE
SERVICOS. EDITAL. EXIGENCIAS:
FUNDO DE RESERVA E QUITACAO
ANTECIPADA DA FOLHA  DE
PAGAMENTO. ITENS 18.1 E 21.4.1.
ILEGALIDADE. 1. A exigéncia de formacao de
Fundo de Reserva “com a finalidade de quitagao
de possiveis direitos e/ou verbas rescisorias
trabalhistas”, e a condicionante de que “o
pagamento da fatura somente serd efetuado se a
Contratada comprovar a completa quitacio da
folha de pagamento, inclusive do valor referente
as férias, caso existam”, constantes do edital de
licitacao, para a contratacao de empresa
prestadora de servicos de apoio técnico-
administrativo, parecem nao encontrar respaldo
na Lei n. 8.666/1993, a qual, a0 autorizar a
exigéncia de garantia, objetiva aferir a
qualificagdo econdmico-financeira da contratada
para o cumprimento do contrato, ndo, como no
caso, para a satisfacdo de encargos trabalhistas.
2. Decisao suspensiva do Pregao Eletronico, que
se confirma (por maioria). 3. Agravo desprovido.
(Ag. Inst. n. 2007.01.00.032697-3/DE, TRF
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1% Regiao, Rel. Des. Federal Maria Isabel Gallotti
Rodrigues, 6* Turma, D] 21.01.2008).

Sendo assim, resta necessario haver previsao legal, com a
modificacio da Lei 8.666/93 estabelecendo os critérios e os meios para
permitir o condicionamento do pagamento da fatura (ou de um
determinado percentual), somente apds a comprovagao de quitacao da
folha de pagamento dos trabalhadores pela empresa contratada.

Isto porque, a possibilidade de reten¢ao do pagamento a
prestadora de servigos poderia reduzir os riscos de inadimplemento
das obriga¢oes contratuais, combatendo a falta de pagamento da
contraprestacao pactuada com os trabalhadores.

Outras solucoes devem ser analisadas e debatidas a fim de
solucionar este problema surgido apés o julgamento da ADC n. 16,
dando maior efetividade aos principios mais comezinhos do Direito
do Trabalho, a exemplo do principio da prote¢do ao trabalhador
hipossuficiente e da intangibilidade salarial, bem como aos principios
constitucionais, como o da dignidade da pessoa humana e o da
valorizacao do trabalho.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Muito embora o STF tenha declarado a constitucionalidade
do art. 71 da Lei 8.666/93, isto ndo resultou na isencdo de
responsabilidade patrimonial nos casos em que o Poder Publico terceiriza
SErvigos.

De fato, a mera inadimpléncia das verbas trabalhistas pela
prestadora de servigos nao transfere a responsabilidade para o tomador,
ente publico da administracao direta ou indireta, para fazer a apologia
do teor do art. 71, acima referido. Contudo, ¢ certo que hd vérios
outros fundamentos juridicos para responsabilizar o tomador pablico
pelos créditos trabalhistas inadimplidos.

Neste contexto, resta necessario solucionar as situacoes em
que o trabalhador presta servicos a Administragao Puablica, mas nao ¢é
recompensado financeiramente pelo despendimento de sua forga de
trabalho, por aplicacdo da Samula 331, item V, do TST, seja através
modificacdo da Lei 8.666/93, estabelecendo os critérios e os meios
para garantir os direitos trabalhistas que faz jus, ou de outras solugoes
inéditas capazes de evitar o inadimplemento da prestadora de servigos.
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Desse modo, nada obstante a declaracio de
constitucionalidade do art. 71, §1° da Lei 8.666/93, resta
perfeitamente possivel a manutengao da responsabilizagao patrimonial
da Administragao, garantindo a eficicia de valores e principios
constitucionais, como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana,
funcio social do contrato e valorizacio do trabalho humano.
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