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RESUMO

O presente trabalho trata da Simula 331 do Tribunal Superior
do Trabalho e da polémica envolvendo a responsabilidade da
administracdo publica pelas dividas trabalhistas dos empregados
que Ihe prestam servicos através da terceiriza¢do. Primeiramente,
faz um breve levantamento histérico a respeito do instituto da
terceirizacdo, seu crescimento e atual importancia dentro do
mercado, no Brasil e no mundo, para entdo estudar a SUmula 331,
sua formacao, importancia e polémicas. Finaliza com a recente
decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADC n° 16, analisando
sua repercussdo na jurisprudéncia, assim como as possiveis
consequéncias de tal posicionamento. Diante da auséncia de
legislacdo especifica mais extensa sobre o assunto, baseou-se
primordialmente na jurisprudéncia e doutrina, de modo a
esclarecer os fundamentos dos diferentes pontos de vista a
respeito das polémicas que acompanham o tema.

Palavras-chave: Siumula 331 do TST. Terceirizacdo. Respon-
sabilidade subsidiaria. ADC 16.

ABSTRACT

The present work deals with the Simula 331 of the Superior
Labor Court and the controversy surrounding the government's
responsibility about the debts of employees who provide services
through outsourcing. First, it makes a brief historical survey about
the institute of outsourcing, its growth and importance in the
current market in Brazil and abroad, to then study the Sumula
331, its formation, importance and controversies. It ends with the
recent decision of the Supreme Court in ADC n° 16, analyzing its
impact on case law, as well as the potential consequences of such
positioning. Given the absence of more extensive and specific
legislation on the subject, it was based primarily on case law and
doctrine in order to clarify the foundations of the different points
of view about the controversies that accompany the theme.

Keywords: Outsourcing. Subsidiary Liability. ADC 16.
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Introducao

E inegavel o importante papel exercido pela terceirizacdo no
mercado atual. Por mais que muitos vejam no instituto um grande
risco de fraude aos direitos dos trabalhadores, sua praticidade e
inegavel eficiéncia permitem um aumento consideravel na produ-
tividade, o que é benéfico para toda a sociedade, se usado corre-
tamente.

Pelas suas caracteristicas, a terceirizacao é especialmente ade-
quada para as entidades publicas, permitindo maior eficiéncia
na execucdo de servigos acessorios, uma vez que evita a burocra-
cia e os altos gastos exigidos na contratacdo dos servidores efeti-
VOs.

Estd claro, portanto, que o fendbmeno veio para ficar. Entre-
tanto, a inovacdo, se facilita por um lado, traz também uma série
de novos problemas. O uso abusivo da terceirizacdo ndo tardou a
surgir, sendo corriqueiras as contrata¢des de empresa interposta para
exercicio do que seria sua atividade-fim, evitando-se a contratacao
direta.

Porém o principal problema é a questao da responsabilidade
por eventuais verbas trabalhistas ndo pagas aos funcionarios
terceirizados. No caso da terceirizacdo entre particulares, a questao
é mais simples, apesar da auséncia de legislagdo especifica sobre o
tema, uma vez que é principio basico do Direito do Trabalho a
protecdo ao empregado.

Entretanto, no caso da terceirizacdo efetuada pela Adminis-
tracdo Publica, a questao é mais complexa, levantando uma série
de discussdes, tanto quanto aos principios a serem privilegiados,
quanto aos conflitos existentes entre legislacdo (ou a auséncia dela),
doutrina e jurisprudéncia.

Recentemente, a polémica voltou a ser alvo de discussdo den-
tro do mundo juridico, com o julgamento da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC) n° 16 que, a primeira vista, exime o Es-
tado da responsabilidade por dividas trabalhistas de seus
terceirizados.

E é exatamente esse o tema que este trabalho visa discutir,
através de um levantamento histérico do instituto da terceirizagao,
sua aplicacdo no Brasil, seu uso pela Administracdo Publica e a le-
gitimidade da decisdo citada, além de sua repercussdo na jurispru-
déncia.

Através da exposicdo desse panorama, busca-se esclarecer os
fundamentos dos diferentes pontos de vista, de modo a contribuir
para o debate da questdo, facilitando o alcance de uma concluséo
mais justa quanto possivel.
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1 Umbreve historico da terceirizacao

Inicialmente, faremos uma breve exposicdo sobre a origem e
a evolucdo da terceirizacdo na industria moderna e sua aplicacdo
no Brasil, de modo a facilitar a compreensdo do instituto e suas
consequéncias para o Direito do Trabalho.

Ao abordar a terceirizacdo, o professor Mauricio Godinho Del-
gado (2009) inicia explicando o significado e a origem do termo,
"oriundo da palavra terceiro, compreendido como intermediario,
interveniente". Isso porque o neologismo teve origem na éarea ad-
ministrativa, associando terceiro a transferéncia da execucdo de certas
atividades para outrem, estranho a empresa. Diferenciando-se,
portanto, do sentido de terceiro comumente usado no Direito: um
estranho a certa relacdo juridica.

Para o Direito do Trabalho, a terceirizacdo é definida como "o
fendbmeno pelo qual se dissocia a relacdo econdmica de trabalho
da relagdo justrabalhista que lhe seria correspondente" (DELGA-
DO, 2009). Dessa maneira, é entre a relacdo econémica e a relacdo
justrabalhista que entra o terceiro.

Fica clara a quebra que se produz na classica relacao bilateral
empregador/trabalhador, introduzindo-se uma relacao trilateral,
que nao se enquadra em toda a estrutura tedrica e normativa na
qual o Direito do Trabalho se fundamenta.

Martins (2009), em brilhante obra sobre o tema, relata que a
criacdo e disseminacdo da terceirizacdo foi fato tdo significativo
gue influenciou as ciéncias sociais e trouxe mudancgas para a pré-
pria ciéncia juridica.

1.1 No mundo

Martins (2009) expde histérico da terceirizacdo, explicando que
o instituto, nos moldes em que é aplicado atualmente no mercado,
pode ter sua origem remetida a Seqgunda Guerra Mundial, em que
a industria de armas, diante da gigantesca demanda, dos recursos
escassos e da urgéncia da situacdo, acabou recorrendo a esse siste-
ma de trabalho fragmentado, buscando atuacdo de forma mais
técnica em cada area especializada de producédo.

Tais sistemas de trabalho fragmentado atuavam de forma mais
técnica somente em sua area especializada de producdo. As indus-
trias focavam-se apenas na producdo do produto principal, sendo
gue todo o restante (os servicos "acessérios") era repassado para
terceiros. Percebe-se que o instituto nasceu, portanto, como fruto
da necessidade, na busca por maior eficiéncia, ndo tendo, a princi-
pio, uma ampla e imediata disseminacdo de sua aplicacdo.
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Castro (2000), ao explicar as origens do fenémeno, destaca:

Antes da Il Guerra Mundial existiam atividades presta-
das por terceiros, porém ndo poderiamos conceitua-
las como terceirizacdo, pois somente a partir deste
marco histérico é que temos a terceirizacdo interferin-
do na sociedade e na economia, autorizando seu estu-
do pelo Direito Social, valendo lembrar que mesmo
este também sofre grande aprimoramento a partir
de entdo.

Com o fim da Segunda Guerra veio o consequente periodo de
recuperacdo da economia e da industria, com abundancia de em-
pregos, acumulacao de capital e crescimento da economia, geran-
do relativa harmonia no universo trabalhista, o que estendeu a
manutencdo dos métodos tradicionais de producédo, ja que, no
periodo de prosperidade, alternativas ndo se faziam necessarias.

Lora (2008) explica que a situacdo sofreu um novo e definitivo
revés diante da crise do modelo de producao capitalista dominan-
te na época, o notério Fordismo criado por Henry Ford, caracteri-
zado pela linha de producdao em série, compartimentalizacdo das
atividades e pouca especializacdo. No fim da década de 60, nos
paises desenvolvidos, esse modelo alcancou um estado de satura-
¢do, com reducdo da produtividade e, consequentemente, dos lu-
Cros.

A reacdo do mercado foi a reformulac¢do do processo produti-
vo, buscando maior flexibilidade, através da qualificacdo dos tra-
balhadores, que executariam maior nimero de funcdes.

O novo modelo de producao teve origem na fabrica automo-
bilistica da empresa japonesa Toyota, sendo denominado
Toyotismo. Entre suas caracteristicas, Hoffman (2003) destaca o ob-
jetivo de alteracdo de varios aspectos do processo de producao atra-
vés da desregulamentacdo/fragmentacdo da classe trabalhadora,
ruptura do sindicalismo, precarizacdo do emprego e, como néao
poderia deixar de ser, terceirizacdo da forca de trabalho.

Com a globaliza¢do, as multinacionais acabaram absorvendo
todas essas novas formas de trabalho e as levaram para todas as
partes do mundo. A flexibilidade virou a regra da vez, a salvacdo
para a industria, a modernizacdo do processo produtivo ultrapas-
sado, solucdo para todos os males. Empregos seriam criados, e a
industria seria desafogada.

Esse entusiasmo resultou na terceirizacdo indiscriminada de
atividades ndo apenas acessérias, mas até daquelas essenciais ao
objetivo das empresas. O Estado e os sindicatos, diante do desem-
prego e da crise econdmica, viram-se reféns das grandes empresas,
0 que ajudou a impulsionar ainda mais as novas praticas.
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1.2 No Brasil - correlacoes legislativas e jurisprudenciais

A terceirizacdo chegou ao Brasil na década de 50, através de
multinacionais. Porém, como ressalta Delgado (2009), o fenémeno
é relativamente novo no Direito do Trabalho do pais, assumindo
amplitude de dimensao apenas nas Ultimas trés décadas do século
XX no Brasil.

Tanto é assim que a Consolidacdo das Leis do Trabalho apenas
menciona a empreitada e a subempreitada em seu artigo 455 como
figuras de subcontratacdo de mao de obra. Ou seja, sdo apenas
menc¢des a um estadgio ainda embrionario do que a terceirizagao
veio a se tornar.

Foi s6 em meados da década de 60 que surgiram referéncias
legislativas mais diretas a terceirizacdo, ainda que restrita ao ambi-
to publico/estatal - administracdo direta e indireta da Uniao.

O Decreto-Lei n° 200/1967 permitia a "descentralizacao" de
servicos considerados acessoérios, e a Lei 5.645/1970, no paragra-
fo Unico de seu artigo 3°, listava as atividades a serem alvo da
entdo chamada "execucdo indireta": "transporte, conservacéao,
custodia, operacao de elevadores, limpeza e outras assemelha-
das".

Finalmente, em resposta ao crescimento progressivo da
terceirizacdo no setor privado, foi criada a Lei n° 6.019/1974, a Lei
do Trabalho Tempordério, autorizando a contratac¢do de trabalha-
dores mediante empresa interposta. Restringia, porém, tal
contratacdo apenas para atender a "necessidade transitoria de subs-
tituicdo de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo extra-
ordinario de servicos", assim como estabelecia rigorosa restricéo
temporal de contratacdo para noventa dias, salvo autorizacdo do
Ministério do Trabalho.

Na década seguinte, a Lei n°® 7.102/1983 permitia a terceirizacdo
do trabalho de vigilancia bancaria de forma permanente. Posteri-
ormente, a pratica foi também autorizada para os demais estabele-
cimentos, publicos e privados, através das modifica¢cdes trazidas pela
Lei n° 8.863, de 28 de marco de 1994.

Ainda na década de 80, a propria Constituicdo Federal previu,
em seu artigo 37, inciso XXI, a possibilidade de contratacdo de ser-
vicos pelo ente publico nos seguintes termos:

[...] ressalvados os casos especificados na legislacdo, as
obras, servicos, compras e alienag¢des serdo contratados
mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condicbes a todos os concorrentes, com
cldusulas que estabelecam obrigacdes de pagamento,
mantidas as condicoes efetivas da proposta, nos termos
dalei, o qual somente permitira as exigéncias de quali-
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ficacdo técnica e econdmicas indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigacdes.

Apesar de a legislacdo especifica sobre o tema restringir o
uso da terceirizacdo a casos especificos, com a previsdo constituci-
onal a contratacdo de servicos por empresa interposta cresceu
exponencialmente, tanto na esfera privada quanto na publica,
em muito extrapolando as hipoéteses previstas nas leis menciona-
das. O governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso, entre
1993 e 2005, contribui com esse crescimento através de politicas
neoliberais, que incentivavam a flexibilizacdo no Direito do Tra-
balho. O instituto estava efetivamente se incorporando a indus-
tria atual.

Diante desse quadro, ficou claro que a legislacdo sobre o tema
era (e ainda é) insuficiente para lidar com o tamanho do fenéme-
Nno, que por suas proprias caracteristicas ja traz um enorme potenci-
al de fraude aos direitos dos trabalhadores.

Sendo assim, coube a jurisprudéncia manifestar-se a respeito
do tema, definindo parametros para guiar a solu¢do dos litigios,
evitando ndo sé decisdes contraditorias, como também violagdes
aos principios do Direito do Trabalho. Foi dai que em 1986 o Tribu-
nal Superior do Trabalho (TST) editou a Sumula de jurisprudéncia
uniforme n° 256, que, apos revisdo ocorrida em dezembro de 1993,
foi alterada para a atual Sumula 331, que teve sua redacdo altera-
da este ano, em resposta a polémica que este trabalho visa discutir.
Esta Sumula, desde sua edicdo, tem sido a principal fonte de refe-
réncia na solu¢do dos inumeros litigios envolvendo a matéria.

Atualmente no ambito Legislativo, existe o Projeto de Lei (PL)
n° 4.330/2004, de autoria do Deputado Sandro Mabel, que visa
finalmente estabelecer, por legislacdo ordinaria, os critérios para
definir o processo da prestacdo de servicos por empresa interposta,
regulamentando a terceirizacdo no pais.

A CUT e outras centrais sindicais combatem o PL 4.330, que
consideram danoso aos interesses dos trabalhadores. Naquele que
talvez seja seu aspecto mais polémico, o projeto amplia a possibili-
dade de terceirizacdo pelas empresas, permitindo, inclusive, a
terceirizacdo de atividades-fim, determinada ilicita pela ja citada
Sumula 331 do TST.

O PL tramita na Camara, onde aguarda parecer da Comissao
de Constituicdo, Justica e Cidadania. Caso aprovado, segue para o
Senado.

Tramitam também no Poder Legislativo projetos opostos ao
de Sandro Mabel, como o PL 1.621/2007, do Deputado petista
Vicentinho, com propostas que visam defender o trabalhador da
"precarizacdo" causada pela intermediacdo de mao de obra.

52 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIl — N° 14 — Mai 12




A Sumuia 331 po TST E A RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

2 Da antiga redacao da Sumula 331 do TST

A Sumula 331 é, até hoje, talvez o mais importante instrumen-
to normativo sobre a terceirizacdo no pais. Trazendo os parametros
e definindo os limites tanto da aplicacdo quanto da responsabili-
dade acerca da contratacdo por empresa interposta, sua influéncia
na Justica Trabalhista é gigantesca, vez que ela suplementa o vazio
deixado pelo Poder Legislativo no que tange a matéria.

2.1 Origem

Em 1986, o TST fez sua primeira tentativa de suprimir a omis-
sdo do Legislativo sobre o tema, unificando o entendimento sobre
a terceirizacdo através da edicdo do Enunciado n°® 256, que previa:

Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de
vigilancia, previstos nas Leis ns. 6.019, de 3 de janeiro de
1974, e 7.102, de 20 de junho de 1983, é ilegal a
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com
o tomador dos servicos.

Entretanto, como exposto por Martins (2009, p. 128), esta
Sumula se mostrou insuficiente para dirimir todas as polémicas
resultantes da extensa pratica da terceirizacdo, explicando mi-
nuciosamente as necessidades que trouxeram a revisdo desse
Enunciado:

O Ministério do Trabalho, com base no inciso VI do art.
83 da Lei Complementar n° 75/93, vinha ajuizando inqu-
éritos civis publicos em face do Banco do Brasil e da Cai-
xa Econémica Federal, que contratavam principalmen-
te estagiarios, com o objetivo de eximirem-se da reali-
zag¢do de concursos publicos para admissao de trabalha-
dores estudantes ou desqualificados. Aqueles 6rgaos
afirmavam que havia decisées do préprio TST, que de
fato existem, mitigando a aplicagdo da Sumula 256 do
TST, além de permitir que fizessem contrata¢des de ser-
vico de limpeza e outros, de acordo com a Lei n° 5.645/
70. O inquérito ajuizado contra a Caixa Econémica Fe-
deral acabou dando origem a acdo civil publica, que foi
julgada parcialmente procedente em primeira instan-
cia, reconhecendo-se as irregularidades existentes. O
Banco do Brasil, porém, firmou compromisso com a Pro-
curadoria-Geral do Trabalho, em 20 de maio de 1993,
de acordo com o paragrafo 6° do artigo 5° da Lei n°
7.347/85, de que a empresa iria, no prazo de 240 dias,
abrir concurso publico para regularizar as atividades de
limpeza, ascensorista, telefonista, copa, grafica, estiva
e digitacdo.
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A Procuradoria-Geral do Trabalho ja havia encaminha-
do expediente ao Presidente do TST, protocolado sob o
n°31.696/93.4, em 6-10-93, requerendo a revisdo parci-
al da SUmula 256 do TST, para retirar de sua 6rbita as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e
os 6rgdos da administracdo direta, indireta, autarquia
e fundacional e, também, os servicos de limpeza.

Como se v&, o Enunciado 256 do TST necessitava de adequa-
¢do ao mercado atual. As tentativas de "proibir" - ou mesmo limi-
tar bastante - a intermediacdo de mao de obra mostraram-se in-
frutiferas, uma vez que esta se tornou pratica corriqueira e indis-
pensavel na industria e no mercado de trabalho. A terceirizacdo
chegou para ficar. Cabia ao Judiciario lidar com ela. A jurispru-
déncia entdo se rendeu, aceitando aplicacdo mais ampla da
terceirizacdo, fora dos limites do trabalho temporario e dos servi-
¢os de vigilancia.

Era essencial, porém, que a descentralizacdo se desse dentro
de certos limites, estabelecendo mais garantias para o empregado
terceirizado, muitas vezes prejudicado pela empresa prestadora de
servicos que ndo quitava com suas obrigacdes trabalhistas, assim
como pela empresa tomadora de servicos que se eximia de qual-
quer responsabilidade.

Dentro desse pensamento, em dezembro de 1993 o referido
Enunciado foi revisado, dando origem a Sumula 331, com a se-
guinte redacdo:

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa inter-
posta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com
o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho tem-
porario (Lei n°6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com
os 6rgaos da administracdo publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a
contratagao de servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de
20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a
de servicos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a su-
bordinagao direta.

IV- O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por
parte do empregador, implica na responsabilidade sub-
sidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas obriga-
¢oes, desde que este tenha participado da relagdo pro-
cessual e conste também do titulo executivo judicial.

Nota-se que a revisao foi extensa e gerou reflexos importantes
que, como destaca Kisch (2010), tornaram a Sumula 331 "[...] um
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dos principais elementos normativos do instituto da terceirizacdo
trabalhista".

Cabe, portanto, uma breve andlise dos fundamentos juridicos
por tras de cada um dos incisos da SUmula ora debatida, de forma
a melhor compreender suas intencdes e os reflexos que geraram.

2.2 Fundamentos juridicos

O inciso primeiro mantém a proibicdo do antigo Enunciado
256 com todo seu rigor, excetuando apenas o trabalho tempora-
rio, disciplinado na Lei n°® 6.019/1974.

Ja o inciso Il inova, ao definir que, mesmo diante da contratacao
irregular do inciso |, prevalece o exposto no artigo 37, Il, da Cons-
tituicdo Federal de 1988, in verbis:

II- a investidura em cargo ou emprego publico depende
de aprovacao prévia em concurso publico de provas ou
de provas e titulos, de acordo com a natureza e a com-
plexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeagdo e exoneracao.

Assim, vedou-se a formacdo de vinculo quando a empresa
tomadora de servicos seja 6rgdo da Administracdo Publica, em obe-
diéncia a Constituicdo, que restringe a entrada no servico publico
a aprovacdo em concurso somente.

O inciso Il do Enunciado 331 do TST introduz a alteracdo mais
profunda em comparacdo aos dispositivos anteriores, uma vez que
permite expressamente a terceirizacdo de servicos de limpeza e con-
servacao, assim como de atividades-meio da empresa tomadora,
desde que inexistam a subordinacdo e pessoalidade diretas.

Ao ampliar-se o leque de aplicacdo da terceirizacdo, criou-se
uma polémica: o que seria "atividade-meio"? Qual a real diferen-
¢a entre "atividade-meio" e a "atividade-fim"? A discussdo a res-
peito persiste até hoje e é uma das criticas a Simula a serem discu-
tidas mais a frente neste trabalho. A principio, porém, parece 6b-
via a intencdo de impedir a terceirizacdo irrestrita e indiscriminada
das principais atividades da empresa, limitando-a a tarefas "aces-
sorias".

Finalmente, passamos a andlise do inciso IV, que versa sobre a
responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora de servicos, no
caso de inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte da
empresa prestadora.

Nota-se, a principio, a auséncia de mencdo expressa aos Or-
gaos da Administracao Publica dentro da prevista responsabilida-
de subsidiaria, o que levantava duvidas quanto a sua extensao
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ou nado a tais 6érgdos. Com base nisso, a redacdo original foi alte-
rada pela Resolu¢dao n°® 96/2000 para extinguir os debates a res-
peito da responsabilidade da Administracdo, ficando com a se-
guinte redacao:

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade subsi-
didria do tomador dos servi¢os, quanto aquelas obriga-
¢oes, inclusive quanto aos 6rgdos da administragdo di-
reta, das autarquias, das fundacdes publicas, das em-
presas publicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relacdo processual e
constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da
Lei n° 8.666, de 21.06.1993) (Grifo nosso).

Dessa maneira, o Judiciario ndo sé resguardava o direito indis-
cutivel do trabalhador de receber as verbas devidas, como forcava
as empresas tomadoras a terem mais zelo na contratacdo das em-
presas prestadoras de servico. A responsabilidade das empresas
publicas serd mais amplamente discutida em secado prépria.

Apesar da previsdo expressa, ndo era incomum até recente-
mente a atribuicdo de responsabilidade solidaria em casos de fla-
grante terceirizagao ilicita, sendo assim denominada aquela que
tem por objeto a atividade-fim da empresa. A corrente que defen-
de a responsabilidade solidaria ainda tem muitos defensores (en-
tre eles o proprio presidente do TST), como veremos no préximo
topico, onde serdo expostos alguns dos pontos controversos da
Sumula.

2.3 Criticas

Além da polémica envolvendo a responsabilidade da Admi-
nistracdo - a ser discutida em secdo proépria deste trabalho -, a
Sumula 331 também é alvo de outras criticas. Uma das mais notori-
as diz respeito a definicdo do termo "atividade-fim".

Visando evitar a "precarizacdo" dos direitos trabalhistas, per-
mitiu-se somente a descentralizacdo de atividades ndo essenciais,
acessérias ao objetivo principal da empresa/ente publico que
terceiriza.

Sobre a atividade-meio esclarece Martins (2009, p. 133):

A atividade-meio pode ser entendida como a atividade
desempenhada pela empresa que ndo coincide com seus
fins principais. E a atividade ndo essencial da empresa,
secundaria, que ndo é seu objeto central. E uma ativida-
de de apoio ou complementar. Sdo exemplos da
terceirizacdo na atividade-meio: a limpeza, a vigilancia,
etc. J4 a atividade-fim é a atividade em que a empresa
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concentra seu mister, isto &, na qual é especializada. A
primeira vista, uma empresa que tem por atividade a
limpeza ndo poderia terceirizar os préprios servicos de
limpeza. Certas atividades-fins da empresa podem ser
terceirizadas, principalmente se compreendem a pro-
ducdo, como ocorre na industria automobilistica, ou na
compensacao de cheques, em que a compensacdo pode
ser conferida a terceiros, por abranger operagdes
interbancarias.

Tem-se entdo que a atividade-meio é um complemento
que permite que a atividade-fim seja executada com
maior agilidade e perfeicdo, porém é um conceito que,
como ja visto, manifestou uma grande discussao acerca
da ilicitude ou ndo de algumas empresas que, dentre
inumeros exemplos o da industria automobilista, somen-
te colocam seu slogan nos produtos ao passo que prati-
camente toda a linha de producao é terceirizada, afe-
tando assim a atividade-fim da empresa, discussao até
hoje sem uma solucdo eficaz, visto que ao passo que a
Sumula parece ser taxativa ao elencar somente a ativi-
dade-meio também néo foi clara o suficiente para proi-
bir sua terceirizacao.

Como se V&, os criticos alegam que essa definicdo do que seria
a "atividade-meio" fica, basicamente, a critério do Julgador, sendo
subjetiva. Alegam que qualquer atividade - até mesmo as legal-
mente autorizadas: vigilancia das instituicdes bancarias e limpeza
e manutencdo - pode ser, de uma maneira ou de outra, definida
como "essencial" para aquele que terceiriza. Afinal, como pode
uma empresa/escritorio funcionar sem condi¢des de higiene? Ou
um banco funcionar sem a minima seguranca? N&ao seria isso essen-
cial a tais atividades?

Tais questionamentos sdo levantados por Maciel (2009), em
brilhante artigo que defende uma interpretacdo mais moderna e
menos rigorosa sobre a terceirizagdo.

O autor prega uma desvinculacdo do modelo datado em que
se fundamenta a CLT. Alega que as rela¢des trabalhistas ndo aten-
dem mais somente o empregador e o empregado. Aceita a
terceirizacdo como inevitavel para a economia atual, que exige mais
rapidez e agilidade no processo produtivo e prestacdo de servicos.
E diz que isso pode ser feito respeitando-se as leis trabalhistas e
seus principios, clamando para que se ingresse em uma nova era,
em que "nem todos na Justica Trabalhista sdo hipossuficientes".

E continua:

A atividade-meio quase sempre se confunde com a ati-
vidade-fim, e sem a primeira a segunda n&o seria con-
cluida. E possivel considerar-se o que se chama atual-
mente como atividade-meio, como atividade acessoria
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do principal, que seria atividade-fim, mas ambas sao
necessarias para a realizacdo final dos servigos.

Esta diversificacao jurisprudencial deixa ao arbitrio
do magistrado, em uma zona gris, o entendimento
do que venha a ser terceiriza¢do licita, sendo que
desestabiliza as empresas quando de boa-fé contra-
tam terceirizados e correm o risco de uma contratacao
legal tornar-se ilegal porque, em determinados Tri-
bunais, aquele tipo de contratacdo passou a caracte-
rizar-se como fraudulenta, dependendo do magistra-
do novo, tranformando-se o que era legal em ilegal,
sem possibilidades de revisdo pelo Tribunal Superior
do Trabalho, uma vez que esta caracteriza¢do é consi-
derada como matéria fatica, aplicavel a Simula 126
(MACIEL, 2009, p. 44-51).

Existem entendimentos ainda mais radicais, que defendem o
fato de que, ndo sendo expressamente proibida em lei, a
terceirizacdo nao s6 pode como deve terceirizar as atividades que
bem entender, independente se forem atividades-meio ou ativida-
des-fim.

Como exemplo podemos citar o acérdao abaixo, que prega
ser perfeitamente licita a contratac¢do de terceiros, pouco impor-
tando que se trate de atividade primaria ou secundaria da empre-
sa, desde que nao se infrinja a lei, a Constituicao Federal e as con-
vencdes coletivas préprias, sendo vejamos:

E de se consignar que n3o existe norma proibitiva &
contratacdo de servicos, muito menos no sentido de que
o empregado da prestadora deva ser vinculado a
tomadora. Ao revés, decisdo nesse sentido infringe o
principio da reserva legal, ja que o exercicio de qualquer
atividade licita é assegurado pela Carta Magna.

[..]

Na doutrina, Octavio Bueno Magano ja em 1990 (Folha
de Sao Paulo, 1° de dezembro de 1990) ensinava que as
empresas fornecedoras de mao-de-obra estdo autori-
zadas por lei (o artigo 15, § 2°, da Lei n.° 8.036/90 - Lei
do FGTS) o que tornou, na época, superado o Enunciado
n.° 256 do C. TST, até porque, acrescentava o llustre
Professor, a Constituicdo de 1988 nao veda o funciona-
mento dessas empresas.

Inquestionavelmente, suas preciosas licoes nos fazem
refletir sobre o assunto para concluirmos que a distin-
¢do de caso por caso faz-se necessdria e presente.

De fato, nado haveria coeréncia no ordenamento juridi-
co em autorizar-se a criacdo de empresas fornecedoras
de mao-de-obra, para depois considerar fraudulentas
suas atividades. A lei ndo pode permitir agir e depois
punir porque assim se agiu.

Do conglomerado de normas juridicas permissivas e
proibitivas sobre um determinado assunto, conclui-se
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que a atividade é permitida exceto se ficar configurado
o intuito fraudulento, que deve ser comprovado, ja que
ndo presumido ante as normas permissivas (teoria
conglobante).

Assim, entendemos que é perfeitamente licita a ativi-
dade das empresas fornecedoras de mao-de-obra exceto
se evidenciado o intuito fraudulento, nos termos do ar-
tigo 9° da CLT (SAO PAULO, 1999).

As opinides pro-terceirizacdo tém como fundamento inclusive
as seguintes disposicdes constitucionais, que garantem a livre inici-
ativa:

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

[...]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
[.]

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do di-
reito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei;

[.]

XIlI - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificacbes profissionais que a
lei estabelecer;

[...]

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza-
¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes prin-
cipios;

[...] ]

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio
de qualquer atividade econdmica, independentemente
de autorizacdo de érgaos publicos, salvo nos casos pre-
vistos em lei (grifos nossos).

Martins (2009, p. 99-100) compartilha desse entendimento, ao
expor:

Nao se pode afirmar, entretanto, que a terceirizagdo
deva se restringir a atividade-meio da empresa, fican-
do a cargo do administrador decidir tal questdo, desde
que a terceirizacdo seja licita, sob pena de ser desvirtu-
ado o principio da livre iniciativa contido no art. 170 da
Constituicdo. A indUstria automobilistica é exemplo ti-
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pico da delegacdo de servicos de atividade-fim, decor-
rente, em certos casos, das novas técnicas de produc¢ao
e até da tecnologia, pois uma atividade que antigamen-
te era considerada principal pode hoje ser acesséria.
Contudo, ninguém acoimou-a de ilegal. As costureiras
que prestam servicos na sua proépria residéncia para as
empresas de confec¢do, de maneira auténoma, ndo sao
consideradas empregadas, a menos que exista o requi-
sito subordinacdo, podendo ai serem consideradas em-
pregadas em domicilio (art. 6° da CLT), o que também
mostra a possibilidade de terceirizacdo da atividade-
fim.

Tais opinides, entretanto, sdo minoria na jurisprudéncia, pre-
valecendo ainda a cautela e a desconfianca com relacdo a
terceirizagdo, o que é absolutamente justificavel e apropriado, ten-
do-se como base o extenso histérico de abusos por parte de em-
pregadores, amplamente existentes ainda nos dias de hoje.

E essa protecdo a hipossuficiéncia do trabalhador, objetivo
da Justica do Trabalho, nos leva ao outro extremo quanto as
criticas @ SUmula 331. Uma forte corrente nesse sentido é aquela
que acredita ser necessaria a responsabilizacdo soliddria entre
tomador e prestador de servicos, independentemente da exis-
téncia de fraude.

Melo (2010) acredita que a questdo da responsabilidade do
tomador de servico é exatamente a responsabilidade por ato de
terceiro, regulada pelo Cédigo Civil como objetiva e solidaria. Fun-
damenta-se nos seguintes artigos:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagdo ci-
vil:

[..]

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados,
servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes
competir, ou em razao dele;

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo
antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte,
responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali
referidos.

[..]

Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou viola-
¢do do direito de outrem ficam sujeitos a repara¢do do
dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor,
todos responderdo solidariamente pela reparagao.

O autor ressalta que tais artigos sdo plenamente aplicaveis na
seara trabalhista, por forca do artigo 8° da CLT:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do
Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou contratuais,
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decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por ana-
logia, por equidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ain-
da, de acordo com os usos e costumes, o direito compara-
do, mas sempre de maneira que nenhum interesse de
classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

Dessa maneira, caberia ao lesado - no caso, o trabalhador -
escolher entre os corresponsaveis aquele que tiver melhores condi-
¢oes financeiras para arcar com os prejuizos sofridos.

A reforma do inciso IV da Sumula 331 neste sentido, seqgundo
o autor, serve para proteger os trabalhadores terceirizados e "mo-
ralizar o instituto da terceirizacdo" (MELO, 2010, p. 55), uma vez
que, diante da certeza de responsabilizacdo solidaria, o tomador
de servicos sera mais cauteloso na decisdo de terceirizar, assim como
na escolha do prestador.

Entre os defensores da responsabilidade solidaria podemos citar
o presidente do Tribunal Superior do Trabalho, Ministro Jodo Oreste
Dalazen, que, em noticia disponivel no site do TST, diz acreditar
que tal mudanca "seria um avanco social e induziria as empresas
gue contratam a prestagdo de servicos a participar mais do processo
de fiscalizacdo". Nota-se, portanto, que a Sumula estad longe de ser
uma unanimidade.

Passaremos agora a estudar a ADC 16 e a mudanca de entendi-
mento que este ensejou, inclusive com alteracdo do Enunciado 331.

3 Aresponsabilidade da Administracao

A questdo que tem gerado mais discussdo quando se trata da
terceirizacdo é, sem duvida, a responsabilidade da a Aministracdao
Publica frente aos empregados terceirizados.

A possibilidade de contratacdo de servicos pelo ente publico,
prevista no jd mencionado artigo 37, XXI da CF, foi detalhada pela
Lei n° 8.666/1993, chamada de Lei das Licitacdes, que definiu nor-
mas para licitagdo e contratos na Administracdo Publica, excluindo,
a principio, a responsabilidade da Administracdo pelas verbas tra-
balhistas inadimplidas pelo contratado.

Mesmo assim o TST, através da Sumula 331, viu por bem defi-
nir a extensao da responsabilidade aos entes estatais, alimentando
o debate, diante das inUmeras duvidas atreladas ao assunto.

A fonte da polémica é facilmente perceptivel, uma vez que
ocorre um imediato conflito de principios. De um lado a protecao
ao erario, visando proteger o Estado e, consequentemente, o bem
comum, e de outro a protecdo ao trabalhador e das verbas alimen-
tares, de carater essencial e indispensavel.
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Além disso, surgem questionamentos referentes a vinculacdo
de empregados ao servico publico sem prestar concurso, questdes
relativas a isonomia com os servidores/empregados publicos (como
direitos previstos em convenc¢des coletivas etc.), enfim, a prépria
extensdo desta responsabilidade, desde que se aceite que ela exis-
ta, em primeiro lugar.

Apesar da incerteza, a SUmula 331 firmou entendimento quan-
to a extensdo da responsabilidade a Administracdo, e cumpria seu
papel de uniformizacdao da jurisprudéncia, sendo aplicada
irrestritamente pela Justica do Trabalho desde sua edicao.

3.1 Contratos administrativos - direitos e obrigacoes

Ao estudar a terceirizacdo por ente publico, cabe uma breve
exposicdo sobre os contratos que regem essa relagdo, analisando
os direitos e obriga¢des que lhe sdo caracteristicos.

A pratica da terceirizacdo pela Administracdao Publica pode ser
realizada de acordo com diferentes modalidades, para realizacdo
de diferentes fins. Cabe ressaltar, porém, que a Administracdo Pu-
blica, diferentemente das pessoas juridicas de direito privado, a
quem ¢ licito fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe, submete-se
ao principio da legalidade, impondo ao administrador fazer tudo
o0 que a lei determina.

Portanto, pela posicdo que ocupa, e pelos objetivos que o
norteiam, o administrador publico enfrenta maiores restricdes em
sua atuacao do que o administrador privado. Sobre o tema, Meirelles
(2006, p. 78) assim dispde: "o administrador publico esta, em toda
sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exi-
géncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob
pena de praticar ato invalido". Como se vé, tal posicionamento
demonstra uma peculiaridade inerente a terceirizacdo no setor
publico.

Com base no exposto, a contratacdo realizada por ente publi-
co tem de realizar-se através do processo de licitacdo, que tem seus
contornos definidos pela Lei n° 8.666/1993. Através desse processo,
busca-se associar o oferecimento de iguais oportunidades para to-
dos os interessados, com a escolha da oferta mais vantajosa para a
administracdo. A licitacdo tem formas e procedimentos especifica-
mente delimitados pela lei mencionada, e, para que o contrato
tenha validade, o ente publico deve contratar dentro dos
parametros ali impostos, ndo existindo, em teoria, a livre escolha
que existe em um contrato entre particulares.

O contrato administrativo contém caracteristicas especificas que
norteiam a sua execuc¢do. Entre tais caracteristicas, Di Pietro (2001)
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cita a natureza intuitu personae, pois leva em considera¢do carac-
teristicas pessoais do contratado, vedando-se a subcontratacdao. A
finalidade publica e a obediéncia a forma prescrita em lei também
devem sempre guiar a execu¢do do contrato. Possui também carac-
teristica de contrato de adesdo, uma vez que as clausulas sao im-
postas pela administracao.

Até aqui, as caracteristicas do contrato administrativo sao
semelhantes ao contrato regido pelo Direito Privado, cuja teo-
ria geral dos contratos aplica-se subsidiariamente aos contratos
administrativos. O que realmente o distingue do contrato priva-
do é a supremacia do interesse publico sobre o particular, que
permite ao Estado certos beneficios sobre o particular que néao
existem no contrato privado. Esses beneficios séo nomeados pela
doutrina de cldusulas exorbitantes, que sdo prerrogativas espe-
cificas, previstas nos contratos administrativos de forma explicita
ou implicita.

O artigo 58 da Lei n°® 8.666/1993 expde tais prerrogativas,
senao vejamos:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos
instituido por esta Lei confere a Administra¢do, em re-
lacdo a eles, a prerrogativa de:

I - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequa-
¢do as finalidades de interesse publico, respeitados os
direitos do contratado;

Il - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados
no inciso | do art. 79 desta Lei;

Il - fiscalizar-lhes a execucao;

IV - aplicar san¢des motivadas pela inexecucao total ou
parcial do ajuste;

V - nos casos de servi¢os essenciais, ocupar provisoria-
mente bens moéveis, iméveis, pessoal e servicos vincula-
dos ao objeto do contrato, na hipdtese da necessidade
de acautelar apuracdo administrativa de faltas
contratuais pelo contratado, bem como na hipétese de
rescisdo do contrato administrativo.

Entre as mais relevantes para o tema discutido neste trabalho,
podemos citar a fiscalizacdo, exposta no inciso Il e disciplinada mais
especificamente no artigo 67 da mesma lei, que define:

Art. 67. A execucao do contrato devera ser acompanha-
da e fiscalizada por um representante da Administra-
¢ao especialmente designado, permitida a contratacdo
de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informacoes
pertinentes a essa atribuicao.

§ 1° O representante da Administracdo anotara em
registro préprio todas as ocorréncias relacionadas com
a execucdo do contrato, determinando o que for ne-
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cessario a regularizacdo das faltas ou defeitos obser-
vados.

§ 2° As decisdes e providéncias que ultrapassarem a
competéncia do representante deverao ser solicitadas
a seus superiores em tempo habil para a adog¢do das
medidas convenientes.

Sobre o tema, Di Pietro (2001, p. 251) lembra que "o nao atendi-
mento da determinacdo da autoridade fiscalizadora enseja rescisdo
unilateral do contrato (art. 78, VIII), sem prejuizo de san¢des cabiveis".

A mencionada rescisdo unilateral pelo Estado também consis-
te em outra prerrogativa do contrato administrativo, como
consequéncia de improbidades percebidas através da fiscalizacao,
ou quando for o que melhor atender ao interesse publico. Como
medidas mais amenas, também existe a possibilidade de aplicagdo
de sancdes, assim como a modificacdo do contrato, tudo de modo
a melhor se adaptar as finalidades do Estado.

A exposicdo das numerosas prerrogativas impostas e
disponibilizadas ao Estado ajuda a colocar em perspectiva a ques-
tdo da responsabilidade nos contratos em que participa e como
esta se desenvolve. Afinal de contas, é razoavel concluir que, se
cumprido a risca, seguindo-se o que a lei impde e usufruindo-se
das op¢des que ela possibilita, o ndo cumprimento de um contrato
administrativo e a consequente responsabilizacdo estatal seriam
muito mais dificeis.

Isso porque, se fiscalizado como a lei prega, eventuais faltas
na sua execuc¢do seriam prontamente identificadas e gerariam as
consequéncias correspondentes através da aplicagdo de sanc¢des,
modificacdes ou até rescisdes contratuais.

E diante de tal quadro que surge a Acado Declaratéria de
Constitucionalidade n° 16, que surgiu para "colocar mais lenha na
fogueira"”, visando isentar o Estado da responsabilidade por ver-
bas trabalhistas nos contratos administrativos.

3.2 Acao Declaratoria de Constitucionalidade n° 16

Em 5 de mar¢o de 2007, o Governo do Distrito Federal propds
perante o STF, por meio de sua Procuradoria-Geral, uma Acao
Declaratoéria de Constitucionalidade com pedido de procedéncia
cautelar, em face do artigo 71, §1° da Lei 8.666/93.

O dispositivo objeto da acdo, na redacdo dada pela Lei Fede-
ral n® 9.032/1995, tem o seguinte teor:

Art.71. O contratado é responsavel pelos encargos tra-
balhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultan-
tes da execucdo do contrato.
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§ 1° Ainadimpléncia do contratado, com referéncia aos
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfe-
re a Administracdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato
ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e
edifica¢des, inclusive perante o Registro de Imoveis (Grifo
Nosso).

Alegou-se, ainda, que a norma supracitada tem aplicacdo a
todos os entes estatais, como dispde o artigo 1° da mesma lei, em
seu paragrafo unico:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais sobre lici-
tacdes e contratos administrativos pertinentes a
obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, ali-
enacdes e locagdes no ambito dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
Pardgrafo Unico. Subordinam-se ao regime desta
Lei, além dos 6rgdos da administracdo direta, os
fundos especiais, as autarquias, as fundacdes publi-
cas, as empresas publicas, as sociedades de econo-
mia mista e demais entidades controladas direta
ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Fe-
deral e Municipios.

Sendo assim, a Procuradoria-Geral do Distrito Federal afirmou
que tal norma, legitima e constitucional, era constantemente vio-
lada pelo TST, que com sua Sumula 331 havia tornado regra a
responsabilizacdo estatal por encargos trabalhistas oriundos de
intermediacdo de mao de obra.

Nos termos da prépria ADC, "os sucessivos questionamentos
gue sdo feitos em relacdo a eficacia de tal norma promovem a inse-
guranca juridica e geram decisdes judiciais dispares, instalando o
caos na sociedade e impedindo que os entes federativos realizem a
contratacdo de obras e servicos de maneira eficiente".

Alegou-se que as decisdes judicidrias que responsabilizavam o
Estado estariam, em verdade, "criando o Direito", além de negar
vigéncia a lei mencionada, sendo necessaria a intervencdao do Su-
premo para restabelecer sua forca normativa.

E evidente que ndo é funcdo precipua do Poder Judiciario a
elaboracdo de lei. Na verdade, compete ao Judiciario aplicar a lei
ao caso concreto decidindo os conflitos de interesse, como também
velar pelo controle da legitimidade das normas. Portanto, a ADC
ora discutida pregou que, na realidade, o TST agia como verdadei-
ro legislador positivo.

Segundo esse raciocinio, o disposto no item IV da Sumula 331
do TST seria totalmente inconstitucional, na forma dos artigos 2°,
5° (inciso II), 22 (inciso 1) e 60 (inciso lll, do § 4°), da CF/88.
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3.2.1 Fundamentos para a constitucionalidade do artigo 71,
§ 1° da Lei Federal n° 8.666/1993

A Procuradoria do Distrito Federal argumentou que os entes da
Administracdo Publica tém sua atuacdo restrita ao principio da lega-
lidade, ou seja, s6 podem agir de acordo com o definido em lei.

Tal restricdo dos entes publicos ao disposto em lei impede que
se cobre comportamento diverso do ali definido, no que concerne
as exigéncias a serem cumpridas pelas empresas participantes das
licitagcdes. "Por mais diligente e operante que o Poder Publico seja,
encontra limites de atuacao nos termos previstos em lei".

Dessa maneira, para contratar empresa prestadora de servicos
sdo obrigados a dispor de processo licitatério, onde sdo tomadas
todas as cautelas legalmente necessarias relativas a qualificacao
técnica e econdmica da empresa a ser contratada, nada mais e nada
menos, inclusive sob risco de o administrador publico ser acusado
de direcionar a licitagao.

Argumenta ainda que, mesmo apds o extensivo processo de
selecdo mencionado, ainda procede-se a fiscalizacdo da execugdo
do servico, inclusive com a nomeacao de funcionario exclusivo para
tal funcéo.

Entretanto, mesmo depois de observado todo o procedimen-
to previsto, tendo a Administracao agido com toda a cautela que a
lei exige, a Simula 331, com seu inciso IV, pretenderia, na verdade,
"realizar uma responsabilizacdo objetiva do poder publico, ado-
tando-se, para tanto, a teoria do risco integral, no qual baste exis-
tir o dano para exsurgir a necessidade de o Poder Publico reparar,
ainda que para tanto ndo tenha dado causa, e ainda que tenha
tentado a todo custo evitar sua insurgéncia”.

Assim sendo, a referida Sumula violaria diversos principios que
regem a Administracdo, como o principio da legalidade, da liber-
dade, da ampla acessibilidade nas licitacées publicas, assim como o
principio da responsabilidade do Estado por meio do risco admi-
nistrativo.

A argumentacdo da procuradoria afirma ainda que tal
posicionamento, ao contrdrio de proteger o trabalhador, resguarda
as empresas fraudulentas, "transferindo o 6nus para o Estado, como
se este fosse, de fato, o Segurador Universal da Humanidade".

3.2.2 Opinides da doutrina a respeito da responsabilidade da
Administracao

Delgado (2009, p. 459) acredita que a norma contida no artigo
71, § 1° da Lei n° 8.666/1993 é absolutamente inconstitucional, por
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ser um privilégio que iria contra preceitos constitucionais que preveem
responsabilidade objetiva do Estado pelos atos de seus agentes:

[...] o Enunciado 331, IV, ndo poderia, efetivamente,
absorver e reportar-se ao privilégio da isencdo
responsabilizatéria contido no art. 71, § 1.°, da Lei de
Licitacdes - por ser tal privilégio flagrantemente
inconstitucional. A simula enfocada, tratando, obvia-
mente, de toda a ordem justrabalhista, ndo poderia in-
corporar em sua proposta interpretativa da ordem juri-
dica - proposta construida apdés largo debate
jurisprudencial - regra legal afrontante de antiga tradi-
¢do constitucional do pais e de texto expresso da Carta
de 1988... Nao poderia, de fato, incorporar tal regra
juridica pela simples razdo de que norma inconstitucional
nao deve produzir efeitos

Ressalta também que, mesmo que ndo se entenda pela res-
ponsabilidade objetiva do Estado, ndo ha como se opor a sua
responsabilizacdo subjetiva, tendo em vista a culpa in eligendo,
que consiste na ma escolha da empresa prestadora dos servicos, e/
ou a culpa in vigilando, que decorre da ma fiscalizacdo das obriga-
¢Oes contratuais.

Essa interpretacdo é a base para a formacdo da Sumula 331 e
visa conciliar o que prevé a Constituicdo com os principios do Direi-
to do Trabalho.

Martins (2009, p. 135), por outro lado, ndo discute a constitu-
cionalidade do polémico artigo da Lei de Licitagdes. Contesta, em ver-
dade, a validade do inciso IV do Enunciado 331, declarando:

A nova redacado do inciso foi decorrente de Incidente de
Uniformizacado de Jurisprudéncia suscitado no processo
TST-IUJ-RR-297.751/96, sendo que a decisdo foi unani-
me. Entretanto, ndo foram indicados os precedentes do
verbete. Da resolucdo ndo consta que houve a declara-
¢do de inconstitucionalidade do artigo 71 da Lei 8666 ou
de seus paragrafos. Logo, pode-se dizer que néo é
incostitucional.

Penso que a nova redacdo do inciso IV do enunciado 331
do TST, ao tratar da Administracdo Direta e Indireta, é
ilegal por violar expressamente o art. 71 da Lei n° 8.666,
atribuindo responsabilidade subsidiaria a quem nao a
tem, além de haver expressa exclusdo da responsabili-
dade trabalhista na Lei de licitagdes.

3.2.3 Decisao do Supremo Tribunal Federal

Segundo o informativo 610 do STF, o Plenario, por maioria,
julgou procedente o pedido formulado no ADC 16, declarando a
constitucionalidade do artigo 71, § 1°, da Lei n° 8.666/1993.
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Entendeu que a mera inadimpléncia do contratado ndo po-
deria transferir a Administracdo Publica a responsabilidade pelo
pagamento dos encargos trabalhistas, mas reconheceu que isso nao
significaria que eventual omissdo da Administracdo Publica, na
obrigacdo de fiscalizar as obriga¢des do contratado, ndo viesse a
gerar essa responsabilidade.

Entretanto, ressaltou que a tendéncia da Justica do Trabalho
nado seria analisar a omissdo, mas "bater carimbo" com o Enuncia-
do 331 do TST, aplicado irrestritamente.

A principio, o Ministro Cesar Peluso, relator do processo, vo-
tou pelo ndo conhecimento do processo, com base na auséncia da
preliminar de controvérsia. Tal entendimento decorria de informa-
¢oes prestadas pelo Presidente do TST, que afirmou que o Tribunal
jamais questionou a constitucionalidade da norma ora discutida,
reconhecendo a responsabilidade do Estado com base em fatos, e
ndo com base em inconstitucionalidade da lei.

A Ministra Carmen Lucia discordou, alegando que a Lei n°
8.666/1993 é categodrica ao afastar a responsabilidade do Estado e
que o entendimento do TST foi diretamente contra o ali previsto,
sendo relevante e necessario que o STF se pronunciasse, de modo a
esclarecer a questao.

O Ministro Marco Aurélio afirmou que o TST, ao atribuir res-
ponsabilidade estatal através da Sumula 331, efetivamente afas-
tou o preceito contido na Lei n° 8.666/1993 sem cogitar a pecha de
inconstitucionalidade, driblando o artigo 71, §1°.

Mencionou ainda os fundamentos do TST para edicdo da
Sumula, observando que eles residiam tanto no § 6° do artigo 37
da CF:...

Art. 37. A administracdo 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:

[...]

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servicos publicos respon-
derdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

quanto no § 2° do artigo 2° da CLT:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individu-
al ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade eco-
ndmica, admite, assalaria e dirige a presta¢do pessoal
de servico.

[.]
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§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, em-
bora, cada uma delas, personalidade juridica prépria,
estiverem sob a dire¢do, controle ou administracdo de
outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os
efeitos da relacdo de emprego, solidariamente res-
ponsaveis a empresa principal e cada uma das subordi-
nadas.

O primeiro (artigo 37, § 6° da CF) ndo encerraria a obrigacao
solidaria do Poder Publico diante do inadimplemento da prestadora
de servicos. Enfatizou que o verbete 331 teria partido para a res-
ponsabilidade objetiva do Poder Publico, presente esse preceito
que nao versaria essa responsabilidade, porque ndo haveria ato
do agente publico causando prejuizo a terceiros que seriam os
prestadores do servico.

No que tange ao segundo dispositivo (§ 2° do artigo 2° da
CLT), observou que a premissa da solidariedade nele prevista seria
a direcdo, o controle, ou a administracdo da empresa, o que nao se
daria no caso, haja vista que o Poder Publico nao teria a dire¢do, a
administracdo, ou o controle da empresa prestadora de servigos.
Concluiu que restaria, entdo, o paragrafo Unico do artigo 71 da
Lei 8.666/1993, que, ao excluir a responsabilidade do Poder Publi-
co pela inadimpléncia do contratado, ndo estaria em confronto
com a Constituicao Federal.

Quanto a responsabilidade da Administracdo Publica, a Minis-
tra Carmen Lucia diferenciou a responsabilidade contratual da
extracontratual. No caso, a responsabilidade seria contratual, o que,
consequentemente, excluiria a aplicacdo do artigo 37, § 6°, da CF,
gue trata de responsabilidade objetiva extracontratual.

O Ministro Carlos Ayres Brito discordou da maioria, salientan-
do que a terceirizacdo ndo é permitida pela CF. O Ministro acredita
gue existam apenas trés formas constitucionais de contratar pesso-
al: concurso, nomeacdo para cargo em comissdo e contrata¢do por
tempo determinado, para suprir necessidade temporaria. Ou seja,
a terceiriza¢do, embora amplamente praticada, ndo tem previsdo
constitucional. Por isso, no entender dele, nessa modalidade, ha-
vendo inadimpléncia de obriga¢des trabalhistas do contratado, o
poder publico tem de responsabilizar-se por elas.

Em conclusdo, a constitucionalidade da norma foi plenamen-
te reconhecida. Apesar do decidido, o ministro Cezar Peluso ressal-
tou, entretanto, que o resultado do julgamento "nao impedird o
TST de reconhecer a responsabilidade com base nos fatos de cada
causa".

Entretanto, houve consenso entre os ministros no sentido de
que o TST ndo podera generalizar os casos e terd que investigar
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com mais rigor se a inadimpléncia tem como causa principal a falha
ou a falta de fiscalizacdo pelo 6rgdo publico contratante.

3.3 Nova redacao da Sumula 331

Apos o periodo de intensas discussdes entre a Administracao
Publica e a Justica do Trabalho, aparentemente o STF tinha encer-
rado a celeuma, com a declaracdao de constitucionalidade do arti-
go 71, §81° da Lei n°® 8.666/1993.

Apos a decisdo, a Justica do Trabalho passou a ficar indecisa,
nao sabendo como julgar as inumeras causas que envolviam a res-
ponsabilidade subsidiaria do ente publico.

Vejamos como exemplo ementa de decisdo proferida em mar-
¢o de 2011 (MINAS GERAIS, 2011c), na qual se procurou aplicar o
entdo recente entendimento do STF sobre a questao:

Processo: 01464-2009-006-03-00-1 RO - RO

Data de Publicagdo: 10-03-2011 - DEJT - P4gina: 83
Orgao Julgador: Quarta Turma )

Tema: RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - ADMINISTRA-
CAO PUBLICA

Relator: Des. Julio Bernardo do Carmo

Revisor: Juiz Convocado Fernando Luiz G. Rios Neto
Recorrente(s): Unido Federal

Recorrido(s): Flavia Custddia de Oliveira (1)

Conservo Brasilia Servigos Técnicos Especializados Ltda.

(2

EMENTA: UNIAO FEDERAL - RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA - LEI 8.666/93 - ADC 16/DF. O Colendo
STF, por maioria, julgou procedente o pedido formulado
em acdo declaratéria de constitucionalidade movida
pelo Distrito Federal, para declarar a constitucionalidade
doart.71, § 1°, da Lei 8.666/93 ("Art.71. O contratado
é responsavel pelos encargos trabalhistas, previden-
cidrios, fiscais e comerciais resultantes da execucdo do
contrato. § 1° A inadimpléncia do contratado, com refe-
réncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo
transfere a Administracdo Publica a responsabilidade
por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras
e edifica¢des, inclusive perante o Registro de Iméveis."),
nos termos do julgamento prolatado na ADC 16/DF. To-
davia, a exclusdo de responsabilidade subsidiaria do ente
publico é aplicavel quando constatado que a Adminis-
tracao foi diligente no dever de fiscalizar a execu¢do do
objeto contratual, inclusive no tocante ao cumprimento
das obrigacdes trabalhistas dos empregados da contra-
tada diretamente envolvidos naquela execugdo. Na es-
pécie, a reclamante nado se desincumbiu de seu 6nus
probatério a contento (art. 818/CLT e art. 333, inciso |,
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do CPC), no tocante a comprovacao da falha ou da falta
de fiscalizacdo pelo 6rgéo publico contratante, ora re-
corrente. Com efeito, ndo ficou comprovada a culpa da
Unido Federal pela ocorréncia dos prejuizos causados a
autora (artigos 186 e 927 do Cdédigo Civil). Nesse
diapaséo, para nao colidir com a diretriz emanada do
guardido Maior da Constituicdo, tampouco criar expec-
tativa a trabalhadora que, futuramente, é frustrada,
curvo-me aquele posicionamento e, por tais razdes, afas-
to a responsabilidade subsidiaria da Unido Federal
(Grifos nossos).

Diante de tal quadro, em 24 de maio de 2011 o pleno do TST
reuniu-se para definir uma nova reda¢do para a Sumula 331 do TST.

Em noticia veiculada no site do Tribunal Superior do Trabalho
foi divulgado pelos ministros que os comentarios do Ministro Peluso
no julgamento da ADC 16 - no sentido de que a responsabilidade
da Administracdo ainda pode ser reconhecida, sem generalizacdes
e com investigacdo mais minuciosa sobre a culpa do ente publico -
serviram de base para a nova reda¢do do Enunciado.

Com base nesse entendimento, o pleno do TST modificou o
inciso IV da Sumula 331, adicionando mais dois incisos, resultando
na redagao atual, que é a seguinte:

IV- O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade subsi-
didria do tomador de servi¢os quanto aquelas obriga-
¢des, 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
condicdes do item 1V, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obriga¢des da Lei n° 8.666/
93, especialmente na fiscaliza¢do do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servi-
¢o como empregadora. A aludida responsabilidade ndo
decorre de mero inadimplemento das obrigac¢des tra-
balhistas assumidas pela empresa regularmente con-
tratada.

VI - Aresponsabilidade subsidiaria do tomador de servi-
¢os abrange todas as verbas decorrentes da condena-
cdo referentes ao periodo da prestacado laboral.

Percebe-se, portanto que o TST, em resposta a ADC 16, procu-
rou adaptar-se a nova realidade resultante da decisdo, adicionan-
do o inciso V, que condiciona a responsabilidade subsidiaria dos
entes publicos a efetiva comprovacdo de culpa in eligendo e/ou in
vigilando. Para reforcar tal entendimento, ressaltou-se que a res-
ponsabilidade ndo mais decorre do mero inadimplemento das ver-
bas trabalhistas.
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Em contrapartida, aproveitou a oportunidade para encerrar o
debate quanto a quais verbas a responsabilidade se estende, com
a inclusdo do inciso VI, em que, sutilmente, o TST estendeu a res-
ponsabilidade subsidiaria do tomador a todas as verbas oriundas
da condenacao.

Obviamente, diferentes opinides se levantaram, questionan-
do as alteracdes. A nova redacdo respeita a decisdo da ADC 16? E o
que se discute a seguir.

3.3.1 Criticas

Salviano (2011) destaca o que considera uma falha na reda-
¢do do inciso V. No trecho "especialmente na fiscalizagdo do cum-
primento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de ser-
vico como empregadora”, denota uma preocupacdo com a carac-
terizacdo da culpa in vigilando, mas se esquece, no entanto, da
culpa in eligendo. E continua, explicando:

Ou seja, a Lei de Licitacdes (8.666/93), no art. 44, § 3°,
quando da aprecia¢do das propostas, esclarece que o
Poder Publico devera checar se o preco apontado pela
empresa terceirizadora, que quer "ganhar" uma licita-
¢do, seja compativel "com os precos dos insumos e sala-
rios de mercado, acrescidos dos respectivos encargos”,
0 que, caso ndo cubra os deveres sociais trabalhistas, a
empresa licitante devera ser desclassificada do pregao.
Esta é a culpa in eligendo, ou seja, caso o Estado dé
como vencedora da licita¢do para ceder mao-de-obra
uma empresa que é insolvente, estar-se-a elegendo
uma firma que - a priori - ja se sabe que nao ira conse-
guir pagar os direitos trabalhistas dos prestadores de
servico.

E a SUmula alterada ontem deixou a desejar neste pon-
to, abrindo uma brecha, portanto, para eventual discus-
sdo na Justica do Trabalho sobre se a culpa é s6 in
vigilando, ou também esta contemplada a in eligendo,
para que se admita a responsabilidade subsidiaria do
Estado (SALVIANO, 2011).

Restou evidente o foco na culpa in vigilando. Acreditamos,
porém, que a reda¢do nao exclui a culpa in eligendo, sendo esta
colocada em segundo plano por uma razdo pratica, ja que, no caso
dos entes da administracdo, todas as contratacdes resultam de pro-
cesso licitatério, legalmente previsto, o que minimiza as chances de
responsabilizacdo com esse fundamento. A jurisprudéncia mostra que
na grande maioria dos casos é muito mais razoavel (e facil) funda-
mentar a responsabilidade na fiscaliza¢do falha, que efetivamente
ocorre com mais frequéncia, até pelas dificuldades que impde.
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Sirotheau (2011) vai mais longe, apontando que a nova reda-
¢do do Enunciado 331 simplesmente contraria a decisao do Supre-
mo no julgamento da ADC 16.

Critica o fato da nova reda¢do se basear no comentario do
Ministro Cezar Peluso, alegando que este "nao tem forca executéria,
diferentemente do dispositivo da decisdo da ADC 16" (SIROTHEAU,
2011), que é clara ao definir a constitucionalidade de artigo que
exclui a responsabilizacdo da Administracdo por encargos traba-
Ihistas de terceirizados. E finaliza, desabafando:

A insercdo de novas condicionantes para responsabili-
zar a Administracdo Publica acaba de criar uma nova
briga com o Judiciario Trabalhista, prejudicando o tra-
balhador, visto que é comum tais demandas serem le-
vadas até as instancias extraordinarias, para um pro-
nunciamento final do Supremo Tribunal Federal sobre o
assunto.

Necessita o Judiciario laboral ser mais imparcial, atuan-
do com justica para ambos os lados, e vendo os dois
lados da relagdo processual.

O que vemos, na pratica, é o magistrado do trabalho
atuando em prol do trabalhador, como verdadeiro ad-
vogado, deixando de lado todos os principios processu-
ais, entre eles, a isonomia processual e da imparciali-
dade.

E que a magistratura trabalhista enxergue que o Poder
Judiciario ndo é um programa social governamental de
distribuicdo de renda, onde o Poder Publico acaba sen-
do lesado por causa da visdo jurisdicional de que os en-
tes publicos devem ser os seguradores universais dos
trabalhadores (SIROTHEAU, 2011).

A questdo que resta é: efetivamente as mudancas deram resul-
tado? Estdo sendo aplicadas na pratica? E o que veremos a seguir,
ao analisar recentes decisdes ja influenciadas pela nova redacao.

3.4 Consequéncias

A nova redacdo da Sumula adaptou-se ao previsto no julga-
mento da ADC 16, mas tal alteracdo teve efeito pratico? Afinal de
contas, a existéncia de culpa da Administracdo, fundamento de sua
responsabilidade subsidiaria, estd sendo efetivamente verificada?
Até que ponto essa verificacdo é possivel?

A seguinte decisdo do TRT-3 (MINAS GERAIS, 2011a), ja se-
guindo a nova orientac¢do, responsabiliza o ente publico:

Processo: 00185-2010-138-03-00-7 RO - RO

Data de Publica¢do: 08-08-2011 - DEJT - Pagina: 155
Orgao Julgador: Sexta Turma
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Tema: RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - ADMINISTRA-
CAO PUBLICA

Relator: Des. Jorge Berg de Mendonga

Revisor: Des. Rogério Valle Ferreira

Recorrente: Irene da Silva Gomes e outros
Recorridos: Estado de Minas Gerais (1) Adservis
Multiperfil Ltda. (2)

EMENTA: RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - ADMI-
NISTRACAO PUBLICA - O recente entendimento do STF,
no julgamento da ADC-16/DF, no qual se declarou a
constitucionalidade do art. 71, §1° da Lei n. 8.666/93, im-
pede que se aplique, automaticamente, o entendimento
da Sumula 331/TST, impondo responsabilidade subsidia-
ria aos entes da Administracdo Publica, pelo inadim-
plemento das obriga¢des trabalhistas das empresas que
com ela contrataram. Nao impede, contudo, que se faca
o exame da matéria sob a 6tica da culpa in vigilando e in
eligendo. Ora, a Lei n. 8.666/93 expressamente impde o
dever de fiscalizacdo a Administracdo Publica, que deve
se envolver de maneira direta e diaria na rotina das pra-
ticas trabalhistas da empresa contratada, o que nao se
vislumbrou na hipdtese dos autos. Assim, tendo sido
omisso e negligente o 2° reclamado em relagdo ao seu
dever de fiscalizagao, caso é de se Ihe imputar a respon-
sabilidade subsidiaria pelo adimplemento das verbas tra-
balhistas devidas as autoras, limitadas, no entanto, ao
termo final do contrato de prestagdo de servicos firmado
com a 1?2 ré. Nesse sentido, alids, é a nova redacdo da
Sumula 33 do c. TST, que teve acrescido o inciso V, o qual
dispde: "Os entes integrantes da Administracado Publica
direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mes-
mas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n. 8.666/
93, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigag¢des contratuais e legais da prestadora de servico
como empregadora. A aludida responsabilidade néo de-
corre de mero inadimplemento das obrigacdes traba-
Ihistas assumidas pela empresa regularmente contrata-
da" - reda¢do de maio/2011.

No voto, demonstra-se a preocupa¢dao em fundamentar a cul-
pa da Administracdo no trecho:

Assim, considerando que a propria Lei de Licitagao pre-
vé como dever da Administracdo Publica o de fiscalizar
o cumprimento dos direitos dos trabalhadores
terceirizados, o que também encontra regulamenta-
¢do na Instrucdo Normativa n. 02/2008 do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo, no ambito da Ad-
ministracdo Publica Federal, cabe analisar se, de fato,
essa fiscalizacdo ocorreu, pois, caso contrario, restara
patente a culpa que atrai o dever de indenizar.
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Registre-se que o proprio art. 29 da Lei de Licita¢des
prevé, na fase licitatoria da habilitacdo, a exigéncia
pelo ente publico da comprovagao pelas empresas lici-
tantes de sua regularidade para com os encargos soci-
ais, inclusive trabalhistas, devendo a empresa "fazer
prova de regularidade relativa a Seguridade Social e
ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS), de-
monstrando situacdo regular no cumprimento dos en-
cargos sociais instituidos por lei".

Da mesma forma, o art. 67 da Lei de Licita¢des deter-
mina que a Administracdo Publica fiscalize a execuc¢do
do contrato por meio de um representante especial-
mente designado, "que anotara em registro préprio
todas as ocorréncias relacionadas com a execucdo do
contrato, determinando o que for necessario a regula-
rizacdo das faltas ou defeitos observados".

Vale salientar que o art. 34 da IN 02/2008, que regula-
menta esse dispositivo da Lei de Licitagdes (art. 67),
exige comprovacdes de regularidade para com o INSS
e FGTS; de pagamento de salarios no prazo exigido por
lei, referente ao més anterior; de fornecimento de vale-
transporte e auxilio-alimenta¢do quando cabivel; de
pagamento de 13° saldrio; de concessdo de férias e
correspondente adicional; do cumprimento de obriga-
¢des contidas em convencao coletiva, acordo coletivo
ou senteng¢a normativa em dissidio coletivo de traba-
lho, dentre outros.

Para tanto, o art. 36 dessa IN estabelece que a Admi-
nistracdo Publica, no ato do pagamento da prestacao
mensal de servico, exija da empresa a comprovacao do
pagamento de todas as suas obriga¢des trabalhistas
relativas a fatura anterior, sob pena de retencdo do
valor da fatura para pagamento direto aos trabalha-
dores.

E, se houver descumprimento de tais exigéncias por
parte da empresa contratada, tal fato é motivo para
se declarar a rescisdo contratual (art. 78 da Lei 8.666/
93).

Na hipétese em apreco, restou incontroverso o
descumprimento, de forma reiterada, das férias acres-
cidas do terco constitucional a que faziam jus as recla-
mantes, v.g., por todo o pacto laboral.

E conquanto também nao se discuta que o contrato de
prestacdo de servicos firmado pelas rés as fls. 240/250
encerrou-se no dia 31/05/2009, remanescem parcelas
por cujo adimplemento responderg, subsidiariamente,
o 2°reclamado, que da mao-de-obra autoral utilizou-
se no periodo de vigéncia do referido ajuste.

Assim, constatada a violacdo do dever fiscalizatorio
pela Administracdo Publica em relacdo as obriga¢des
da empresa contratada para com as trabalhadoras que
Ihe prestaram servico, fica reconhecida a responsabili-
dade subsidiaria do 2° réu, fundada, no entanto, na
culpa in vigilando.
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Percebe-se a preocupacdo em fundamentar a culpa que enseja
a responsabilidade estatal. Se as verbas trabalhistas ndo foram pa-
gas, o Estado falhou em fiscalizar o contrato, constituindo-se a cul-
pa in vigilando.

Em outro exemplo extraido da jurisprudéncia, o acérdao do
TRT-3 (MINAS GERAIS, 2011b), de 11 de julho de 2011, fundamen-
ta a responsabilidade da Administracdo na auséncia de prova em
contrario.

A responsabilidade mantém-se por culpa in vigilando
do tomador de servicos, durante a execuc¢do do contra-
to de prestacdo de servicos, se, por 6bvio, ndo houver
prova contraria nos autos.

[...]

Assim, cuidando-se de responsabilizag¢do subjetiva, o
nexo causal a justifica-la é a conduta omissiva e negli-
gente do ente publico quanto ao dever de fiscalizar a
fiel execu¢do e cumprimento do contrato de prestacdo
de servico (culpa in vigilando) por ele ajustado para com
a empresa fornecedora de mao-de-obra, tal como de-
terminado pelos artigos 58 e 67 da Lei 8.666/91 (Lei de
Licitacdo).

[...]

Por consequéncia, ndo demonstrando o Ente Publico,
por meio idoneo e previsto na Lei de Licitagdes, o cum-
primento de seu dever de fiscalizar o contrato de pres-
tacdo de servico para com a contratada (prestadora
desses servigos), ndo pode ser afastado o reconhecimen-
to de seu dever de reparar o dano perpetrado aos em-
pregados da empresa inadimplente, atraindo a sua
responsabilizacdo subsidiaria, e ai se incluindo as parce-
las rescisérias e multas.

Ou seja, diante da inadimpléncia de verbas trabalhistas pela
empresa prestadora de servicos, a culpa in vigilando se assume, a
nao ser que a Administracdo produza prova em contrario.

Diante de tal quadro, a questdo que se levanta é: ndo seria
isso nada além de uma responsabilizacdo decorrente do mero
inadimplemento das verbas trabalhistas? Visualiza-se a tendéncia
de uma interpretacdo nesse sentido, consequéncia da protecdo ao
trabalhador hipossuficiente, e ainda influenciada pela antiga edi-
¢do da Sumula 331.

Seria razodvel exigir-se essa intensa fiscalizacdo de todas as
inUmeras verbas pagas a todos os milhares de empregados
terceirizados pela Administracdo Publica? Nao seria isso uma
desvirtuacdo do proprio objetivo da terceirizacdo?

Existem decisdes que exigem uma demonstracdo de prova mais
solida, como demonstra o seguinte entendimento do TRT da 12
Regido (RIO DE JANEIRO, 2011):
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PODER JUDICIARIO FEDERAL

JUSTICA DO TRABALHO -
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 12 REGIAO
Gab Des Carlos Alberto Araujo Drummond
PROCESSO: 0009200-23.2009.5.01.0047 (RO)
ACORDAO

TERCEIRATURMA ] ]
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO.
TOMADOR DE SERVICOS. CONTRATACAO. PROCESSO
LICITATORIO. Nao havendo prova inequivoca de que o
ente publico mostrou-se negligente na fiscalizag¢do do
contrato administrativo firmado com a empresa con-
tratada por meio de regular processo licitatério, forgo-
so ndo reconhecer a responsabilizacdo subsidiaria do
tomador dos servigos pelos créditos trabalhistas deferi-
dos ao empregado.

[...]

Tal entendimento tem como base o julgamento da Acdo
Declaratéria de Constitucionalidade - ADCn° 16, em 24/
11/2010, em que o Supremo Tribunal Federal, por maio-
ria, declarou constitucional o art. 71, § 1°, da Lei n°® 8.666/
1993.

L]

E certo que se vislumbra nos debates travados na-
quele Excelso Pretério, especialmente em pondera-
¢do do eminente Relator, Ministro Cezar Peluso, que
o ente publico negligente, ou seja, que deixasse de
fiscalizar o fiel cumprimento das obrigagdes sociais
dos trabalhadores vinculados ao contrato administra-
tivo, deveria ser responsabilizado subsidiariamente.
Isso porque o dispositivo protetivo da Administracdo
contido na Lei de Licitagdes (art. 71, § 1°) s6 poderia
ser adotado em situagdes de certeza, apurada em
cada caso concreto submetido a esta Especializada,
do correto comportamento do administrador publico
em fiscalizar o cumprimento das obriga¢des contrai-
das pelo contratado com seus empregados atrelados
aquele servico.

Conclui-se, assim, que o sinal dado pelo E. Supremo Tri-
bunal Federal, em que pese ndo vislumbrar qualquer
indicio de inconstitucionalidade no art. 71, § 1°, da Lei n°
8.666/1993, foi de ndo generalizar os casos, permitindo
a esta Justica do Trabalho, em suas instancias, verificar
a conduta da Administra¢do Publica em cada processo
submetido a julgamento.

Na esteira desse entendimento, como ndo ha prova ine-
quivoca de que a recorrente mostrou-se negligente na
fiscalizacdo do contrato administrativo firmado com a
empresa que |Ihe prestou servicos, forcoso ndo reconhe-
cer a responsabilizacdo subsidiaria do tomador pelos
créditos trabalhistas constituidos na sentenca
condenatdria sob exame. Essa conclusdo se ampara no
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fato de que milita em favor da Administracado Publica o
principio da legalidade de seus atos, ndo se podendo
presumir, sem que haja a necessaria demonstracdo por
parte do autor de que houve negligéncia do ente esta-
tal, que este incorreu em alguma culpa, apenas por vir o
trabalhador exigir diferencas de parcelas trabalhistas
e/ou o pagamento das verbas resilitorias.

Destarte, nego provimento ao apelo (Grifos nossos).

Percebe-se, portanto, a existéncia de diferentes interpretacdes
sobre o conceito do que seria prova apta a ensejar a
responsabilizacdo. A decisdo levanta, ainda, outra questao: de quem
seria a responsabilidade de provar a configuracdo ou ndo da cul-
pa? Do autor da reclamacdo ou do ente publico?

O 6nus de prova é disciplinado no Cédigo de Processo Civil,
em seu artigo 333, I, que versa:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

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

Relevante citar, ainda, o artigo 818 da CLT, que diz: "A prova
das alegag¢des incumbe a parte que as fizer".

Sendo assim, segundo o CPC, que aplica-se subsidiariamente
ao Processo do Trabalho, e a prépria CLT, a principio nos parece
que, no que concerne aos fatos constitutivos do direito, o énus da
prova é de quem alega, ou seja, do reclamante, sob pena de ofen-
sa aos artigos supracitados.

Porém, mais uma vez, a polémica ndo se encerra aqui. Cabe
novamente questionar a razoabilidade de exigir-se tal prova ao
trabalhador. E possivel produzi-la?

Como se vé, ainda existem varios pontos controversos quanto
a matéria. Uma solucado geral e definitiva, a nosso ver, ainda nao
existe. A melhor alternativa reside na analise caso a caso, que pode
mostrar-se excessivamente onerosa, demorada e, em alguns casos,
até inviavel.

Em vista dessas complica¢Oes, a analise da jurisprudéncia re-
cente demonstra que a decisao da ADC 16 e a nova redacdo da
Sumula surtiram poucos efeitos praticos, continuando a
responsabilizacdo do Estado se inferindo a partir do mero
inadimplemento das verbas trabalhistas, com o fundamento de fa-
lha na culpa in vigilando.

Sao vastos os exemplos jurisprudencias recentes, como demons-
tram ementas publicadas nos ultimos dois meses, que decidem nes-
se sentido.
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Do TST, citam-se as decisdes como a do Agravo de Instrumento
em Recurso de Revista 489003620095040010 (BRASIL, 2011a):

Processo: AIRR 489003620095040010 48900-
36.2009.5.04.0010

Relator(a): Sebastido Geraldo de Oliveira

Julgamento: 19/10/2011

Orgao Julgador: 8 Turma

Publicacdo: DEJT 21/10/2011

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. AD-
I\/IINISTRA(;AO PUBLICA. TERCEIRIZACAO. DEVER DE FIS-
CALIZACAO. OMISSAO. -CULPA IN VIGILANDO-. RES-
PONSABILIDADE SUBSIDIARIA. DECISAO DO STFNA ADC
16. No julgamento da ADC 16, o Supremo Tribunal Fe-
deral, ao declarar a constitucionalidade do art. 71, § 1°,
da Lei n® 8.666/93, ressalvou a possibilidade de a Justica
do Trabalho constatar, no caso concreto, a culpa in
vigilando da Administra¢do Publica e, diante disso, atri-
buir responsabilidade ao ente publico pelas obrigag¢oes,
inclusive trabalhistas, inobservadas pelo contratado. A
propria Lei de Licitacdes impoe a Administracdo Publica
o dever de fiscalizar a execucao dos contratos adminis-
trativos, conforme se depreende dos artigos 58, Ill, e 67,
§ 1°, da Lei n 8.666/93. Na hipotese dos autos, o TRT
registrou a culpa in vigilando da Administracdo Publica,
motivo pelo qual se atribui a responsabilidade subsidia-
ria ao ente publico, com fundamento nos artigos 186 e
927, caput, do Codigo Civil, pelo pagamento dos encar-
gos trabalhistas devidos. Agravo de Instrumento nédo
provido.

Ou a do Recurso de Revista 12084620105030103 (BRASIL, 2011b):

Processo: RR 12084620105030103 1208-46.2010.5.03.0103
Relator(a): Sebastido Geraldo de Oliveira

Julgamento: 09/11/2011

Orgéo Julgador: 8 Turma

Publicacdo: DEJT 11/11/2011

RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIA-
RIA. TERCEIRIZAQAO DEVER DE FISCALIZACAO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. OMISSAO. CULPA IN
VIGILANDO-. DECISAO DO STF NA ADC 16. O Regional
registrou expressamente que, no caso concreto, a Re-
clamada deixou de acompanhar e fiscalizar o efetivo
cumprimento do ajuste pela empresa contratada, res-
tando caracterizada a conduta culposa da Administra-
¢do Publica por culpa in vigilando et in eligendo. Recurso
de Revista conhecido e provido.

Ou, ainda, a do TRT-4 (RIO GRANDE DO SUL, 2011):
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Processo: 0019400-28.2002.5.04.0831 (AP)
Redator: CLOVIS FERNANDO SCHUCH SANTOS
Data: 10/11/2011 Origem: Vara do Trabalho de Santiago

EMENTA: AGRAVO DE PETICAO. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. ADC N. 16 DO SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL. INEXIGIBILIDADE DO TITULO EXECUTIVO. NAO
OCORRENCIA. A declaragédo da constitucionalidade do
artigo 71, paragrafo 1°, da Lei n. 8.666/1993, proferida
pelo Supremo Tribunal Federal na ADCn. 16, ndo atrai a
incidéncia do artigo 884, § 5°, da CLT, e do artigo 741,
paragrafo unico, do CPC, e, portanto, ndo autoriza que
se declare a inexigibilidade do titulo executivo na fase
de execucdo.

E a do TRT-5 (BAHIA, 2011):

Processo 0136800-47.2007.5.05.0027 AP, ac. n°® 083540/
2011, Relatora Desembargadora MARIZETE MENEZES,
32 TURMA, DJ 16/11/2011.

Ementa: RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA ENTE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. CABIMENTO. O inadim-
plemento das obriga¢des trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servicos, quanto aquelas obrigacdes, inclu-
sive quanto aos 6rgdos da administracdo direta, das
autarquias, das fundacdes publicas, das empresas publi-
cas e das sociedades de economia mista, desde que ha-
jam participado da relagdo processual e constem tam-
bém do titulo executivo judicial. (Sumula 331, IV do TST).

Conclusao

O centro da questdo reside no aparente conflito de principios
decorrentes da responsabilizacdo do ente publico. De um lado,
encontra-se o principio da legalidade, que fundamenta o processo
licitatorio, excluindo a culpa in eligendo. Outro fundamento do
disposto no artigo 71 da Lei 8.666/1993 seria a protecdo ao Erario,
ou seja, o privilégio do bem comum, frente ao interesse particular
de um trabalhador, ou um grupo de trabalhadores.

No polo oposto estdo os direitos fundamentais do individuo,
inscritos no artigo 1° da CF, notadamente o direito da dignidade
da pessoa humana e valor social do trabalho, que amparam a exi-
géncia da contraprestacdo pelo servico prestado.

Apos a analise dos institutos envolvidos, parece-nos que o con-
flito ora proposto, na verdade, ndo existe. Isso porque é funcdo do
Estado Democratico de Direito e da Justica resguardar o individuo
nao s6 contra abusos de terceiros, mas também contra a prépria
administracdo. O "bem publico" nao pode autorizar que o Estado
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se isente de pagar o trabalhador que prestou servicos do qual ele
usufruiu, sob pena de se ingressar em uma ditadura da maioria.

Sendo assim, nesse caso, estd muito mais de acordo com os
principios em que se baseia o Estado o privilégio do interesse par-
ticular, do trabalhador, que nada tem a ver com os detalhes envol-
vidos. Tal entendimento é o que verdadeiramente beneficiarad a
maioria, numa visdo mais ampla.

Diante de todo o exposto, conclui-se que a intencdo por tras
da Sumula 331 é absolutamente razoavel. Protege o trabalhador e
o seu direito de receber pelo servico prestado.

Entretanto, a aplicacdo automatica da referida Siumula desvir-
tuou seu fundamento, criando efetiva hipotese de responsabilida-
de objetiva do Estado, diante da auséncia de qualquer analise do
caso concreto.

Tal posicdo incentiva, em longo prazo, a terceirizacdo fraudu-
lenta, com propostas falsas, que nascem ja pretendendo ndo pagar
as verbas trabalhistas, uma vez que o Estado arcard com tudo.

Dessa maneira, a decisdo da ADC 16 e a reforma do Enunciado
331 do TST sdo uma evolucdo na matéria, pois visam aperfeicoar os
julgamentos e o proprio instituto da terceirizacdo, emprestando-
Ihes mais credibilidade através de uma analise mais profunda so-
bre a responsabilidade e a culpa.

O que se perde no debate entre interesse do Estado versus inte-
resse do trabalhador é a responsabilidade da empresa prestadora
dos servicos. E a inadimpléncia dela que deve ser evitada. Na grande
maioria das terceirizacdes realizadas pela Administracdo o repasse
de verbas para a empresa prestadora é realizado. Por que, afinal de
contas, especificamente nas terceiriza¢des realizadas pelo Estado, a
inadimpléncia de verbas trabalhistas é tao alta?

A auséncia de legislacdo especifica para regulamentar o insti-
tuto, sem duvida, contribui para a inseguranca em torno deste, e a
inseguranca, a incerteza, beneficia somente os mal-intencionados,
aqueles que visam se beneficiar de licitacdes malfeitas e da imedia-
ta responsabilizacdo estatal, que encerra a demanda e minimiza a
possibilidade de identificar-se os verdadeiros responsaveis.

Como dito no inicio do trabalho, a terceirizacdo veio para fi-
car. A hipétese de proibi-la parece inviavel, diante de sua inegavel
eficiéncia e importancia dentro do mercado atual.

O foco do debate deve, entdo, direcionar-se para o aperfeico-
amento do instituto da terceirizacdao - especialmente a realizada
pelo Estado - em todos os niveis, com criacdo de regulamentacao
extensiva para o instituto, além de métodos de fiscalizacdo mais
eficientes, porém razodaveis, desde o processo licitatério, até a fim
do contrato.
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E, diante do inadimplemento, ndo se satisfazer com a mera
responsabilizacdo do tomador e pagamento do empregado, mas
averiguar-se a questdo da responsabilidade de quem licitou erro-
neamente, de quem néao fiscalizou, procedendo-se a punicdo, seja
do agente responsavel, seja do ente publico.

Quando a questao chega aos Tribunais, independente de quem
se responsabilize pelas verbas trabalhistas, o grande perdedor é o
povo brasileiro, ou seja, todos nés ja perdemos, mesmo que o em-
pregado terceirizado receba. O dano é, somente, minimizado, e o

verdadeiro problema é varrido para debaixo do tapete.
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