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RESUMO

O escopo do presente trabalho é a analise da terceirizacdo como
fenbmeno econdmico e suas implicacbes na seara laboral. Analisa-se a
questdo da responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica em caso de
inadimplemento das obrigagOes trabalhistas pela empresa terceirizada e o
impacto da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n° 16 e da revisdo da
Sumula 331 do TST na doutrina e jurisprudéncia. Sdo abordadas, ainda, as
prerrogativas concedidas aos entes publicos no tocante a terceirizagdo licita.
Nesse contexto, busca-se demonstrar, através da andlise de dados dos
processos da Turma Recursal de Juiz Fora relativos a responsabilidade
subsidiaria do ente publico, que na pratica ainda h& divergéncia, propondo-se,

por fim, uma solucéo da questao.

Palavras-chave: Terceirizacdo. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n°
16. Sumula n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho. Responsabilidade
subsidiaria da Administracdo Publica nos contratos de terceirizacdo. Artigo 71,
§ 1°, da Lei n°® 8.666 (BRASIL, 1993).



ABSTRACT

The scope of this work is the analysis of outsourcing as an economic
phenomenon and its implications for harvest labor. It analyzes the issue of
secondary liability of Public Administration in the event of default of obligations
by outsourced company, and the impact of the declaratory action of
constitutionality n. 16 and the review of Precedent 331 of the TST in doctrine
and jurisprudence. Are also addressed the privileges garanted to public entities
regarding the lawful outsourcing. In this context, we seek to demonstrate,
through the analysis of process data from the Juiz de Fora’s Class of Appeals
relating subsidiary liability of the public entity that, in practice, there is still

disagreement, proposing, finally, a solution for this issue.

Keywords: Outsourcing. Declaratory Action of Constitutionality 16. Precedent
331 of the Superior Labor Court. Secondary Liability of Public Administration in
outsourcing contracts. Article 71, 8§ 1°, of Law n. 8.666/93.
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INTRODUCAO

Uma questdo que tem gerado muita polémica no ambito da Justica do
Trabalho é aquela referente a responsabilidade subsidiaria da administracéo
publica em caso de inadimplemento das obrigacfes trabalhistas por parte das

empresas terceirizadas.

Atualmente, a situagcdo se apresenta da seguinte forma: os
trabalhadores que ndo sdo pagos pelas empresas prestadoras de servico
também ndo tém obtido sua verba alimenticia via tomadores de servico,
quando 6rgdos publicos, ja que estes se eximem de paga-la, alegando o
respeito ao artigo 71, § 1° da Lei n. 8.666 (BRASIL, 1993). Essa norma
contempla a auséncia de responsabilidade da Administracdo Publica pelo
pagamento dos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais resultantes da
execucao do contrato:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,

previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execu¢do do
contrato.

812 A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracéo
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera
onerar 0 objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das
obras e edificac¢des, inclusive perante o Registro de Imdveis.

Portanto, o trabalhador, reiteradamente, deve recorrer ao Judiciario
Trabalhista para obter seu salario, sendo que ja prestou seus servicos

normalmente.

As cortes trabalhistas aplicavam a antiga reda¢do da Sumula 331, inciso
IV, do Colendo TST, que admitia a responsabilidade subsidiaria da
Administracdo Publica em face da teoria da responsabilidade objetiva, prevista
no artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicdio Federal, e dos principios
constitucionais da protecdo ao trabalhador e da valorizagcdo do trabalho

humano.

Sumula 331 - Contrato de prestacéo de servicos. Legalidade

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
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servigos, quanto aquelas obrigagfes, inclusive quanto aos 6rgdos da
administracdo direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relacéo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993) (Alterado
pela Res. 96/2000, DJ 18.09.2000).

Ocorre que, no dia 24 de novembro de 2010, ao apreciar a Acao
Declaratéria de Constitucionalidade namero 16, proposta pelo Governador do
Distrito Federal, o STF concluiu pela constitucionalidade do art. 71 da Lei
8.666/93, no sentido de afastar a responsabilidade subsidiaria automatica dos
entes publicos, nos casos de inadimpléncia das empresas prestadoras de
servigos por eles contratadas.

Porém, em analise da acdo em tela, o Ministro Cezar Peluso salientou
que “isto ndo impedira o TST de reconhecer a responsabilidade nos fatos de
cada causa”. Como se vera adiante, admite ele que o reconhecimento da
constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei 8.666 (BRASIL, 1993) ndo exclui, de
modo absoluto, a responsabilidade do 6rgédo publico, mas, sim, que essa
responsabilidade ndo sera reconhecida genericamente, devendo se
fundamentar “nos fatos de cada causa”, ou seja, deve ser provada de acordo

com cada caso concreto.

Em face dessa orientacdo do STF, o TST revisou a Sumula n. 331 e
incluiu o inciso V, o qual admite, apenas de forma excepcional, a
responsabilidade subsidiaria da entidade publica somente no caso de restar
evidenciada a culpa in vigilando do tomador de servicos.

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

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



Ocorre que, ao se examinar a realidade apos a alteracdo sumular,
encontra-se um quadro diverso do pretendido no Judiciario Trabalhista. A
adequacao da Sumula 331 ao entendimento vinculante do STF na ADC n. 16
nao gerou pacificacdo, mas, sim, uma verdadeira batalha entre a Administracao
Pulblica, que defende a aplicabilidade literal e integral do artigo 71 da Lei 8.666
(BRASIL, 1993), e, do outro lado, os advogados trabalhistas, o Ministério
Publico do Trabalho e os Tribunais Trabalhistas, que aplicam a simula revista,
condenando a Administracéo Publica ao reconhecer, no caso concreto, a culpa

desta.

Destarte, pretende-se, neste trabalho, discutir a supracitada divergéncia,
que coloca em confronto a defesa do ente administrativo e a defesa do
trabalhador, e comprovar que ha como se aplicar conjuntamente o artigo 71, §
1° da Lei 8.666 (BRASIL, 1993) e a Sumula 331, inciso V, do TST,

interpretando-se esta Ultima como uma excecédo daquele.

Utilizou-se como técnica de pesquisa a documentacao indireta, ou seja,
aguela realizada através de pesquisa documental e bibliografica, com analise
da legislagéo vigente, da doutrina e da jurisprudéncia dominante das cortes
trabalhistas, assim como do Supremo Tribunal Federal.

Nao obstante, a experiéncia como estagiaria no Ministério Publico do
Trabalho — Procuradoria Regional em Juiz de Fora, ao longo de mais de um
ano, foi de suma importancia para a analise em questao, ao permitir o exame
dos processos oriundos da Turma Recursal de Juiz de Fora/MG, os quais
demonstram que a pacificacdo da questdo se deu apenas no ambito

doutrinario, ndo na pratica.
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CAPITULO 01 — TERCEIRIZACAO

A terceirizacdo consiste num fendmeno econdmico, justificado pela

concentracéo dos esforgcos empresarias em sua atividade fim, com vistas a um

aumento de rendimento da atividade explorada, ao passo que as atividades

periféricas sdo exercidas por terceiros estranhos a empresa.

1.1 Conceitos e definicdes

Na terceirizagao, verifica-se uma relacao triangular, pela existéncia de

trés atores sociais, quais sejam: o trabalhador, a empresa prestadora (ou

intermediadora) de servicos e a empresa tomadora de servicos.

Dessa forma, apesar de o trabalhador prestar servicos na empresa

tomadora, seu vinculo empregaticio se d4 com a empresa prestadora de

servi¢os. E entre as duas empresas, a tomadora e a intermediadora, tem-se um

simples contrato civil.

Nas palavras do Ministro Mauricio Godinho Delgado:

A terceirizacdo é o fenbmeno pelo qual se dissocia a relagao
econdmica de trabalho da relagdo justrabalhista que Ihe seria
correspondente. Por tal fenbmeno insere-se o trabalhador no
processo produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a
este os lagos justrabalhistas, que se preservam fixados com uma
entidade interveniente. A terceirizacdo provoca uma relacao trilateral
em face da contratacéo de for¢a de trabalho no mercado capitalista: o
obreiro, prestador de servicos, que realiza suas atividades materiais e
intelectuais junto & empresa tomadora de servicos; a empresa
terceirizante, que contrata este obreiro, firmando com ele os vinculos
juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa tomadora de servigos,
gue recebe a prestacdo de labor, mas ndo assume a posicdo

classica de empregadora desse trabalhador envolvido.*

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&o Paulo: LTr, 2012. p.

435
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Ja Volia Bonfim Cassar ensina que:

Terceirizacdo € a relacdo trilateral formada entre trabalhador,
intermediador de mao de obra (empregador aparente, formal ou
dissimulado) e o tomador de servicos (empregador real ou natural),
caracterizada pela ndo coincidéncia do empregador real com o

formal.?

O processo de terceirizacdo produziu, e ainda vem produzindo, diversas
transformag¢des no mercado de trabalho e no ordenamento justrabalhista do
pais. Vozes contrarias ao instituto afirmam que a terceirizacdo aumenta a
rotatividade de méo-de-obra e os niveis de desemprego, ao passo que outros
defendem que a pratica tende a otimizar o processo produtivo, reduzindo os

custos.

Para o Direito do Trabalho, entretanto, o cerne da questdo esta nos
efeitos da terceirizagdo na relacdo de trabalho, que, sendo triangular, afeta os
terceirizados, em geral sujeitos a condicbes mais precarias que 0s demais

trabalhadores.

Nas palavras de Gustavo Filipe Barbosa Garcia

A terceirizacdo pode ser entendida como a transferéncia de certas
atividades periféricas do tomador de servicos, passando a ser
exercidas por empresas distintas e especializadas. Entretanto, para o
direito do trabalho interessa o fato de se ter o trabalhador prestando
servicos ao ente tomador, mas possuindo relagdo juridica com a

empresa prestadora de servigos.3

Questao afeta a terceirizacao, por estar prevista no inciso Ill da Sumula
331 do TST#, é a da distingdo entre atividade-meio e atividade-fim. O inciso em
comento, de forma genérica, permite a contratacdo, por meio de empresa

interposta, de “servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,

2CASSAR, Vdlia Bomfin. Direito do Trabalho. 52 ed. Niterdi: Impetum, 2011. p. 510
3 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 22 ed. Sdo Paulo: Médoto,
2008. p. 305
4 Somula 331, item Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacéo e limpeza, bem como a
de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacéo direta.
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desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta”.

A analise da atividade econdmica da empresa € o ponto de partida para
a distingdo entre atividade-meio e atividade-fim. A destinacdo econdmica, a
finalidade principal da empresa, € a sua atividade-fim, &€ aquela que caracteriza
seu objetivo principal e que, normalmente, vem expressa no contrato social.
Por sua vez, as atividades-meio sdo aquelas desempenhadas pela empresa,
mas que nao coincidem com seus fins principais; séo periféricas e buscam dar

condi¢cbes para que a empresa atinja seus objetivos principais.

GODINHO explica que:

Atividades-fim podem ser conceituadas como as fungdes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao ndcleo da dindmica
empresarial do tomador de servigos, compondo a esséncia dessa
dindmica e contribuindo, inclusive para a definicdo de seu
posicionamento e classificagdo no contexto empresarial e econdémico.
Sao, portanto, as atividades nucleares e definitérias da esséncia da

dindmica empresarial do tomador de servigos.

Por outro lado, as atividades-meio sdo aquelas funcfes e tarefas
empresariais e laborais que ndo se ajustam ao nucleo da dinamica
empresarial do tomador de servicos (...) S&o, portanto, atividades
periféricas a esséncia da dindmica empresarial do tomador de
servigos (...), meramente instrumentais, de estrito apoio logistico ao

empreendimento.

Por fim, no que tange a terceirizacdo, a atual jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho reconhece a responsabilidade subsidiaria, sendo esta
objetiva, em se tratando do setor privado, e subjetiva, no caso do setor publico,
esta ultima decorrente de irregularidades na contratacdo ou falha na

fiscalizagdo da execucgéo do contrato.

A responsabilidade subsidiaria ndo esta prevista na lei de forma

expressa, sendo tratada no inciso IV da simula 331 do TST®. Segundo

5 Sumula 331, item IV - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas
13



MARTINS, configura uma espécie de ordem de pagamento; ndo pagando o
devedor principal (empresa prestadora de servicos), paga o devedor
secundario (empresa tomadora dos servicos).®

1.2 Evolucéo Historica

A terceirizacdo € um fendémeno relativamente novo no Direito do
Trabalho, visto que o instituto s6 foi efetivamente consolidado em fins da

década de 1960 e inicio dos anos 70.

O segmento publico foi o primeiro campo a ser contemplado com uma
norma tratando do tema, com a edicdo do Decreto-Lei n° 200/67 e da Lei
5.645/70, quando da reforma administrativa implementada nas entidades
estatais da Unido. Através da contratacdo de servicos executivos e
operacionais, estimulou-se a pratica da descentralizacdo administrativa, com
vistas a impedir o crescimento exagerado da maquina administrativa, com a

criacdo de cargos publicos para atividades altamente especializadas.

O campo privado da economia, por sua vez, foi contemplado apenas em
1974, com a edicdo da Lei 6.019, que regula as hipbteses especificas de
trabalho temporéario, destinado a atender a necessidade transitoria de
substituicdo de pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de
servicos. E, posteriormente, com a Lei 7.102/83, que contemplava de forma
restrita a prestacdo de servicos de vigilancia patrimonial ostensiva e de
transportes de valores, por meio da contratagcdo de empresa especializada.
Esses diplomas legais produziram uma profunda, ainda que tardia, alteracdo no
Direito do Trabalho, contemplando a relacdo trilateral, composta por

empregado, empregador e empresa fornecedora de mao-de-obra.

O Decreto-Lei n° 200/1967 dispde sobre a organizagao da Administracao

obrigacdes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do titulo
executivo judicial.

6§ MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizacao e o direito do trabalho. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011
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Federal, estabelecendo diretrizes para a reforma administrativa. Ja em seu

artigo 10, § 7°, preceitua:

Art. 10. A execucgdo das atividades da Administracdo Federal devera

ser amplamente descentralizada.

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacgdo, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o
crescimento  desmesurado da maquina administrativa, a
Administracdo procurara desobrigar-se da realizacdo material de
tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execucao
indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa
privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar

0s encargos de execucéo.

Restava, contudo, delimitar a amplitude dessa terceirizacdo autorizada a
administracdo publica. Posteriormente, com o advento da Lei 5.645/70,
explicitou-se, jA no artigo 3°, paragrafo Unico, as atividades e funcdes que

poderiam ser objeto de descentralizacao.

Paragrafo Unico. As atividades relacionadas com transporte,
conservagdo, custodia, operagdo de elevadores, limpeza e outras
assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de execucdo indireta,
mediante contrato, de acordo com o artigo 10, § 7°, do Decreto-lei
ndmero 200, de 25 de fevereiro de 1967 (Revogado pela Lei n® 9.527,
de 1997).

Observa-se, portanto, que o permissivo legal da terceirizagdo no ambito
estatal é limitado, unicamente, as atividades relacionadas ao transporte,
conservagao, limpeza, manutencdo e assemelhadas, tidas essas como

atividades-meio.

Apesar dessa limitacdo, sO cresceu 0 processo de terceirizacao no pais,
cada vez mais informal, diante do vacuo legislativo. A sociedade brasileira
utilizou-se da terceirizagdo nas mais diversas atividades, impondo, assim, um

desafio a efetivacdo da protecéo ao trabalhador.

Nos anos 80 e 90, a jurisprudéncia trabalhista, a par dessa nova

realidade econdémica, inclinou-se sobre o tema, cada vez mais controvertido, e,

15



na busca por uniformizar a matéria, o Tribunal Superior do Trabalho editou
duas sumulas de jurisprudéncia uniforme, a de nimero 256, de 1986, e a de
namero 331, de dezembro de 1993. A sumula 256 foi revisada pela Sumula
331 (Resolucdo n° 23/1993, DJ 21.12.93), sendo, posteriormente, cancelada
pela Resolugcdo n° 121/2003, DJ 21.11.2003.

Stmula 256, TST: CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia,
previstos nas Leis n°® 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, é
ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos

Servigos.

Sumula 331, TST.l — A contratagdo de trabalhadores por empresa
interposta ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador
de servicos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de
3.1.74).

Il — A contratacdo irregular de trabalhador, através de empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os Orgdos da
Administrac@o Publica Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, Il, da

Constituicdo da Republica).

Il — N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacao de
servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.6.83), e de conservagéo e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-
meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a

subordinacéo direta.

IV — O inadimplemento das obrigac6es trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgédos da
administracdo direta, das Autarquias, das Fundac6es 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°® 8.666/93).

A revisdo da sumula 256 e a edigdo da sumula 331 em 1993 foram
resultados da crescente flexibilizagdo do tratamento dado a terceirizacdo pela

jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

16



O TST conseguiu distinguir a pura e simples intermediacdo de méao-de-
obra, ainda hoje considerada ilegal e sem nenhuma justificativa plausivel para
a presenca do intermediario, da prestacdo de servicos técnicos especializados.
Dessa forma o tribunal reputou licita a terceirizacdo das atividades-meio,
permitindo as empresas tomadoras de servi¢os o direcionamento de toda a sua

energia produtiva para sua atividade-fim.

Ao permitir a responsabilidade subsidiaria do tomador de servi¢os pelo
pagamento dos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais,
resultantes da execucdo do contrato, o Tribunal Superior do Trabalho
assegurou a protecdo do trabalhador, impedindo que a terceirizacdo gerasse

precarizacao e desprotecao dos trabalhadores.

Toda essa evolucdo no tratamento normativo dado a terceirizacéo
culminou com a edicdo da Sumula 331 (BRASIL, 1993), que trouxe a tona
diversas questdes juridicas acerca da possibilidade de responsabilizacdo da
Administracdo Publica, que, como se vera adiante, levaram a revisdo da

referida sumula, em 2011.

1.3 O tratamento diferenciado dado a Administracao Publica

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece clara diferenciacdo entre
entidades estatais e privadas, no tocante aos efeitos juridicos da terceirizacao.
Nos termos do artigo 37, Il e § 2° é vedado o vinculo empregaticio com a
administrac@o publica sem a prévia aprovagcdo em concurso publico de provas
ou de provas e titulos. Sendo assim, nulo € o ato de admissdo sem a

observancia desse requisito.

Dessa forma, mesmo em caso de terceirizagéo ilicita, é juridicamente
inviavel o reconhecimento da relacdo de emprego com entidades estatais,
estabelecendo a Constituicdo Federal uma garantia em favor de toda a
sociedade, o que denota clara aplicacdo do principio da supremacia do

interesse publico sobre o privado.

Lado outro, a fim de regulamentar o artigo 37, inciso XXI, da Carta Maior
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(BRASIL, 1988), editou-se, em 1993, a Lei 8.666, instituindo normas para
licitagBes e contratos com a administracéo publica. O diploma consolidado, ao
prever, em seu artigo 71, 8 1°, a impossibilidade da responsabilizacdo do ente
publico pelos encargos decorrentes da celebracdo do contrato, serviu como
fundamento ainda maior para o tratamento diverso buscado pela administracéo

publica desde entdo.

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera os principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, e, também, ao seguinte: (Redagéo dada pela
Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

XXI- ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servicos, compras e alienagdes seréo contratados mediante processo
de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos 0s
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacbes de
pagamento, mantidas as condi¢cbes efetivas da proposta, nos termos
da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica
e econdbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das

obrigacdes.

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execugdo do

contrato.

812 A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracédo
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o
objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e

edificacdes, inclusive perante o Registro de Imdveis.

Porém, ainda em 1993, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Sumula
331, que previa, em seu inciso IV, a responsabilidade subsidiaria da
administragdo publica direta, inclusive suas autarquias, fundacdes e
sociedades de economia mista, tendo como Unicos requisitos a participacdo na

relacdo processual e no titulo executivo judicial.

A jurisprudéncia do TST, portanto, abriu margem para a

responsabilizacdo estatal, no mesmo ano em que a lei de licitagbes impedia
18



claramente essa situacao.

Valido ressaltar que a mesma sumula 331 incorporou a vedacéo
constitucional prevista no artigo 37, inciso Il e paragrafo 2°7, acima
mencionado, insculpindo em seu inciso Il a impossibilidade de vinculo de

emprego com 6rgaos estatais em caso de terceirizagao ilicita.

Logo, nos anos seguintes travou-se intensa batalha no Judiciario
Trabalhista. Os entes publicos condenados ao pagamento dos débitos oriundos
de reclamacbes trabalhistas de empregados terceirizados apds regular
processo licitatério eximiam-se de pagar esses valores, invocando a literalidade
do artigo 71, 8§ 1°, da Lei das Licitagdes (BRASIL, 1993).

A administracdo publica alegava, ainda, que as cortes trabalhistas, ao
condenarem subsidiariamente esses entes, ndo estavam aplicando automética
e absolutamente o dispositivo da Lei de Licitagbes. Logo, estavam,
implicitamente, considerando tal dispositivo inconstitucional, sem que essa
inconstitucionalidade tivesse sido decidida pela maioria do Tribunal Pleno ou do
Orgdo Especial, conforme disposto no artigo 97 da Constituicido (BRASIL,
1988) e na Sumula Vinculante n. 10 do Supremo Tribunal Federal (BRASIL,
2008), in verbis:

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou
dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder

Publico.

SUmula Vinculante 10. Viola a clausula de reserva de plenario (CF,
ARTIGO 97) a deciséo de 6rgéo fracionario de tribunal que, embora

ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato

7Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecer4 aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em cComissao
declarado em lei de livre nomeacéo e exoneragao;
§ 2° - A nado observancia do disposto nos incisos Il e Il implicard a nulidade do ato e a punicao
da autoridade responsavel, nos termos da lei.
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normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em

parte.

Proposta a Ac¢édo Declaratoria de Constitucionalidade, pelo Governador
do Distrito Federal, o STF decidiu por declarar constitucional o artigo 71 da Lei
8.666 (BRASIL, 1993). Esta decisdo considerou incabivel a responsabilizacao
automética da administracdo publica, sendo necesséria a existéncia de culpa in
vigilando do ente publico, que ndo mais poderia ser responsabilizado diante do

simples inadimplemento por parte da empresa terceirizada.

Em 2011, em face da orientacdo da maior instancia do Poder Judiciario,
o Tribunal Superior do Trabalho conferiu nova redagdo ao item IV e
acrescentou os itens V e VI a Sumula 331, que passou a ter a seguinte

redacao:

Stimula 331. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOSA.
LEGALIDADE (nova redacao do item IV e inseridos os itens V e VI a
redacéo) — Res. 174/2011; DEJET divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

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

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

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigcos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da
prestacéo laboral.

Mais uma vez, uma prerrogativa foi conferida & administracdo, diferente
da regra aplicavel a comunidade em geral e prevista no supracitado inciso IV: a
responsabilizacdo do ente publico, prevista no inciso V, carece de culpa in
eligendo ou culpa in vigilando, ou seja, omisséo culposa na contratacdo ou na

fiscalizagdo da execugé&o contratual.
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Todas essas prerrogativas concedidas ao ente publico tém como
fundamento a protecdo do chamado interesse publico primario, que é o
verdadeiro interesse a que se destina a administracao publica, visto que traduz
o interesse de toda a coletividade, que deve ser protegido em detrimento dos
interesses particulares individuais e do interesse publico secundario (que visa

apenas o interesse patrimonial do Estado).

1.3.1 Principio da legalidade e da supremacia do interesse publico sobre o

primario

Para se preservar o interesse publico supracitado, a administracdo tem
prerrogativas, sendo algumas delas oriundas de principios como os da

legalidade e da supremacia do interesse publico sobre o privado.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, como o
proprio nome ja diz, preconiza que o interesse publico, ou seja, o interesse de
toda a coletividade, deve sempre prevalecer sobre os interesses privados ou

individuais.

Esse principio € tratado por Dirley da Cunha Junior da seguinte maneira:

Este principio exalta a superioridade do interesse da coletividade
estabelecendo a prevaléncia do interesse publico sobre o interesse
do particular, como condigdo indispensavel de assegurar e viabilizar
os interesses individuais. A supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado é pressuposto de uma ordem social estavel, em que
todos e cada um possam sentir-se garantidos e resguardados nos

seus direitos e bens.?

8 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo, 9 ed. Salvador: Jus Podivm,
2010.p. 37
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O Principio da Legalidade, por sua vez, traz a idéia de que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei,

conforme consagrado no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal.

O principio da legalidade tem duas vertentes: uma para a administracao
e outra para os particulares. A administracdo s6 pode fazer o que a lei

determina, enquanto os particulares podem fazer tudo o que ela ndo proiba.

Ensina Celso Anténio Bandeira de Mello que esse principio:

...6 especifico do Estado de Direito, é justamente aquele que o
gualifica e que lhe da a identidade propria. Por isso mesmo é o
principio basilar do regime juridico-administrativo, j& que o Direito
Administrativo (pelo menos aquilo que como tal se concebe) nasce
com o Estado de Direito: é uma consequéncia dele. E o fruto da

submisséo do Estado a lei.®

Como se sabe, por forca da normatividade do artigo 37, caput, da
Constituicdo de 1988, s6 é permitido ao ente publico fazer aquilo que a lei

permite, estando vinculado ao principio da legalidade, acima conceituado.®

Destarte, conclui-se que a Administracdo Publica se utiliza desses dois
principios como mecanismos de defesa contra sua responsabilizacdo
subsidiaria. Todavia, ao se apegar a literalidade do artigo 71, § 1° e ao
argumento de que o interesse de toda a coletividade deve ser preservado, em
detrimento do pagamento a um Unico reclamante, o ente publico se esquece de
que o texto normativo e os principios devem ser interpretados e aplicados de
forma conjunta, a fim de proteger valores essenciais como a dignidade da

pessoa humana e o valor social do trabalho.

SMELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 192 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 88/89
10Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
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CAPITULO 02 — ADC-16

Em sesséo realizada no dia 24/11/2010, foi julgada a ADC n. 16-DF,
ajuizada pelo Governador do Distrito Federal, provocando inumeros reflexos na
seara do Direito do Trabalho.

Tal julgamento, por ter sido resultado de uma acdo declaratéria de
constitucionalidade, que é uma acao constitucional com foro na maior corte
brasileira (Supremo Tribunal Federal), € de suma importancia para o tema em

guestao.

Passa-se, agora, a andlise detalhada da mesma, por, como ja dito,

representar a posi¢do do Pretorio Excelso.

2.1 Julgamento da ADC 16-DF

Muito se falou sobre o resultado do julgamento que culminou com a
declaracdo de constitucionalidade do art. 71, paragrafo 1°, da Lei n. 8.666
(BRASIL, 1993), mas, como se vera adiante, o STF afirmou que o simples
inadimplemento das obrigacbes por parte da empresa terceirizada nao
transfere, de modo automatico, a responsabilidade pelas verbas trabalhistas ao
ente publico. Assim, em momento algum o STF vedou totalmente a Justica do
Trabalho a aplicacé@o da responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica.

O viés interpretativo que pretendia vedar de forma absoluta a
responsabilidade da administracdo publica foi defendido pela Ministra Carmem
Lucia, ao argumento de que, com relagdo ao artigo 71, “0 dano considerado
seria o inadimplemento de obrigacdes trabalhistas por empresa que néo integra
a Administracédo Publica, logo, ndo se poderia jamais caracterizar como agente

publico™?.

Por fim, a Ministra propds a interpretacédo literal do dispositivo legal,

11 Inteiro teor. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627165> p. 34
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como se infere do trecho a seguir:

Presidente, eu acho que aqui ha um dado. A norma, como eu acabei
de reler, é taxativa, no contrato administrativo ndo se transferem 6nus
a administracdo que sdo entregues ao contratado. Se a justica do
trabalho afasta, ela tem que afastar essa norma por
inconstitucionalidade, porque sendo é descumprimento de lei, ndo ha

alternativa.l?

N&o foi este, contudo, o entendimento dos demais Ministros, conforme

se verifica da transcricdo dos votos, dos quais se passa a analise.

Em meio ao debate, o Relator Ministro Cezar Peluso afirmou:

Eu reconhego a plena constitucionalidade da norma, se o tribunal
reconhecer, como eventualmente podera fazé-lo, a mim me parece
gue o tribunal ndo pode nesse julgamento impedir que a justica do
trabalhista, com base em outras normas, em outros principios e a luz
dos fatos de cada causa, reconhe¢a a responsabilidade da

administragéo.

E ainda, quando questionado pelos Ministros Marco Aurélio e Carmem

Llcia, asseverou:

S6 estou advertindo ao Tribunal que isso (declaracdo de
constitucionalidade do artigo 71, 81°) ndo impedird que a Justica do
Trabalho recorra a outros principios constitucionais e, invocando fatos
da causa, reconheca a responsabilidade da Administragdo, ndo pela
mera inadimpléncia, mas por outros fatos (... Nao é a
constitucionalidade dessa norma que vai impedir a Justica do
Trabalho de reconhecer a responsabilidade da Administracéo perante
os fatos.

No mesmo sentido, e igualmente claro, é o entendimento do Ministro

Ricardo Lewandowski:

Eu tenho acompanhado esse posicionamento do Ministro Cezar

Peluso no sentido de considerar a matéria infraconstitucional, porque

12 Inteiro teor. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627165> p. 38
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realmente ela é decidida sempre no caso concreto, se ha culpa ou
ndo. Nos defrontamos quase que cotidianamente em acdes de
improbidade. Sdo empresas de fachada, muitas vezes constituidas
com capital de mil reais que participam de licitacdes milionarias e
essas firmas depois de feitas ou néo feitas as obras objeto da
licitagdo, desaparecem no cenério juridico e mesmo no mundo fatico
e ficam com um débito trabalhista enorme. O que ocorre no caso?
Esta claramente configurada a culpa in vigilando e in eligendo da
Administracdo. Ai, segundo o TST, incide, ou se afasta, digamos

assim, esse art. 71, paragrafo 1°, da Lei 8.666.13

Por fim, o Ministro Gilmar Mendes, preocupado com as implicacdes de
um julgamento que determinasse a total e irrestrita irresponsabilidade dos
entes publicos pela fiscalizacdo dos direitos trabalhistas dos empregados

terceirizados, proferiu o seguinte voto:

E bem verdade que os pontos que tem sido suscitados pelo TST
fazem todo o sentido e talvez exijam dos 6rgdos de controle, seja
TCU, seja Tribunal de Contas do Estado, aqueles responsaveis pelas
contas do municipio, que haja realmente fiscalizagdo, porque,
realmente, o pior dos mundos pode ocorrer para 0 empregado que
prestou o servigco, a empresa recebeu da Administracdo, mas néo
cumpriu os deveres elementares. Entdo, essa decisdo continua posta
e foi 0 que o TST, de alguma forma, tentou explicitar ao ndo declarar
a inconstitucionalidade da lei e resgatar a idéia da sumula, mas que
haja essa culpa in vigilando, fundamental. Talvez aqui reclamem-se
normas de organizagdo e procedimento por parte dos proprios érgdos
gue tem que fiscalizar, que inicialmente sdo os 6rgdos contratantes, e
depois os érgaos fiscalizadores, de modo que haja talvez até uma
exigéncia de demonstracdo de que se fez o pagamento, o
cumprimento, pelo menos das verbas elementares, o pagamento de

salario, o recolhimento da previdéncia social e do FGTS.%

Como explicitado acima, na opinido do Ministro Cezar Peluso, que foi

acompanhado nesse posicionamento pelo Ministro Ricardo Lewandowski, €

13 Inteiro teor. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627165> p. 44
14 Inteiro teor. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627165> p. 45
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possivel a coexisténcia de ambos os textos legais. Toda essa batalha travada
no Judiciério seria evitada se os advogados, nas reclamacdes trabalhistas que
ajuizam em todo o territorio nacional, tivessem o discernimento de seguir as
disposicbes do STF e do TST conjuntamente, e sO demandar contra a
Administracdo Publica caso houvesse a existéncia e, principalmente, a
comprovacao da conduta culposa da administracdo, nas modalidades da culpa

in eligendo ou da culpa in vigilando.

Com base em tudo o que j& foi exposto, pode-se afirmar que o Supremo
Tribunal Federal e o Tribunal Superior do Trabalho tém, na verdade, o mesmo
entendimento em se tratando da matéria ora analisada. A declaracdo de
constitucionalidade do artigo 71, 8§ 1°, da Lei de LicitacBes, ndo gera, por si so,
a impossibilidade de aplicacdo da Sumula 331, inciso V, do TST, uma vez que
esta foi “criada” a fim de se adequar justamente ao entendimento consolidado
na ADC n. 16.

E este, também, o entendimento do Ministro do TST, José Roberto
Freire Pimenta, ao discorrer sobre o tema em artigo publicado na revista LTR,
volume 75, julho de 2011:

Naquele julgamento, o Supremo Tribunal Federal absolutamente n&o
reconheceu, com base naquele preceito legal e como pretendiam as
centenas de entes publicos que atuaram como interessados nos
autos daquela Acédo Direta de Constitucionalidade, a total
impossibilidade de condena-los a responderem de forma subsidiaria
pelos débitos trabalhistas dos contratados que lhe prestarem servigos
por intermédio de trabalhadores terceirizados — apenas ali se
condicionou essa condenacdo a apuracdo, a luz das provas e
circunstancias de cada caso concreto, da culpa do ente publico

demandado pelo inadimplemento das obrigacdes trabalhistas.1®

ISPIMENTA, José Roberto Freire. A responsabilidade da administracdo publica nas
terceirizacdes, a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADC n.16-DF e a nova redacéo dos
itens IV e V da simula n.331 do Tribunal Superior do Trabalho. LTr Legislacdo do Trabalho:
Publicacdo Mensal de Legislacéo, Doutrina e Jurisprudéncia, S&o Paulo, v.75, n. 07, jul. 2011
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Destarte, a declaracdo de constitucionalidade de uma norma legal ndo
impede que outra norma seja aplicada conjuntamente com outras normas e

principios, por meio de uma interpretacdo sistematica de todo o ordenamento.

Se, antes da ADC 16, o Tribunal Superior do Trabalho vinha aceitando,
de forma irrestrita a responsabilidade estatal, agora, com a declaracdo de
constitucionalidade e com o direcionamento dado pelo STF, a Corte Trabalhista
deve estar atenta a analise pontual, em cada caso, de existéncia ou ndo da

culpa in eligendo e da auséncia de fiscalizacdo dos contratos.

2.2 Principio da protecao

E de suma importancia a existéncia dessa excecéo prevista na Sumula
331, inciso V, do TST, tendo em vista que ndo se poderia admitir que a
administracdo publica se beneficiasse do esfor¢co produtivo do trabalhador e
este, por conta da inadimpléncia da prestadora de servicos, acabasse por nada
receber. A aplicagdo do artigo 71 da Lei de Licitacdbes em sua literalidade,
como defende a administracao publica, apresentaria o pior lado do fendmeno
da terceirizacdo. E imprescindivel que exista uma mitigacdo desse dispositivo,

como forma de proteger o trabalhador.

Assim, a fim de defender a responsabilidade, ainda que pontual, do ente
publico, escora-se em um dos mais basilares principios, que se traduz em
importante postulado da Justica Trabalhista, qual seja o Principio da Protecéo,
que o Procurador do Trabalho Renato Saraiva conceitua como:

O principio da prote¢do consiste em conferir ao pélo mais fraco da
relacdo laboral — o empregado — uma superioridade juridica capaz de
Ihe garantir mecanismos destinados a tutelar os direitos minimos
estampados na legislagdo laboral vigente. O Principio da Protecéo,
em verdade, insere-se na estrutura do Direito do Trabalho como
forma de impedir a exploracdo do capital sobre o trabalho humano,

possibilitando a melhoria das condi¢des de vida dos trabalhadores e
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permitindo o bem-estar social dos obreiros.6
Nas palavras de Carlos Henrique Bezerra Leite:

O Principio da Protecdo deriva da propria razdo de ser do processo
do trabalho, o qual foi concedido para realizar o direito do trabalho,
sendo este ramo da arvore juridica criado exatamente para
compensar a desigualdade real existente entre empregado e

empregador, naturais litigantes no processo laboral.l”

O principio supracitado é o principal referencial tedrico que embasa a
corrente favoravel a diretriz adotada pelo TST, na medida em que esta Corte
procedeu a alteracdo da sumula com vistas a retomar o equilibrio da relacao
empregado-empregador, profundamente afetada pela declaracdo de
constitucionalidade do artigo 71 da Lei de Licitagbes, a fim de que, ao proceder
a analise do caso concreto e sendo verificada a conduta culposa, seja o ente

publico responsabilizado pelos encargos trabalhistas resultantes do contrato.

Como leciona o Ministro Mauricio Godinho Delgado:

O Principio da Prote¢éo informa que o Direito do Trabalho estrutura
em seu interior, com suas regras, institutos, principios e presuncdes
préprias, uma teia de protecdo a parte hipossuficiente na relagédo
empregaticia — o obreiro —, visando retificar (ou atenuar), no plano
juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de

trabalho.1®
Afirma, ainda, que:

Todos os principios decorrentes desse principio cardeal do Direito do
Trabalho, também criam, no ambito de sua abrangéncia uma
protecdo especial aos interesses contratuais obreiros, buscando
retificar, juridicamente, uma diferenca préatica de poder e de influéncia
econdbmica e social apreendida entre o0s sujeitos da relacdo

empregaticia.t®

Logo, a Justica Trabalhista busca, como fim primordial, a protecdo da

16 SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho. 13 ed. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 32
17 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. 5 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2007.
18 DELGADO, Mauricio Godinho. 72 Ed. Sao Paulo: Ltr, 2011
19 DELGADO, Mauricio Godinho. 72 Ed. Sao Paulo: Ltr, 2011
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pessoa do trabalhador, em razéo de sua inferioridade econdmica e social. A
ADC n. 16 prejudicaria os trabalhadores que laboram para os érgdos da
Administracdo Publica de forma terceirizada, haja vista que ficariam

desamparados em caso de inadimplemento da empresa interposta.

O Principio da Protecéo, considerado em seu sentido amplo, ao influir
em toda a estrutura do ramo juridico trabalhista, protege os direitos
fundamentais do trabalhador, na medida em que preza pela valorizagdo do
trabalho, da justica social e impede o enriguecimento sem causa do

empregador, constituindo verdadeira protecao social ao trabalhador.

2.3 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana, por sua vez, serve de
esteio para os modernos ordenamentos juridicos e se encontra no artigo 1°,
inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988%°. Assim sendo, Marcelo Novelino

Camargo ensina que:

A dignidade da pessoa humana ndo é um direito concedido pelo
ordenamento juridico, mas um atributo inerente a todos os seres
humanos, independente de sua origem, sexo, raca, cor ou quaisquer
outros requisitos. A consagracdo no plano normativo constitucional
significa tdo-somente o dever de promocgédo e protecdo pelo Estado,

bem como o respeito por parte deste e dos demais individuos. 2!

Além disso, com fundamento no artigo 7° da Carta Maior, o valor social
do trabalho constitui patamar fundamental, do qual ndo podem ser privados
aqueles que, com sua forca de trabalho, concretizam o interesse publico,

cumprem sua parte no contrato e nao recebem a contraprestagéio por esse

20Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de Direito e tem como
fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;

2ICAMARGO, Marcelo Novelino. O conteldo juridico da dignidade da pessoa humana. In:
CAMARGO, Marcelo Novelino (org). Leituras Complementares de direito constitucional —
Direitos humanos e direitos fundamentais. 32 ed. Podium. Salvador, 2008.
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trabalho.

A luz desse principio, o artigo 71, § 1°, da Lei 8.666 (BRASIL, 1993) n&o
confere a Administracdo a imunidade absoluta pretendida, ndo podendo ser
interpretado de forma sistematica, atribuindo-se-lhe valor maior do que
realmente pode alcancar, visto que um unico dispositivo ndo pode ter o condao
de anular outras normas juridicas e de perturbar de forma tdo grave toda a
protecdo que o constituinte outorgou a dignidade da pessoa humana e ao
trabalho como valor fundamental para a vida e para a sociedade.

2.4 Principio da moralidade

Com previsdo expressa na Constituicdo Federal, no caput do art. 37?2, o
Principio da Moralidade tem como finalidade precipua impedir a tradicdo do
Estado brasileiro de, na busca de seus préprios interesses, colocar-se acima
da lei e das obrigacdes impostas aos outros, respeitando-se, assim, a
eticidade.

Nas palavras de JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO:

O principio da moralidade imp&e que o administrador publico nédo
dispense os preceitos éticos que devem estar presentes em sua
conduta. Deve ndo sO averiguar os critérios de conveniéncia,
oportunidade e justica em suas ac¢des, mas também distinguir o que é

honesto do que é desonesto.?®

A Administragdo Publica ndo tem o direito de, invocando a literalidade de
uma norma, causar prejuizos a terceiros, negando-se a cumprir obrigacdes

juridicas por ela mesma acordadas.

22Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecer4 aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

23 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual do Direito Administrativo. 232 Ed. Editora Lumen
Juris. Rio de Janeiro. 2010.

30



Assim, 0 ente publico, ao contratar com empresa inidbnea, ndo pode
eximir-se da responsabilidade de fiscaliza-la, acarretando danos materiais e

morais aos trabalhadores terceirizados.

Ensina Helly Lopes Meireles:

A moralidade administrativa constitui hoje em dia, pressuposto da
validade de todo ato da Administragdo Publica (Const. Rep., art. 37,
caput).(...) O agente administrativo, como ser humano dotado da
capacidade de atuar, deve, necessariamente, distinguir o Bem do
Mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar, ndo podera desprezar o
elemento ético de sua conduta. Assim, ndo tera que decidir somente
entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o
inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas também entre o
honesto e 0 desonesto. Por consideragBes de direito e de moral, o ato
administrativo ndo terd que obedecer somente a lei juridica, mas
também a lei ética da prépria instituicdo, porque nem tudo que é legal
€ honesto, conforme ja proclamavam os romanos — 'non omne quod
licethonestum est'. A moral comum, remata Hauriou, é imposta ao
homem para sua conduta externa; a moral administrativa é imposta
ao agente publico para a sua conduta interna, segundo as exigéncias
da instituicdo a que serve, e a finalidade de sua acdo: o bem

comum.(...)%

Ressalte-se que nao se defende, neste trabalho, o desrespeito ao art.
71, 8 1°, da Lei 8.666 (BRASIL, 1993), ja declarado constitucional em sede de
Acao Declaratéria de Constitucionalidade pela Suprema Corte, mas, sim, uma
correta utilizagdo do mesmo, através de uma ponderacdo principioldgica, no
sentido de valorizacdo dos valores sociais do trabalho e da protecédo a pessoa
do trabalhador, através da utilizacdo da Sumula 331, inciso V, do TST, a fim de
imputar a Administracdo Publica a responsabilidade apenas nos casos em que

ela, comprovadamente, tiver culpa.

A aplicagédo do artigo 71 ndo pode eximir a Administragdo Publica da

obrigacdo constitucional de observancia dos principios da moralidade publica,

24 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 79/80
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da dignidade da pessoa humana e da protecéo do trabalho.

32



CAPITULO 03- ANALISE DE DADOS DA TURMA RECURSAL DE JUIZ DE
FORA-MG

Até agora, apesar da adequacdo da Sumula 331 do TST a orientacdo
dada pelo STF, no sentido de que o TST ndo pode generalizar os casos, mas
deve investigar com mais rigor se, no caso concreto, a inadimpléncia tem como
causa principal a falha ou falta de fiscalizacdo do 6rgdo competente, ndo

houve, na pratica, pacificagdo quanto ao tema.

A Administracdo Publica apegou-se ao julgamento da ADC n. 16 para
defender, até as instancias recursais, a ndo obrigacdo do pagamento das
parcelas devidas aos trabalhadores que, por via de terceirizagcdo, tenham
prestado servicos a ela. Tal situacdo ocorre em todas as esferas federativas e
em todo o pais, causando transtornos ao trabalhador e mais processos ao ja

sobrecarregado Judiciério.

A turma descentralizada do TRT da 3% Regido tem competéncia para
julgar os recursos oriundos das Varas do Trabalho de Barbacena, Cataguases,
Muriaé, Sdo Joao Del Rei, Uba e, logicamente, os recursos de Juiz de Fora. O
Ministério Publico do Trabalho, por sua vez, desempenha papel de defensor da
lei, intervindo nos feitos judiciais em curso nos quais haja interesse publico a
proteger e emitindo pareceres em processos de competéncia da Justica do

Trabalho.?®

Passa-se, entdo, a analise quantitativa dos pareceres emitidos pela
Procuradoria Regional do Trabalho em Juiz de Fora, nos processos de
competéncia da Turma Recursal deste municipio que versam sobre a matéria,

a fim de se proceder a um mapeamento local da questao.

25 Conforme disp6e a Lei Complementar 75/93, em seu art. 83. Compete ao Ministério Publico
do Trabalho o exercicio das seguintes atribui¢cdes junto aos 6rgdos da Justica do Trabalho:
VIl - funcionar nas sessfes dos Tribunais Trabalhistas, manifestando-se verbalmente sobre a
matéria em debate, sempre que entender necessario, sendo-lhe assegurado o direito de vista
dos processos em julgamento, podendo solicitar as requisicbes e diligéncias que julgar
convenientes nos segundo e terceiro graus de jurisdicdo da Justica do Trabalho, quando a
parte for pessoa
XIII - intervir obrigatoriamente em todos os feitos juridica de Direito Publico, Estado estrangeiro
ou organismo internacional.
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No periodo compreendido entre dezembro de 2012 e dezembro de 2013,
o Parquet emitiu duzentos e quatorze pareceres, opinando, na totalidade deles,

pelo conhecimento da responsabilidade subsidiéria do ente publico.

Dessa analise, percebe-se que os maiores litigantes sdo a Unido e suas
autarquias, como as Universidades Federais de Juiz de Fora (UFJF), de Vicosa
(UFV) e de Sao Joao Del Rei (UFSJ), além do préprio Estado de Minas Gerais.
No ambito municipal, por sua vez, as grandes demandadas, subsidiariamente,
sao as Prefeituras de Leopoldina, Matias Barbosa, Barbacena, Volta Grande,
Santos Dumont, Uba, Cataguases, Guidoval, Sem Peixe, Coronel Pacheco e

Juiz de Fora.

Contabilizou-se ainda, no polo passivo desses recursos ordindrios, vinte
e quatro empresas?® prestadoras de servicos, sendo as mais demandadas a
Modern Service Locacdo de Mao de Obra Ltda., a Acert Conservagéao e a
Limpeza e Work — Services Conservacao e Limpeza, contratadas pela UFV, e a

Trevoservis Ltda., que mantinha contrato com a UFJF.

O ponto crucial dessa andlise reside no fato de que nessas duzentas e
quatorze acles, nas quais se discutiu a possibilidade de responsabilizacao
subsidiaria do ente publico, ndo foram seguidas as disposi¢cdes emanadas do
Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho. Hora alguma os
entes publicos preocuparam-se em provar que nao incorreram em culpa in
eligendo ou culpa in vigilando, mas apenas alegaram, reiteradamente, a
violagdo ao principio da legalidade, em razdo do desrespeito ao artigo 71,
paragrafo 1°, da Lei 8.666/93. Observou-se, ainda, que os entes publicos

alegaram o desrespeito ao entendimento vinculante emanado da ADC 16, sem,

26580 elas: Acert Conservagdo e Limpeza Ltda; Alto Padrdo Servicos Empresariais Ltda.;
Arizona Assessoria Empresarial e Servicos Técnicos Ltda.; Assessoria Empresarial e Servigos
Técnicos Ltda.; Atran Il Comércio e Servicos de Limpeza Ltda.; Coletec Ltda.; Construtora e
Incorporadora A Nacional Ltda.; D e L Recursos Humanos Ltda.; Delta Servicos Terceirizados
Ltda.; Diedro Construcdes e Servicos Ltda.; Denjud RefeicBes Coletivas, Administracdo e
Servigos; Instituto Cidade — COTRAEMPO/JF; KTM Administracdo e Engenharia Ltda.; Minas
Servigcos Gerais Ltda.; Modern Service Locacdo de M&o de Obra Ltda.; Moriah
Empreendimentos Ltda — EPP; Pationay Locacdo de Mao de Obra Ltda.; Santec Ambiental
Planejamentos e Logistica Ltda.; Seter Servicos e Terceirizagdo de Mao de Obra Ltda.; Soma
Terceirizagdo e Servigcos Ltda.; Trevoservis Ltda.; Universo Servicos e Assessoria Empresarial
Ltda.; Vigimins Servicos de Vigilancia e Seguranca Ltda.; WORK- Services Conservagdo e
Limpeza.
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contudo, atentar para os fundamentos da decisao ali proferida.

De se ver que todo o aparato estatal € movimentado para um resultado
ja previsto e consolidado, limitando-se a discutir se € possivel a
responsabilizacdo subsidiaria, quando os esfor¢cos deveriam ser direcionados a

provar o cumprimento do dever legal de fiscalizac&o.

Cumpre ressaltar, no que tange ao 6nus probatério, que, nesse caso,
ndo se adota a regra que determina que ao autor cabe a prova dos fatos
constitutivos do seu direito e, ao réu, apresentar os fatos impeditivos,
modificativos e extintivos, visto que a prova da efetiva fiscalizacdo somente é
possivel ao ente publico, posicionamento que vem sendo adotado em sede

jurisprudencial:

No que diz respeito a culpa in vigilando, somente a Administra¢édo
Publica tem condicdes de provar que fiscalizou efetivamente a
empresa por meio, por exemplo, de requerimentos e relatorios de
pagamentos mensais de FGTS, salarios entre outros meios. Apenas
com a prova prévia da existéncia de fiscalizagdo poderd o juizo
adentrar a discussao sobre a sua legitimidade.

Deve-se ter em mente que a auséncia de fiscalizacdo, por se tratar de
fato negativo, torna praticamente impossivel sua comprovacao por

parte do empregado, que € parte hipossuficiente na relagéo juridica.

Disso conclui-se que h& responsabilidade subsidiaria da
Administracdo Pudblica quando verificada sua omissdo culposa em
funcdo do descumprimento de normas de observancia obrigatéria,

sendo seu o 6nus de demonstrar o cumprimento da Lei.?’

Assim sendo, ndo cabe ao reclamante, ao propor a reclamacéo
trabalhista, a prova de que o ente publico incorreu em desidia fiscalizatoria.
Cabe a propria Administracdo Publica apresentar elementos nos autos que

27 RO 0000131-07.2013.5.03.0035. Publicado em 19/12/2013. Org&o Julgador: Turma Recursal
de Juiz de Fora. Disponivel em:
<https://asl.trt3.jus.br/juris/detalhe.htm?conversationld=39129.> Acesso em 07 de janeiro de
2014. p.09
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comprovem, por exemplo, quem exercia essa efetiva fiscalizacdo?®® ou a
exigéncia mensal de comprovacdo de quitacdo dos encargos trabalhistas e

sociais pela intermediaria.

Com o fito de demonstrar que a jurisprudéncia trabalhista consolidou-se
nesse sentido, seguem alguns julgados proferidos em processos que tém como

partes as empresas terceirizadas e o0s entes publicos acima elencados:

RECURSO ORDINARIO 0000583-08.2013.5.03.0038
Orgéo Julgador: Tuma Recursal de Juiz de Fora
Relator:Convocada Maria Raquel Ferraz Zagari Valentim
Revisor:Heriberto de Castro
Vara de Origem:4a. Vara do Trab.de Juiz de Fora
Publicagcdo: 12/12/2013
Recorrente: Universidade Federal de Juiz de Fora -UFJF
Recorridos: 1) Elmar Fabricio Alves

2)Trevoservis Ltda.

EMENTA: RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA UFJF.
CARACTERIZACAO. CULPAIN VIGILANDO COMPROVADA. A
declaracdo de constitucionalidade do artigo 71, 8 1° da Lei
8.666/1993, pelo Supremo Tribunal Federal, ndo exime a entidade da
Administracdo Publica do dever de observar os principios
constitucionais da legalidade e da moralidade administrativa. Nos
termos da nova redagdo da Sumula 331 do C.TST, os entes publicos
gue compdem a administracdo direta e indireta, enquanto tomadores
de servigos, respondem subsidiariamente pelos débitos trabalhistas
decorrentes do inadimplemento das respectivas prestadoras de
servigos contratadas gquando concorrem com culpa para o evento
danoso, ao néo fiscalizar a correta execugdo do contrato. Apelo
desprovido.?®

RECURSO ORDINARIO 0000592-32.2012.5.03.0158
Orgéo Julgador: Tuma Recursal de Juiz de Fora
Relator:Heriberto de Castro

Revisor:Luiz Antonio de Paula lennaco

Vara de Origem:Posto Avancado de Vicosa
Publicagcdo: 21/06/2013

Recorrente: Universidade Federal de Vigosa - UFV

28 Nesse sentido o artigo 67 da Lei de Licitacbes. Art, 67 A execucdo do contrato devera ser
acompanhada e fiscalizada por um representante da Administracdo especialmente designado,
permitida a contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informag8es pertinentes a
essa atribuicéo.

81° O representante da Administragdo anotar4d em registro préprio todas as ocorréncias
relacionadas com execucdo do contrato, determinando o que for necessario a regularizagao
das faltas ou diretos observados.

29 RO 0000583-08.2013.5.03.0038. Orgdo Julgador: Turma Recursal de Juiz de Fora.
Disponivel em: <https://asl.trt3.jus.br/juris/detalhe.htm?conversationld=40634>. Acesso em:
08 de janeiro de 2013
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Recorridos: 1) Silvania Bhering Batista
2) WORK Services Conservacao e Limpeza Ltda.

EMENTA: RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO.
CULPA IN VIGILANDO COMPROVADA. Uma vez constatado que no
decorrer da execucdo do contrato o ente publico ndo observava as
medidas assecuratérias previstas em lei, ndo fiscalizando o
cumprimento das obrigacdes contratuais por parte da prestadora dos
servicos por ele contratada, empregadora direta da reclamante,
evidencia-se a conduta culposa do ente em questdo, a atrair a
aplicagdo do item V da Sumula 331/TST. Apelo a que se nega
provimento.30

RECURSO ORDINARIO 0000649-50.2012.5.03.0158
Orgéo Julgador: Tuma Recursal de Juiz de Fora
Relator:Luiz Antonio de Paula lennaco
Revisor:Convocada Maria Raquel Ferraz Zagari Valentim
Vara de Origem:Posto Avancado de Vicosa
Publicagdo: 08/11/2013
Recorrente: Universidade Federal de Vigosa - UFV
Recorridos: 1) Marli do Carmo Martins

2) Acert Conservacéo e Servigos Gerais Ltda

EMENTA: RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. VALIDADE CONSTITUCIONAL DO
ART. 71, § 1°. DA LEI N° 8.666/93. CULPA IN VIGILANDO. Ainda
que, em virtude da realizacdo de procedimento licitatério, ndo se
possa imputar & Administracdo Publica culpain eligendo, sua omissao
em fiscalizar o cumprimento das obrigacdes decorrentes da relagédo
de emprego ao longo de seu curso configura culpa in vigilando, o que
atrai sua responsabilidadesubsidiaria.3!

Por fim, como afirmado no inicio do presente trabalho, o Tribunal

Superior do Trabalho vem mantendo as condenac¢des dos Tribunais Regionais

do Trabalho quanto a questédo e aplicando a Sumula 331 e a nova redacao do

inciso V, como se pode concluir diante da noticia veiculada no site do proprio

A Subsecdo Il Especializada em Dissidios Individuais (SDI-2) do
Tribunal Superior do Trabalho (TST) ndo acolheu recurso ordinario
em acdo resciséria do municipio de Joinville (SC) e manteve a
condenacdo de pagamento de débitos trabalhistas a uma profissional
terceirizada por falta de fiscalizacdo pela empresa prestadora de

30 RO 0000592-32.2012.5.03.0158. Orgdo Julgador: Turma Recursal de Juiz de Fora.
Disponivel em: <https://asl.trt3.jus.br/juris/detalhe.htm?conversationld=40634>. Acesso em: 08

de janeiro de 2013.

31RO 0000649-50.2012.5.03.0158. Orgdo Julgador: Turma Recursal de Juiz de Fora.
Disponivel em: https://asl.trt3.jus.br/juris/detalhe.htm?conversationld=40634>. Acesso em: 08

de janeiro de 2013.
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servico. O Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido (SC) julgou
improcedente a acdo rescisoria, contra julgamento do préprio TRT,
por ndo constatar violacédo a Lei de LicitacGes (Lei 8.666/1993) e nem
a Constituicdo Federal, como defendia o municipio.

O ministro Emmanoel Pereira, relator do recurso na SDI-2, destacou
que o Tribunal Regional ndo declarou a inconstitucionalidade do
artigo 71, paragrafo 1°, da Lei n° 8.666/1993, e nem afastou a sua
incidéncia. Na sua decisdo, o TRT, "interpretando a Lei de Licitacdes
em conjunto com o restante do ordenamento juridico"”, concluiu que a
administracdo publica pode responder de forma subsidiaria pelos
débitos trabalhistas quando incorrerem na culpa da fiscalizacdo do
contrato de prestacdo de servicos, ndo havendo ai violacdo ao artigo
97 da Constitui¢éo.

Para o ministro, o Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer a
constitucionalidade do paragrafo 1° do artigo 71 da Lei n® 8.666/1993
ndo impediu que a Justica do Trabalho reconheca a responsabilidade
da ente publico nesses casos. "A ressalva da Suprema Corte foi
sobre a aplicacdo, de forma irrestrita, do inciso IV da Sumula n°
331do TST, isto é, sem o0 exame da conduta culposa da
Administragdo Publica" afirmou ele.3?
Por fim, o niamero de pareceres (214) emitidos ao longo de apenas
poucos meses, entre dezembro de 2012 e dezembro de 2013, demonstra a
relevancia e atualidade do tema em exame, visto que, apenas na regiao de Juiz

de Fora, milhares de trabalhadores foram afetados por essa situacao.

Cumpre ressaltar ainda que, atualmente, encontra-se suspenso no STF,
0 julgamento de trés reclamacbes®’, nas quais a Companhia de
Desenvolvimento do Vale do S&o Francisco (Codevasf), a Unido e o
Departamento de Estradas e Rodagem do Estado de Minas Gerais discordam
da aplicacéo, pela Justica do Trabalho, do entendimento do proprio STF sobre
a responsabilidade da Administracdo Publica sobre obrigac6es trabalhistas de

empresas contratadas.

A suspensdo se deu em razdo do pedido de vista da Ministra Rosa
Weber, no dia sete de novembro de 2013, pedido este que foi formulado depois

que a relatora, Ministra Carmen LuUcia, votou pela procedéncia das trés

32http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset publisher/89Dk/content/tst-mantem-condenacao-de-
municipio-por-falta-de-fiscalizacao-decontrato?. Acesso em 18 de marco de 2013.

33 Rcl. 14.996, Rcl. 15.342 e Rcl 15.106
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reclamacdes. Os autores das reclamacdes alegam justamente que as decisdes
contestadas violaram o paragrafo 1° do artigo 71 da Lei 8.666, uma vez que
estabeleceram responsabilidade direta e automética da Administracdo Publica
pelos débitos trabalhistas, e ndo apenas no caso de comprovada a
responsabilidade.
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CAPITULO 04 - POSSIVEL SOLUGCAO DO PROBLEMA - O USO DA
PROPRIA LICITACAO COMO MEIO DE SE EVITAR RESPONSABILIDADES
ADMINISTRATIVAS

Quando a Administracdo Publica contrata, em regra precisa valer-se da

figura da licitacdo, que objetiva encontrar a melhor proposta para a

Administragdo, entre as ofertadas a ela. Esse instituto é conceituado, por José
dos Santos Carvalho Filho, como:

...0 procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes

da Administragdo Publica e aqueles por ela controlados selecionam a

melhor proposta entre as oferecidas pelos varios interessados, com

dois objetivos — a celebracdo de contrato, ou a obtencdo de melhor
trabalho técnico, artistico ou cientifico.34

Para concluir esse procedimento da maneira correta, vale-se o
administrador de varios principios, como o0 da legalidade, igualdade,
moralidade, impessoalidade, publicidade, probidade administrativa, vinculagéo
ao instrumento convocatorio e do julgamento objetivo, entre outros. Mas nao se
pode esquecer que também deve respeitar os principios gerais do Direito
Administrativo, como o da eficiéncia, mais importante para o caso em guestao.
Tal principio, fruto da EC 19/98, prega que o administrador deve fazer o
maximo com 0 minimo possivel, ou seja, busca-se a produtividade e

economicidade.

Valido ressaltar que a licitagdo possui previsao constitucional explicita,
constante do art. 37, XXI, da CF, que estabelece que:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras,
servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo
de licitacdo publica que assegure igualdade de condicdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacbes de
pagamento, mantidas as condi¢cBes efetivas da proposta, nos termos
da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica
e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes.

34 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 23 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 256
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O correto uso da licitacdo pode, muitas vezes, evitar responsabilidades
trabalhistas para a Administracdo, pois ela mesma, na licitacdo, deve se
precaver de futuros problemas dessa ordem, que ocorrerdo em caso de nao

cumprimento do contrato por parte da entidade contratada.

Esse cuidado é possivel, uma vez que a licitagdo possui diversas fases,
sendo uma delas a fase de habilitacédo (art. 27 da Lei 8.666/93), que consiste

na verificacdo da aptidao do candidato para a futura contratacao.

Chama-se a atencdo, outrossim, para a parte final do supracitado
dispositivo constitucional, que cita a qualificagdo econdmica da contratada.
Segundo José dos Santos Carvalho Filho (p. 309, 2010), essa qualificagéo “é o
conjunto de dados que fazem presumir que o licitante tem capacidade para

satisfazer os encargos econdmicos decorrentes do contrato”.

Ou seja, nessa etapa da fase de habilitacdo, o licitante deve observar
com extremo cuidado a capacidade das empresas participantes desse
procedimento, devendo rejeitar as que nao tenham como arcar com 0s 06nus de
sua atividade empresarial, seja rejeitando as que ndo mostrarem exercicios
financeiros em bom estado, seja as que nao tiverem um minimo de capital
social, evitando, assim, as empresas de fachada, criadas pouco tempo antes
da licitacdo se deflagrar, ou, até pior, criadas apenas para essa licitacdo

especifica.

A prépria Lei de Licitagcdes (Lei 6.663/93) trata dessa qualificacdo, em

seu artigo 27 e em outros:

Art. 27. Para a habilitagédo nas licitacdes exigir-se-a dos interessados,
exclusivamente, documentacao relativa a:

Il - qualificacdo econdmico-financeira;

Art. 31. A documentacao relativa a qualificagdo econdmico-financeira
limitar-se-a a:

| - balango patrimonial e demonstragdes contébeis do Ultimo exercicio
social, ja exigiveis e apresentados na forma da lei, que comprovem a
boa situacao financeira da empresa, vedada a sua substituicdo por
balancetes ou balangos provisérios, podendo ser atualizados por
indices oficiais quando encerrado ha mais de 3 (trés) meses da data
de apresentacdo da proposta;
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Il - certiddo negativa de faléncia ou concordata expedida pelo
distribuidor da sede da pessoa juridica, ou de execuc¢do patrimonial,
expedida no domicilio da pessoa fisica;

lll - garantia, nas mesmas modalidades e critérios previstos no
"caput" e § 12 do art. 56 desta Lei, limitada a 1% (um por cento) do
valor estimado do objeto da contratagéo.

8§22 A Administracdo, nas compras para entrega futura e na execucgéo
de obras e servicos, podera estabelecer, no instrumento convocatério
da licitacdo, a exigéncia de capital minimo ou de patriménio liquido
minimo, ou ainda as garantias previstas no § 12 do art. 56 desta Lei,
como dado objetivo de comprovacdo da qualificacdo econdmico-
financeira dos licitantes e para efeito de garantia ao adimplemento do
contrato a ser ulteriormente celebrado.

832 O capital minimo ou o valor do patriménio liquido a que se refere
0 paragrafo anterior ndo podera exceder a 10% (dez por cento) do
valor estimado da contratacdo, devendo a comprovacdo ser feita
relativamente & data da apresentacdo da proposta, na forma da lei,
admitida a atualizacdo para esta data através de indices oficiais.

A Administracdo ndo deve contratar empresas que apenas oferecem a
melhor proposta. O principio da eficiéncia deve ser aplicado de forma mais
ampla, devendo a Administracdo analisar, durante todo o processo licitatorio,
se a empresa tem solvéncia financeira, uma capacidade financeira capaz de
pagar os débitos oriundos de reclamacgfes trabalhistas etc., para que nao
recaiam estes sobre o Estado. Assim, haveria uma maior efetividade, visto que
a Administracdo néo pagaria em excesso e contribuiria para a diminuicdo das
fraudes e irregularidades que existem nessas empresas terceirizadas criadas

especificamente para determinadas licitacdes.

Essa questdo foi tratada pelo Ministro do TST, Ives Ganda da Silva

Martins Filho, em artigo publicado na Revista Ltr:

No setor publico, as distor¢des que se tem visto em matéria de
terceirizacdo, em face da Lei de Licitagbes adotar como critério o
menor preco do bem ou do servi¢o, fazem com que as irregularidades
se multipliqguem: empresas de fachada, que loteiam entre si os
contratos com o setor publico, possuindo, muitas vezes, apenas uma
sala, telefone e computador, e desaparecendo do mercado quando

recebem valor substancial de recursos financeiros ou nao tem
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condicdes de honrar as condicbes minimas a que se comprometeram

para vencer a licitacdo.3®

Diante do exposto, percebe-se que o administrador deve dar maior
relevancia a fase de habilitacdo das licitacbes, com o intuito de observar o
principio constitucional da eficiéncia. Nao agindo dessa forma, a situacao atual
manter-se-4 inalterada, causando inumeros transtornos aos trabalhadores,
excesso de acbBes no Judiciario e gastos desnecessarios do ente publico,
originados da incapacidade das empresas contratadas de cumprirem com suas

obrigac@es legais.

85FILHO, Ives Gandra da Silva Martins Filho. O fenbmeno da terceirizacdo e suas implicacoes
juridicas. LTr Legislacdo do Trabalho: Publicacdo Mensal de Legislacdo, Doutrina e
Jurisprudéncia, S&o Paulo, v.75, n. 11, nov. 2011

43



CONCLUSAO

Conclui-se com o presente trabalho monografico que a terceirizacao é
um processo de suma importancia na estrutura econémica do pais, mas sua

regulacao foi tardia e escassa, gerando prejuizos para o trabalhador.

No ambito publico, a terceirizacdo tem como finalidade impedir o super
aparelhamento estatal, com a realizagcdo de concursos e criacdo de cargos
para atividades como seguranca, conservacdo e limpeza, tidas como

atividades-meio.

O instituto foi definitivamente regulado pela Sumula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho em 1993. Contudo, o inciso IV da referida sumula
conflitou com o disposto no artigo 71, § 1°, da Lei de Licitagdes. Apds inUmeras
discussbes, o Supremo Tribunal Federal, em 2010, declarou constitucional o
supracitado artigo, levando o TST a revisar a Sumula 331, a fim de adequa-la

ao entendimento emanado da ADC 16.

O novo tratamento dado a terceirizacdo e consubstanciado no inciso V
da Sumula prevé que o ente publico podera ser condenado ao pagamento das
parcelas de natureza trabalhista, mas ndo de forma automatica, no caso do
simples inadimplemento da empresa prestadora de servicos. Sua
responsabilizacdo sera possivel apenas excepcionalmente, caso evidenciada
sua conduta culposa na contratagéo ou na fiscalizacdo da execucao contratual,

analise esta que deverd ser realizada em cada caso concreto.

Em razdo do principio da legalidade e da supremacia do interesse
publico, muitas prerrogativas foram concedidas aos entes publicos,
prerrogativas essas que muitas vezes geraram desprotecdo para 0S
trabalhadores. Através de uma ponderacao de principios, como o da protecéao,
da dignidade da pessoa humana e da moralidade, o Supremo Tribunal Federal
e o Tribunal Superior do Trabalho chegaram ao entendimento presente no

inciso V da Sumula 331.

Conclui-se, ainda, que o reposicionamento da Justica do Trabalho e a

pacificagdo da questdo no ambito doutrinario e jurisprudencial ndo foram
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transferidos para a pratica. Como se percebe por simples amostragem, as
reclamacdes trabalhistas, ja no ano de 2013, dois anos apds a alteracdo
sumular, ainda discutem apenas e tdo somente a responsabilidade subsidiaria
ou ndo do ente publico, quando o que deveria ser discutido e provado seria a

culpa in eligendo e in vigilando do ente publico.

A Administracdo vem movimentando toda a ja atolada maquina judiciaria
para discutir uma questao pacificada, enquanto deveria envidar esforcos no
cumprimento das disposicdes legais, a fim de provar, apenas e tdo somente, a

auséncia de sua culpa.

Por fim, prop&e-se aqui uma forma de a Administrac@o Publica precaver-
se dessa responsabilidade, ao licitar de forma correta, ndo escolhendo apenas
e tdo somente a empresa que oferegca o menor preco, mas procedendo a uma
andalise mais profunda, ja na fase de habilitacdo, da real capacidade financeira
da empresa. O principio da eficiéncia, sendo utilizado na contratacdo, impede
que empresas de fachada, criadas com a finalidade de cometer fraudes,
deixem os trabalhadores desamparados e a Administracdo Publica com o

encargo de realizar pagamentos devidos.
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