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-CLASSE ORIGINARIA: Acao Trabalhista -
Rito Ordinario (JUIZ MAURO SANTOS DE
OLIVEIRA GOES)

EMENTA: 1. ADMINISTRACAO PU-
BLICA. TOMADORA DE SERVICOS
TERCEIRIZADOS.  RESPONSABILI-
DADE SUBJETIVA E SUBSIDIARIA.
OBSERVANCIA DAS DECISOES PRO-

FERIDAS PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NOS AUTOS DA ADC N2
16 E DO RE 760931-DF, COM REPER-
CUSSAO GERAL. Segundo compre-
ensao do Supremo Tribunal Federal,
a responsabilidade subsidiaria da
Administracao Publica, na qualidade
de tomadora de trabalho terceiriza-
do, nao ¢ automatica. Havendo ina-
dimpléncia quanto ao pagamento
de parcelas trabalhistas diversas ou
verbas rescisorias, por parte da pres-
tadora de servicos, o poder publico
somente responde, de forma subsi-
diaria, quando restar demonstrada
nos autos, de maneira categorica e
irrefutavel, a sua culpa in vigilando,
no tocante a auséncia de fiscalizacao
(conduta omissiva ou negligente) do
contrato administrativo celebrado
com empresa terceirizante.
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2. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA
DO PODER PUBLICO. CULPA IN VI-
GILANDO. PROVA DOS AUTOS. Re-
velando a prova dos autos, de for-
ma contundente e irrefutavel, que
a tomadora de servicos concorreu
diretamente para a inadimpléncia
trabalhista, ao ser omissa e negligen-
te quanto a fiscalizacao do contra-
to mantido com a empresa tercei-
rizante, a ponto de nao ter sequer
coibido as irregularidades evidentes
durante o seu desenvolvimento, in-
cluindo a falta de pagamento de
parcelas basicas do liame laboral,
encontra-se configurada a sua culpa
in vigilando, apta, portanto, a atrair
a responsabilidade subjetiva admiti-
da pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Tribunal Superior do Trabalho.
A culpa in vigilando resta reforca-
da quando, além de nao cumprir as
suas obrigacoes inerentes a fiscali-
zacao, o poder publico contratante
nada faz para evitar a inadimplén-
cia em relacao as verbas resciso-
rias, seja pela auséncia da retencao
de valor mensal para esse fim, seja
pela falta de exigéncia da garantia
de execucao do contrato adminis-
trativo, a ser renovada anualmente,
tudo nos termos da lei e das normas
regulamentares instituidas pela pro-
pria Administracao Publica, além
das determinacoes emitidas na mes-
ma direcao pelo orgao de controle
de contas (TCU). 3. Recurso ordina-
rio conhecido e desprovido.

| - RELATORIO
O Juiz do Trabalho MAURO SANTOS
DE OLIVEIRA GOES entao Titular da 1a Vara

do Trabalho de Brasilia-DF, proferiu a senten-
cadefls. 117/121 para condenar a primeira
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reclamada (CTO SERVICOS EMPRESARIAIS
LTDA-ME) a pagar a parte reclamante (ANA
CLAUDIA MAURICIO VIVEIROS), salarios
retidos desde julho/2015. férias vencidas e
proporcionais com o terco constitucional,
13¢ salario/2015, e indenizacao compensa-
toria dos 40% do FGTS, seguro desempre-
go, com compensacoes de direito, além
de fixar a obrigacao de assinatura da CTPS
obreira, quanto a data do término do con-
trato de trabalho.

A instancia originaria também de-
feriu o pleito obreiro de responsabilizacao
subsidiaria da segunda reclamada, UNIAO
(CAMARA DOS DEPUTADOS), na qualidade
de tomadora de servicos.

Embargos declaratorios opostos pela
UNIAO (fls. 127 /128), os quais foram conhe-
cidos e acolhidos para sanar contradicao
e prestar esclarecimentos, em sentenca da
lavra da Juiza REJANE MARIA WAGNITZ,
entao Substituta da la Vara do Trabalho de
Brasilia-DF.

Inconformada, a tomadora de servi-
cos interpoe recurso ordinario (fls. 137,/154)
requerendo, em sintese, o afastamento da
responsabilidade subsidiaria pelo paga-
mento das verbas devidas a parte obreira.
Para tanto, concentra esforcos na tese da
auséncia da culpa pela inadimpléncia tra-
balhista da empresa prestadora de servicos
(primeira reclamada). Em nome do prin-
cipio da eventualidade, pugha a segunda
reclamada pela limitacao da condenacao,
com a observancia do disposto na Sumu-
la no 363, do TST, exclusao das multas dos
artigos 467 e 477, § 82, da CLT, do saldo do
FGTS, férias vencidas e abono de 1/3, bem
como pela aplicacao da taxa de juros mais
reduzida, além de invocar a tese da reser-
va de plenario e prequestionar dispositivos
constitucionais.




O recurso ordinario restou recebido
pelo juizo preliminar de admissibilidade
(f.184).

A parte demandante apresentou
contrarrazoes (fls.159/183).

O Ministério Publico do Trabalho,
em parecer do Procurador Regional do
Trabalho CRISTIANO PAIXAO, opinou pelo
conhecimento e nao provimento do Recur-
so da Uniao, no concernente ao tema da
responsabilidade subsidiaria e, quanto ao
mais, pelo regular prosseguimento do feito
(fls.189,/192).

De maneira sucinta, € o relatoério.
I -VOTO
1. ADMISSIBILIDADE

Presentes os pressupostos legais, co-
nheco do recurso interposto pela tomadora
de servicos terceirizados, ente integrante
da Administracao Publica.

2. PRELIMINAR

No caso concreto, registre-se, ne-
nhuma preliminar restara suscitada como
tema recursal.

3. TERCEIRIZACAO NA ADMINIS-
TRACAO PUBLICA. RESPONSABILIDADE
DO PODER PUBLICO

O debate nuclear do presente litigio
devidamente judicializado diz respeito a ter-
ceirizacao de mao de obra promovida pelo
poder pubico, a sua responsabilidade (obje-
tiva, subjetiva ou nenhuma) e o respectivo
grau de tal responsabilidade no ato do paga-
mento decorrente de eventual condenacao
trabalhista (solidario ou subsidiario).

12]

As questoes serao analisadas nos to-
picos tematicos a seguir relacionados.

Ao contrario de votos anteriores
sobre a matéria, por mim proferidos aqui
na 1a Turma do TRT 10, entre novembro
de 2014 e inicio de outubro de 2017, nao
mais farei, a partir de agora, uma aborda-
gem geral sobre a terceirizacao, do ponto
de vista histérico, econbmico, social e ju-
ridico.

Deixarei para fazé-lo em outra opor-
tunidade, quando houver necessidade de
avaliar o conteudo das novas normas le-
gais reguladoras da terceirizacao nas re-
lacoes de trabalho (Leis 13.429/2017 e
13.467,/2017), as quais precisam ser inter-
pretadas tendo em conta a Constituicao da
Republica e os seus principios fundantes, o
Direito Internacional do Trabalho e a princi-
piologia do Direito do Trabalho.

Analisarei a questao posta no pre-
sente recurso, portanto, sob os estreitos li-
mites conferidos pelo Supremo Tribunal Fe-
deral e pelo Tribunal Superior do Trabalho,
muitas vezes com ressalva de entendimen-
to pessoal em sentido contrario a interpre-
tacao dada a matéria por estes tribunais.

Em outras palavras, cinge-se a dis-
cussao presente ao tema da responsabili-
dade subsidiaria do poder publico, com a
aplicacao dos entendimentos manifesta-
dos pelo Supremo na ADC no 16 e no RE-
760931, com repercussao geral, e pelo TST,
com a sua Sumula no 331.

4. ALEGACOES DA INICIAL E DA DE-
FESA EM RELACAO A RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA PRETENDIDA. DA PROVA DA
PRESTACAO LABORAL PARA O PODER PU-
BLICO POR INTERMEDIO DE TERCEIRIZA-
CAO DE MAO DE OBRA

fFFTIr’E'E"-.-'IET.d..
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A parte reclamante alega que foi admi-
tida em 08 de outubro de 2012 pela primeira
reclamada, empresa prestadora de servicos,
para exercer a funcao de Telefonista, em prol
da segunda reclamada (UNIAO - Camara dos
Deputados), cujo pacto perdurou até 03 de
agosto de 2015, quando foi dispensada, sem
justa causa, com auséncia de quitacao das
verbas rescisorias e de varias outras parcelas
devidas ao longo da relacao laboral.

Invocando o conteddo da Sumula no
331, do Tribunal Superior do Trabalho, a par-
te autora requereu a decretacao da respon-
sabilidade subsidiaria da segunda reclamada
(UNIAO) pelo adimplemento das parcelas
deferidas ao final da tramitacao do presente
feito, bem como a condenacao de ambas as
reclamadas ao pagamento das verbas discri-
minadas no rol dos pedidos.

A primeira reclamada, empregadora
formal da parte demandante, foi revel e con-
fessa quanto a matéeria fatica deduzida nos
autos, cujos efeitos dessa inércia processual
nao alcancaram a segunda reclamada, evi-
dentemente, nos termos do antigo e do novo
CPC, normas as quais sao aplicaveis ao Pro-
cesso do Trabalho, de forma subsidiaria (CLT,
art. 769).

De maneira enfatica, a segunda re-
clamada, em sua defesa, requereu a impro-
cedéncia da postulacao obreira que lhe €
direcionada, sob o argumento de que, ob-
servando o conteudo decisorio presente no
julgamento da Acao Declaratoria de Consti-
tucionalidade n o 16, a responsabilidade da
Administracao Publica somente existira quan-
do restar comprovada uma especifica con-
duta culposa do Poder Publico, bem como
evidente nexo causal entre essa conduta e
o dano. Sem tais requisitos, nao havera res-
ponsabilizacao, segundo enfatizado na peca
contestatoria.
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Dirimindo a controvérsia, o Juizo de
origem condenou as reclamadas, a Admi-
nistracao Publica de forma subsidiaria, ao
pagamento de salarios retidos desde ju-
Iho/2015. férias vencidas e proporcionais
com terco constitucional, 132 salario/2015,
pagamento direto do FGTS mais 40% (com a
regularidade dos depositos, multas dos arti-
gos 477 e 467 da CLI, esta incidente sobre
aviso prévio indenizado, salarios retidos,
férias vencidas e proporcionais com terco
constitucional. 132 salario/2015 e indeni-
zacao compensatoria dos 40% do FoTS. se-
guro desemprego. com compensacoes de
direito, além de fixar a obrigacao de assi-
natura da CTPS obreira, quanto a data do
término do contrato de trabalho.

Nao € dificil notar que a parte recla-
mante, com a peticao inicial, demonstrou
ter laborado para as reclamadas, nas con-
dicoes antes relatadas.

Logo, irrefutavel a prova da condi-
cao de tomadora de servicos da segunda
reclamada, ente integrante da Administra-
cao Publica.

Verificada a inegavel qualidade de
tomadora de servicos da segunda reclama-
da, durante todo o periodo de vigéncia do
contrato de trabalho formal mantido entre
a parte reclamante e a primeira reclamada
(empresa prestadora), impoe-se analisar a
matéria relativa a responsabilidade subsi-
diaria do ente integrante da Administracao
Publica, aqui reivindicada, consigne-se, sob
o angulo do contido na Sumula no 331, do
Colendo Tribunal Superior do Trabalho.

5. RESPONSABILIDADE SUBSIDIA-
RIA DO PODER PUBLICO NA QUALIDADE
DE TOMADOR DE SERVICOS TERCEIRIZA-
DOS. ANALISE DA QUESTAO SOB O AN-
GULO DAS DECISOES PROFERIDAS PELO




SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ADC NO 16
E RE-760931, COM REPERCUSSAO GERAL-
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA, SEGUN-
DO COMPREENSAO DO STF

Em primeiro lugar, cabe transcrever
o conteudo da sentenca recorrida, quanto
ao tema da responsabilidade subsidiaria do
poder publico, como se faz a seguir:

“RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

Houve contrato de terceirizacao en-
tre as reclamadas, segundo restou compro-
vado nos autos.

A questao da responsabilidade sub-
sidiaria da Uniao nos casos de terceirizacao
ja foi sumulada pelo T5T, instancia maxima
trabalhista, na forma da Sumula 331.

Novo entendimento do STF exige
configuracao da conduta culposa pela ad-
ministracao para incidéncia do tipo de res-
ponsabilidade nos casos de terceirizacao
com a administracao publica.

Na inicial, a reclamante relatava nao
ter a reclamada exercido a contento seu de-
ver de fiscalizar a execucao do contrato de
trabalho da empregada que atuou em seu
favor como trabalhadora terceirizado.

Pois bem, o inadimplemento de di-
reitos trabalhistas Ja ocorria antes da finali-
zacao do contrato, conforme restou vasta-
mente demonstrado no feito em relacao ao
FGTS e contribuicoes previdenciarias, além
dos pagamentos salariais feitos diretamente
pela tomadora de servicos.

Assim, verifica-se clara negligéncia
da reclamada na contratacao de empresa
inidbnea e completa omissao em fazer a
fiscalizacao do cumprimento das obriga-
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coes contratuais previstas no contrato de
terceirizacao relacionadas a obrigacoes
trabalhistas, bem como descaso com as re-
comendacoes da TN n o 3, de 15.10.2009,
do MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCA-
MENTO E GESTAO.

A Uniao fez letra morta com a re-
comendacao proveniente da IN 3, de
15.10.2009, do MINISTERIO DO PLANEJA-
MENTO, ORCAMENTO E GESTAO, que esta-
belece para garantia do cumprimento de
obrigacdoes trabalhistas que seja pactuado
nos contratos de terceirizacao “previsao
de que os valores provisionados para o pa-
gamento das férias, 132 salario e rescisao
contratual dos trabalhadores da contratada
serao depositados pela Administracao em
conta vinculada especifica” e que “somen-
te sera liberada para pagamento direito
dessas verbas aos trabalhadores”, na forma
do item assim como no sentido de que con-
templem “que o pagamento dos salarios
dos empregados pela empresa contratada
devera ocorrer via deposito bancario na
conta do trabalhador, de modo a possibi-
litar a conferéncia do pagamento por par-
te da Administracao”, nos moldes do item
“G3”.

A falta de fiscalizacao pela Uniao
esta devidamente demonstrada pelo mais
completo alheamento das responsabilida-
des proprias do tomador de servico ter-
ceirizado estabelecidas pela TN n o 3, de
15.10.2009, do MINISTERIO DO PLANEJA-
MENTO, ORCAMENTO E GESTAO

Quem utiliza mao de obra terceiri-
zada deve adorar todas as precaucoes ne-
cessarias para evitar descumprimento de
direitos basicos dos trabalhadores vincu-
lados, parte mais fraca no tipo de relacao
triangular que se estabelece nos contratos
de terceirizacao.
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De preferéncia, por forca da discipli-
na celetista, a contratacao de mao de obra
subordinada deve ser efetuada diretamente
pelas empresas. Com o passar dos anos, a
dinamica da economia estabeleceu a acei-
tacao de terceirizacao, ou seja, aproveita-
mento por empresas de empregados de
outras para atuacao em atividades meio,
mediante compromisso institucional impli-
cito de figurar como garantidor pela falta
de assuncao de compromissos trabalhistas,
em obediéncia aos ditames constitucionais.

Ante o exposto, julgo procedente
o pedido de responsabilidade subsidiaria,
abrangendo todos os pedidos, com exce-
cao dos honorarios assistenciais, que nao
traduzem verba decorrente do contrato de
trabalho.

Por forca do exposto acima, defiro o
pedido da responsabilidade subsidiaria”

Em seu recurso, a segunda recla-
mada (UNIAO - CAMARA DOS DEPUTADOS)
entende ser inviavel a responsabilidade
objetiva do Estado, considerando que nao
restaram cumpridos os requisitos previstos
no artigo 37, § 62, da Constituicao da Re-
publica. Também refuta a possibilidade de
decretacao de sua responsabilidade subje-
tiva amparada no pressuposto da culpa, in
eligendo ou in vigilando, diante da ausén-
cia da prova respectiva quanto a eventual
conduta sua negligente.

Para tanto, assinala a recorrente
que a Sumula no 331, do TST, nao se pres-
ta como fundamento para condenar ente
federativo, por violar preceitos constitu-
cionais alusivos a legalidade, reparticao
de funcoes, reserva de plenario, entre ou-
tros. Esta convicta a tomadora de servi-
cos, pois, que a referida simula e as deci-
soes judiciais que a observam ofendem o
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disposto no art. 102, § 22, da Constituicao
Federal.

Nessa linha de raciocinio, a UNIAO
destaca o conteudo do artigo 71, da Lei no
8.666,/1993 (Lei de licitacoes), cuja consti-
tucionalidade foi reconhecida pelo Supre-
mo Tribunal Federal no julgamento da ADC
- Acao Direta de Constitucionalidade no 16,
tudo a resultar na mudanca do conteudo
da Sumula no 331, do Tribunal Superior do
Trabalho, no sentido de que nao basta a
mera inadimpléncia trabalhista por parte
da empresa prestadora de servicos, senao
a prova da culpa da tomadora de servicos
integrante da Administracao Publica, direta
ou indireta.

Reforca a argumentacao antes ex-
posta, agora com amparo em decisao mais
recente do STF sobre o tema, no RE-760931,
com repercussao geral. no qual fora rea-
firmada a tese de que a responsabilidade
subsidiaria da Administracao Publica so-
mente pode ser decretada quando ausente
a fiscalizacao efetiva do contrato de presta-
cao de servicos, ou seja, “depende de uma
especifica e concreta atuacao culposa do
Poder Publico na fiscalizacao do contrato
administrativo”.

Para afastar qualquer tipo de res-
ponsabilidade, a Administracao Publica
agita, pois, o conteudo do artigo 71, da Lei
de Licitacoes (8.666,/93).

Invoca a seu favor dispositivo da
Lei de Licitacoes e Contratos Lei 8.666,
de 1993, alterada por intermédio da Lei
no 9.032, de 1995 - que em seu artigo 71,
§ 12, isenta a Administracao Publica de
responsabilidade pelo cumprimento das
obrigacoes trabalhistas quando houver o
inadimplemento do empregador, cujo teor
€ o seguinte:




“Art. 71 - O contratado € responsa-
vel pelos encargos trabalhistas, pre-
videnciarios, fiscais € comerciais re-
sultantes da execucao do contrato.
§ 12 - A inadimpléncia do contra-
tado com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais nao
transfere a Administracao Publica a
responsabilidade por seu pagamen-
to, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regulariza-
cao e o uso das obras e edificacoes,
inclusive perante o Registro de Imo-
veis.

§ 22 - A Administracao Publica res-
ponde solidariamente com o contra-
tado pelos encargos previdenciarios
resultantes da execucao de contra-
to, nos termos do art. 31, da Lein o
8.212, de 24 de Junho de 1991”.

A Sumula no 331, do TST, interpre-
tando a Constituicao da Republica, a legis-
lacao ordinaria vigente e observando os
precedentes judiciais do proprio tribunal,
anuncia nao ser possivel a terceirizacao na
atividade-fim, no ambito da Administracao
Publica.

Para as terceirizacoes consideradas
licitas, segundo compreensao da sumu-
la em debate, haveria tao somente a res-
ponsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos, incluindo o poder publico, inde-
pendentemente de culpa, assim entendido
pelo TST, ao menos até o ano de 2010.

O professor e magistrado Mauricio
Godinho Delgado, ao abordar o tema da
responsabilidade de entidades estatais em
casos de terceirizacao de mao de obra, an-
tes da decisao proferida pelo STF nos autos
da ADC no 16, declarava que:
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“A entidade estatal que prati-
que terceirizacao com empresa ini-
dbénea (isto é, empresa que se torne
inadimplente com relacao a direitos
trabalhistas) comete culpa in eligen-
do (ma escolha do contratante) ou,
no minimo, culpa in vigilando (ma
fiscalizacao das obrigacdoes contra-
tuais e seus efeitos). Passa, desse
modo, a responder pelas verbas tra-
balhistas devidas pelo empregador
terceirizante no periodo de efetiva
terceirizacéo (inciso TV do Enuncia-
do 331, T5 T) Ora, a entidade estatal
que pratique terceirizacao com em-
presa inidonea (isto é, empresa que
se torne inadimplente com relacao
a direitos trabalhistas) comete culpa
in eligendo (ma escolha do contra-
tante) mesmo que tenha firmado a
selecao por meio de processo licita-
torio. Ainda que nao se admita essa
primeira dimensao da culpa, incide,
no caso, outra dimensao, no minimo
a culpa in vigilando (ma fiscalizacao
das obrigacdes contratuais e seus
efeitos). Passa, desse modo, o ente
do Estado a responder pelas verbas
trabalhistas devidas pelo emprega-
dor terceirizante no periodo de efe-

”1

tiva terceirizacao”!.

Impende ressaltar que o S 6. 0 do
artigo 37, da Constituicao Federal esta-
belece a responsabilidade objetiva das
pessoas juridicas de direito publico, ao
prescrever que estas, assim como as de
direito privado prestadoras de servicos
publicos, “responderao pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem
a terceiros, assegurando o direito de re-
gresso contra o responsavel nos casos de
dolo e culpa”

1. DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2008. p. 448,449 459.
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No particular, nota-se que o texto
constitucional opta por expressa rejeicao a
teoria da irresponsabilidade do poder pu-
blico em suas relacoes juridicas com tercei-
ros, sejam elas voluntarias ou involuntarias.

Razoes de natureza social ainda
mais relevantes justificam o zelo e a respon-
sabilidade que as entidades e os orgaos da
Administracao Publica devem guardar em
relacao aos direitos humanos (econémicos,
sociais e culturais) das mulheres e dos ho-
mens que lhes prestam servicos em con-
dicoes precarias de trabalho, por forca da
gestao empresarial embasada na terceiriza-
cao.

E bastante comum o desapareci-
mento das prestadoras de servicos, assim
como a constatacao relativa a inexisténcia
de bens dessas pessoas juridicas, suficientes
para garantir o pagamento das verbas devi-
das aos empregados.

O poder publico nao pode simples-
mente cruzar os bracos, desrespeitando o
trabalhador que Ihe presta ou prestou servi-
¢os. Nao € para cumprir tao lamentavel mis-
sao que existe o Estado. Se vingasse a tese
suscitada nas defesas apresentadas perante a
Justica do Trabalho, pela Administracao Pu-
blica, os milhoes de homens e mulheres em-
pregados das empresas terceirizantes seriam
declarados como individuos nao detentores
de parte substancial dos direitos do trabalho,
durante a vigéncia e no ato das rescisoes dos
seus pactos laborais, restando caracterizado,
por via de consequéncia, o evidente desres-
peito aos principios fundamentais da Republi-
ca da dignidade da pessoa humana e do va-
lor social do trabalho (CRFB, artigo 2, lll € IV).

O respeito a dignidade humana nao
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deve ter como referéncia a posicao privile-
giada dos cidadaos na piramide social mar-
cadamente injusta da estratificada socieda-
de brasileira. Ao contrario, no campo das
relacoes de trabalho, quanto mais humilde
for o trabalhador, maior zelo o Estado deve
ter com seus direitos, em nome da justica
social e da manutencao do Unico meio de
subsisténcia da imensa maioria da popula-
cao brasileira.

E forcoso concluir que uma interpre-
tacao meramente literal, descontextualiza-
da e nao sistematica do artigo 71, da Lei no
8,606,/1993, na pratica, sem nenhuma he-
sitacao, resultaria na abominavel chancela
do Estado ao calote oficial aos empregados
de empresas terceirizantes, leitura essa,
evidentemente, em descompasso com 0s
principios da responsabilidade objetiva das
pessoas juridicas de direito publico (artigo
37, § 62, da CRFB), da dignidade da pessoa
humana e do valor social do trabalho (arti-
go 12incisos lll e V).

Ao julgar Acao Direta de Constitucio-
nalidade ajuizada pelo entao governador
do Distrito Federal?, o Supremo Tribunal Fe-
deral, em sessao plenaria realizada no dia
24 de novembro de 2010, declarou cons-
titucional o artigo 71, da Lei no 8.666/93.
A noticia publicada em sua pagina na rede
mundial de computadores, no dia 24 de no-
vembro de 2010, foi a seguinte:

TST deve analisar caso a caso acoes
contra Uniao que tratem de respon-
sabilidade subsidiaria, decide STF
Por votacao majoritaria, o Plena-
rio do Supremo Tribuna/ Federa/
declarou, nesta quarta-feira (24), a
constitucionalidade do artigo 71,
paragrafo 1 0, da Lei 8.666, de 1993,

2. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC- Acao Direta de Constitucionalidade n216. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 20.05.2015
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a chamada Lei de Licitacoes. O dis-
positivo prevé que a inadimpléncia
de contratado pelo Poder Publico
em relacao a encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais nao transfere a
Administracao Publica a responsa-
bilidade por seu pagamento, nem
pode onerar o objeto do contrato ou
restringir a regularizacao e o uso das
obras e edificacoes, inclusive peran-
te o Registro de Imdéveis. Segundo o
presidente do STF isso “nao impedi-
ra o TST de reconhecer a responsabi-
lidade, com base nos fatos de cada
causa”. “O STF nao pode impedir o
TST de, base de outras normas, de-
pendendo das causas, reconhecer
a responsabilidade do poder publi-
co”, observou o presidente do Su-
premo. Ainda conforme o ministro,
o que o TST tem reconhecido € que
a omissao culposa da administracao
em relacao fiscalizacao - se a em-
presa contratada € ou nao idonea,
s€ paga Ou hao encargos sociais
- gera responsabilidade da Uniao.
A decisao foi tomada no julgamen-
to da Acao Declaratoria de Cons-
titucionalidade (ADC) 16, ajuizada
pelo governador do Distrito Federa/
em face do Enunciado (sumula) 331
do Tribuna/ Superior do Trabalho
(TST), que, contrariando o disposto
no paragrafo | O do mencionado
artigo 71, responsabiliza subsidiaria-
mente tanto a Administracao Direta
quanto a Indireta, em relacao aos
débitos trabalhistas, quando atu-
ar como contratante de qualquer
servico de terceiro especializado.
Reclamacoes.

Em vista do entendimento fixado na
ADC 16, o Plenario deu provimento
a uma série de Reclamacoes (RCLs)
ajuizadas na Suprema Corte contra
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decisoes do TST e de Tribunais Re-
gionais do Trabalho fundamenta-
das na Sumula 331/T5T. Entre elas
estao as RCLs 7517 e 8150. Ambas
estavam na pauta de hoje e tiveram
suspenso seu Julgamento no ultimo
dia ll, na expectativa de Julgamento
da ADC 16. Juntamente com elas,
foram julgadas procedentes todas as
Reclamacoes com a mesma causa
de pedir. Por interessar a todos os or-
gaos publicos, nao so federais como
também estaduais e municipais, os
governos da maioria dos estados e
de muitos municipios, sobretudo de
grandes capitais, assimcomoaUniao,
pediram para aderir como amici
curiae (@amigos da corte) nesta A DC.
Alegacoes

Na acao, o governo do DF alegou
que o dispositivo legal em questao
“tem sofrido ampla retaliacao por
parte de orgaos do Poder Judicia-
rio, em especial o Tribunal Superior
do Trabalho (TST), que diuturna-
mente nega vigéncia ao comando
normativo expresso no artigo 71,
paragrafo 12 da Lei Federal n o
8.666,/1993”. Observou, nesse sen-
tido, que a Sumula 331 do TST pre-
vé justamente o oposto da norma
do artigo 71 e seu paragrafo 1°.
A ADC foi ajuizada em marco de
2007 e, em maio daquele ano, o re-
lator, ministro Cezar Peluso, negou
pedido de liminar, por entender que
a matéria era complexa demais para
ser decidida individualmente. Pos-
ta em julgamento em setembro de
2008, o ministro Menezes Direito (fa-
lecido) pediu vista dos autos, quan-
do o relator nao havia conhecido
da acao, e o ministro Marco Aurélio
dela havia conhecido, para que fos-
se julgada no mérito.
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Hoje, a matéria foi trazida de volta
a Plenario pela ministra Carmen Lu-
cia Antunes Rocha, uma vez que o
sucessor do ministro Direito, o minis-
tro Dias Toffoli, estava impedido de
participar de seu julgamento, pois
atuou neste processo quando ain-
da era advogado gera/ da Uniao.
Na retomada do julgamento, nesta
quarta-feira, o presidente do STF e rela-
tor da matéria, ministro Cezar Peluso,
justificou o seu voto pelo arquivamen-
to da matéria. Segundo ele, nao havia
controvérsia a ser julgada, uma vez
que o TST, ao editar o Enunciado 331,
nao declarou a inconstitucionalidade
doartigo 71, paragrafo 12, da Lei 8.666.
Em seu voto, a ministra Carmen Lu-
cia divergiu do ministro Cezar Peluso
quanto a controvérsia. Sob o ponto
de vista dela, esta existia, sim, por-
quanto o enunciado do TST ensejou
uma série de decisdes nos Tribunais
Regionais do Trabalho (TRTs) e, dian-
te delas e de decisdes do proprio
TST, uma série de acoes, sobretudo
Reclamacoes (RCLs), Junto ao Supre-
mo. Assim, €/a se pronunciou pelo
conhecimento e pelo pronuncia-
mento da Suprema Corte no mérito.
O ministro Marco Aurélio observou
que o TST sedimentou seu entendi-
mento com base no artigo 22 da Con-
solidacao das Leis do Trabalho (CLT),
que define o que € empregador, € no
artigo 37, paragrafo 62 da Constituicao
Federal (CF), que responsabiliza as
pessoas de direito publico por danos
causados por seus agentes a terceiros.
Decisao.

Ao decidir, a maioria dos ministros se
pronunciou pela constitucionalidade
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do artigo 71 e seu paragrafo Unico, e
houve consenso no sentido de que o
TST nao podera generalizar os casos
e tera de investigar com mais rigor
se a inadimpléncia tem como causa
principal a falha ou falta de fiscaliza-
cao pelo érgao publico contratante.
O ministro Ayres Britto endossou
parcialmente a decisao do Plenario.
Ele lembrou que sé ha trés formas
constitucionais de contratar pes-
soal: por concurso, por nomeacao
para cargo em comissao € por con-
tratacao por tempo determinado,
para suprir necessidade temporaria.
Assim, segundo ele, a terceiriza-
cao, embora amplamente pratica-
da, nao tem previsao constitucional.
Por isso, no entender dele, nessa
modalidade, havendo inadimplén-
cia de obrigacoes trabalhistas do
contratado, o poder publico tem
de responsabilizar-se por elas”s.

A decisao proferida pelo STF, na ADC

no 16, recebeu a ementa a seguir transcrita:

“EMENTA. RESPONSABILIDADE CON-

TRATUAL. Subsidiaria.

Contrato com a administracao publi-
ca. Inadimpléncia negocial do outro
contraente. Transferéncia consequen-
te e automatica dos seus encargos
trabalhistas, fiscais € comerciais, re-
sultantes da execucao do contrato, a
administracao. Impossibilidade juridi-
ca. Consequéncia proibida pelo art.,
§ 19, da Lei federal n2 8.666,/93. Cons-
titucionalidade reconhecida dessa
norma. Acao direta de constituciona-
lidade julgada, nesse sentido, proce-

3. TST deve analisar caso a caso acoes contra Unido que tratem de responsabilidade subsidiaria, decide STF. Disponivel em http://www.stf.jus.br/

p01tal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=166785 . Acesso em 20.05.2015.
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dente. Voto vencido. E constitucional
a norma inscrita no art. 71, § 12, da
Lei federal n2 8.666, de 26 de Junho
de 1993, com a redacao dada pela Lei
n© 9.032, de 1995.74

Da leitura do inteiro teor daquele acor-
dao, percebe-se, com meridiana clareza, que
o Supremo Tribunal Federal, embora tenha
reconhecido a constitucionalidade do artigo
71, §12, da Lei no 8.666,/1993, nao isentou,
contudo, a Administracao Publica de qual-
quer responsabilidade, em caso de inadim-
plemento trabalhista por parte das empresas
prestadoras de servicos as quais colocam
trabalhadores terceirizados desenvolvendo
as suas atividades em prol de entidades e or-
gaos do Estado.

Adotando a teoria da responsabilida-
de subjetiva da Administracao Publica, o STF
declarou que cabe a Justica do Trabalho, no
exame de cada litigio que lhe € submetido
cuidando do tema, avaliar a presenca ou nao
do elemento culpa in vigilando, como fator
de condenacao ou absolvicao do tomador
de servicos integrante do poder publico.

Coube ao Tribunal Superior do Tra-
balho, a partir daquela decisao do Supremo,
modificar parcialmente o conteudo da Su-
mula no 331, do TST, o fazendo da seguinte
forma:

“Suimula n? 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SER-
VICOS. LEGALIDADE (nova redacao
do item IV e inseridos os itens V e
VI a redacao) -Res. 174,/2011, DEJT
divulgado em 27, 30 e 31.05.2011
| - A contratacao de trabalhadores
por empresa interposta € ilegal, for-
mando-se o vinculo diretamente
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com o tomador dos servicos, sal-
vo no caso de trabalho tempora-
rio (Lei n o 6.019, de 03.01.1974).
II- A contratacao irregular de tra-
balhador, mediante empresa in-
terposta, nao gera vinculo de
emprego com os orgaos da Admi-
nistracao Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).
lll- Nao forma vinculo de emprego
com o tomador a contratacao de
servicos de vigilancia (Lei no 7.102,
de 20.06.1983) e de conservacao e
limpeza, bem como a de servicos es-
pecializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacao direta.
IV - O inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria
do tomador dos servicos quanto aque-
las obrigacoes, desde que haja partici-
pado da relacao processual e conste
também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administra-
cao Publica direta e indireta respon-
dem subsidiariamente, nas mesmas
condicoes do item |V, caso evidencia-
da a sua conduta culposa no cumpri-
mento das obrigacoes da Lei n2 8.660,
de 21.06.1993, especialmente na fis-
calizacao do cumprimento das obriga-
coes contratuais e legais da prestado-
ra de servico como empregadora. A
aludida responsabilidade nao decorre
de mero inadimplemento das obri-
gacoes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.
VI - A responsabilidade subsidia-
ria do tomador de servicos abran-
ge todas as verbas decorrentes
da condenacao referentes ao
periodo da prestacao laboral.”®

4. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC-Acéo Direta de Constitucionalidade no 16. Disponivel em www.stf.jus.br . Acesso em 20.05.2015.
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Embora represente evidente retro-
cesso social para os trabalhadores tercei-
rizados, a decisao proferida nos autos da
ADC no 16, pelo STF, a ponto de determinar
explicita mudanca parcial do conteido da
Sumula no 331, do TST, jamais pode signifi-
car o fim da protecao aos direitos e créditos
trabalhistas dos milhares de empregados
formais das empresas prestadoras de servi-
¢os no ambito do poder publico.

Bem sabemos e conhecemos quao
dura € a realidade deste grupo de traba-
Ihadores, cercados de péssimas condicoes
de labor, incluindo salarios baixissimos, jor-
nadas intensas e extenuantes, altos indices
de acidentes e discriminacao, entre outras
ofensas aos seus direitos fundamentais, vio-
lacdes essas notadas com maior visibilida-
de a partir do momento em que a emprega-
dora formal desaparece sem pagar salarios,
FGTS e verbas rescisorias, algo bastante
corriqueiro, assim visto nos corredores da
Justica do Trabalho quando da realizacao
de audiéncias na primeira instancia.

E certo, ainda, que a retumbante evi-
déncia se faz presente até mesmo em va-
rios casos envolvendo o proprio Supremo
Tribunal Federal, na qualidade de tomador
de servicos (UNIAO). Diversos empregados
terceirizados lotados no STF, via empresa
terceirizante, ja demandaram ou ainda de-
mandam perante a Justica do Trabalho de
Brasilia-DF, buscando receber salarios re-
tidos e outros direitos nao cumpridos por
empresas prestadoras de servicos as quais
desapareceram da noite para o dia, depois
da perda do contrato mantido com a Uniao.

Isso ocorre porque talvez seja im-
possivel domar o efeito devastador de
direitos humanos contido em qualquer
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terceirizacao de mao de obra, que exis-
te primordialmente para reduzir os custos
com o trabalho, em qualquer lugar do mun-
do, mediante flexibilizacao, precarizacao e
violacao de direitos materiais e imateriais
assegurados pelo ordenamento juridico.

Nao € novidade para qualquer pes-
soa que lida com a terceirizacao, direta ou
indiretamente, incluindo os operadores do
mundo juridico laboral, os seus desatinos
no servico publico e as agruras sofridas
pelos trabalhadores terceirizados, desde
a pratica da retencao de salarios ao nao
pagamento de auxilio-alimentacao, vale-
transporte, horas extras, férias, 132 salario e
verbas rescisorias.

Quando se encontra presente o con-
texto fatico antes delineado, desparecem
as prestadoras de servicos e os seus socios,
sendo que o éxito da execucao trabalhista
contra as referidas empresas € praticamen-
te nulo.

E provavel que nao exista um 6rgao
sequer, nos trés poderes da Republica, que
nao tenha se defrontado com esse grave
problema social decorrente da terceiriza-
¢ao, com humildes trabalhadores deses-
perados pela auséncia do recebimento
de salarios e verbas rescisorias, alcanca-
dos indistintamente, pois, trabalhadoras
e trabalhadores terceirizados de tribunais
como Supremo Tribunal Federal, Tribunal
Superior do Trabalho, Tribunal Regional do
Trabalho da 10a Regiao, Tribunal de Justi-
ca do Distrito Federal e Territérios, Tribunal
Regional Federal da 12 Regiao, Superior Tri-
bunal de Justica, Tribunal Superior Eleitoral
e Superior Tribunal Militar, além de Tribunal
de Contas da Uniao, Conselho Nacional de
Justica, Procuradora-Geral da Republica,
Procuradoria-Geral do Trabalho, Presidén-

5. BRASIL. Tribunal Supefior do Trabalho. Simula n. 331. Resolu¢ao n. 174. de 2011. DEJT. 27.30 e 31 maio 2011
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cia da Republica, Camara dos Deputados,
Senado Federal, Ministério da Justica, Mi-
nistério do Trabalho e Emprego, Ministério
da Previdéncia Social, Ministério da Fazen-
da e Ministério das Relacoes Exteriores.

Na hipotese de ser afastada a res-
ponsabilidade da Administracao Publica
pelo inadimplemento trabalhista junto ao
pessoal que |he prestou servicos por inter-
meédio de empresa terceirizante, na linha
de raciocinio antes desenvolvida, registre-
se, estaremos proclamando em alto e bom
som que os direitos humanos de natureza
econdmica e social nao se aplicam aos tra-
balhadores terceirizados do poder publico.

A outra face da mesma moeda sera
a institucionalizacao do calote pelo Poder
Judiciario, pois tao comum tem sido o des-
cumprimento de obrigacoes trabalhistas
por parte das prestadoras de servicos, as-
sim como o notorio insucesso até mesmo
no sentido de encontra-las com a finalidade
de comparecimento a Justica do Trabalho
para a tentativa conciliatoria ou apresenta-
cao de defesa, muito menos sao localiza-
dos 0s seus socios para o pagamento das
dividas trabalhistas.

Ninguém paga a conta ou débito
para com os trabalhadores terceirizados
do servico publico? O poder publico deve
fingir que o problema nao lhe diz respeito?
O Poder Judiciario deve ignorar a realida-
de dos contratos de prestacao de servicos
em nome de urna teoria do Direito Admi-
nistrativo inequivocamente falida para dar
conta dos graves problemas gerados pela
terceirizacao? O direito € tao insensivel a
ponto de nao captar a dureza da vida das
mulheres e dos homens terceirizados no
ambito da Administracao Publica? O di-
reito nao pode interagir com a sociologia
para encontrar, pelo método da interdisci-
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plinariedade, no ramo das ciéncias sociais
dotadas de maior investigacao das origens
de nossas mazelas, solucoes justas para
os terceirizados? Afinal, os trabalhadores
terceirizados sao ou nao portadores de di-
reitos humanos, ou seja, a Constituicao da
Republica e o Estado Democratico de Di-
reito valem ou nao para a massa de seres
humanos submetidos ao trabalho terceiri-
zado no poder publico?

As respostas a esses salutares ques-
tionamentos nao podem conter evasivas,
muito menos consagrar um obtuso padrao
administrativista contrario a Constituicao
da Republica e aos Direitos Humanos dos
trabalhadores terceirizados.

Ora, o Direito Administrativo como
expressao da vontade exclusiva do Estado
foi revolucionario no contexto historico de
seu nascimento, porque material e politica-
mente concebido em oposicao ao poder
corrompido da monarquia do Ancien Ré-
gime, oferecendo a nova disciplina, por in-
termédio de leis editadas pelo Parlamento,
no pos-revolucao francesa e durante mais
de um século a partir do grandioso evento,
elementos eficazes para limitar o exercicio
do poder dos governantes na esfera da ges-
tao da coisa publica antes apropriada, sem
nenhum pudor, por parte do soberano.

Logo, o Direito Administrativo volta-
do para proteger apenas o Estado € um dos
tracos das nacoes remodeladas que emer-
giram das revolucoes burguesas ocorridas
entre os séculos XVIII e XIX, assim como a
respectiva estrutura juridica formatada no
sentido de assegurar o exercicio das liber-
dades individuais classicas pela nova classe
detentora do poder politico e os limites im-
postos aos juizes no que se refere a tarefa
de interpretar textos legais editados pelo
Parlamento revolucionario francés (o juiz
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boca da lei), conforme arquitetura da Cons-
tituicao jacobina de 1793 (o juiz € proibido
de interpretar a lei) e do Cédigo Civil napo-
lednico de 1803.

Essa concepcao de arraigada defesa
do Estado em detrimento de interesses di-
versos paroquiais e particulares marcou a
doutrina brasileira durante décadas a partir
da Proclamacao da Republica no final do
século XIX, considerando que era preciso,
naquela época, formar uma cultura apta a
promover valores relegados por governan-
tes, embora até hoje persistam, no ambito
da Administracao Publica, praticas capazes
de envergonhar os revolucionarios france-
ses de 1789, normalmente implementadas
a margem do sistema normativo.

O problema é que a ideia de supre-
macia absoluta do Estado por intermédio
de antigos postulados do Direito Adminis-
trativo revela-se incompativel com o tempo
presente, o tempo do Estado Democratico
de Direito.

Para coibir as malversacoes nas di-
versas esferas do poder publico, no entan-
to, a velha tonica do Direito Administrativo
anunciada por principios constitucionais
encontra-se em plena flor da idade, jovem
e entusiasmada em defesa da coisa de to-
dos. O seu vigor rejuvenescido pela vitami-
na da contemporanea modernidade nao
mais comporta porém o carater rude e in-
tolerante antes enaltecido, ao reduzir par-
ticulares e servidores com os quais man-
tém algum tipo de vinculo a vergonhoso
patamar de inferioridade, considerando-os
figuras eventualmente detentoras de direi-
tos a partir da vontade uUnica e autocratica
do Estado.

O Estado € fundamental para a im-
plementacao de uma série de principios e
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garantias proprias da vida digna em todas
as suas dimensoes, mas esta longe de ser o
senhor absoluto para limitar ou mitigar di-
reitos humanos.

Ademais, estabelecer a prevaléncia
absoluta dos interesses do Estado pode re-
dundar, na atualidade, em ofensa a prin-
cipios fundamentais da dignidade da pes-
soa humana e do valor social do trabalho
(CRFB, artigo 12 incisos Ill € IV). E inadmis-
sivel, sob a suposta defesa intransigente do
bem publico, dispensar a trabalhadores do
poder publico tratamento proprio da época
da inauguracao da Republica, emprestando
ao principio da legalidade estrita do libera-
lismo, por exemplo, uma cega obediéncia
sem levar em consideracao os seus contra-
postos. Nao € para cumprir tao lamentavel
missao que existe o Estado Constitucional,
Ele foi fundado, teoricamente, dentre ou-
tras razoes, para nao tolerar o intoleravel,
para dar aos cidadaos dignidade e igual res-
peito, para cumprir e fazer cumprir os prin-
cipios constitucionais.

Na verdade, persegue-se, com a
teoria da irresponsabilidade do tomador
de servicos, o reconhecimento de que o
interesse publico € sempre aquele decor-
rente da vontade estatal, diante da equi-
vocada construcao juridica fomentado-
ra da incompatibilidade total entre dois
segmentos cujas raizes estao fincadas na
principiologia constitucional do Estado
democratico de direito, além de relegar o
carater publico de ambos - Direito do Tra-
balho e Direito Administrativo. O referido
posicionamento origina nao apenas de-
sarmonia na esfera de espaco publico co-
mum ao Direito Administrativo e ao Direito
do Trabalho, como também reduz a efica-
cia pratica da primeira disciplina naquilo
que lhe continua sendo peculiar na era da
modernidade avancada.




Sem enfrentar idénticos embaracos,
0s mais aquinhoados, do ponto de vista
econdmico e politico, quando sao afetados
por medidas capazes de comprometer o
exercicio de algum direito seu, via de regra,
logo conseguem encontrar solucoes, pre-
carias ou nao, vindas da esfera do proprio
Estado, ente este demasiadamente seletivo
em suas acoes, registre-se, na hora de con-
ceder, na hora de punir, na hora de prote-
ger os seus, embora a linguagem técnica
rebuscada se apresente como sinbnimo de
uma falsa neutralidade ideologica.

Aos terceirizados, por outro lado, a
resposta do Estado € a dureza da lei em sua
interpretacao mais antissocial possivel, con-
traria inclusive aos postulados constitucio-
nais que anunciam a existéncia de um Esta-
do Democratico de Direito comprometido
com os Direitos Humanos das trabalhadoras
e dos trabalhadores.

Tem-se assim, portanto, que a com-
preensao juridica acerca do resultado do
julgamento proferido nos autos da ADC no
16 jamais pode ignorar as balizas constitu-
cionais preservadoras da dignidade da pes-
soa humana, do valor social do trabalho
e da dura realidade dessa gente humilde
terceirizada a disposicao do poder publico
para fazé-lo funcionar, indo, por exemplo,
da limpeza de banheiros de prédios publi-
cos a elaboracao de matérias jornalisticas
para entidades e 6rgaos diversos, entre ou-
tras centenas de atividades humanas vitais
para o conjunto da sociedade brasileira.

Quanto a Declaracao de Constitu-
cionalidade do S IO do Art. 71 da Lei no
8.666,/93, pelo Supremo Tribunal Federal,
reitere-se, consta da propria decisao que a
constitucionalidade do enunciado legal nao
afasta a possibilidade de imputacao de res-
ponsabilidade a Administracao Publica por
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culpa in vigilando, conforme bem apon-
tado em artigo publicado sobre a matéria
ora debatida, da autoria dos juslaboralistas
mineiros Marcio Tulio Viana, Gabriela Neves
Delgado e Hélder Santos Amorim, como ve-
remos adiante:

“No julgamento da acao declarato-
ria de constitucionalidade (ADC) no
16 ajuizada pelo governo do Dis-
trito Federal, o Supremo Tribunal
Federal (STF) pronunciou a constitu-
cionalidade do §12do art. 71 da Lei
no 8.666,/93, vedando a Justica do
Trabalho a aplicacao de responsa-
bilidade subsidiaria a Administracao
Publica de forma automatica, pelo
so fato do inadimplemento dos direi-
tos trabalhistas, ta/ como se extraia
da literalidade do inciso IV da SUumu-
la no 331 do TST, acima transcrito.
Nesse julgamento, vencido o Minis-
tro Ayres Britto que considera o §
12 do art. 71 da Lei de Licitacoes
inconstitucional em relacao a ter-
ceirizacao de servicos, o pronun-
ciamento de constitucionalidade
do dispositivo foi tomado do voto
da maioria, sob duas nocoes clara-
mente retratadas nas falas do Minis-
tro Cezar Peluso, relator da ADC 5b.
Primeiro, entendeu-se que o ver-
bete do inciso IV da Sumula n®331
do Tribunal Superior do Trabalho,
ao atribuir responsabilidade subsi-
diaria ao ente publico tomador dos
servicos pelo so fato do inadimple-
mento destes direitos, rejeita apli-
cacao e efetividade ao disposto no
§ 12 do art. 71 da Lei n o0 8.666,/93,
sem declarar sua inconstitucio-
nalidade, o que violaria de forma
transversa a reserva de plenario
prevista no art. 97 da Constituicao,
afrontando a Sumula n®10 do STF.
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No segundo momento, apreciando
a constitucionalidade do dispositi-
vo, 0s Ministros concluiram que a
norma do § 12 do art. 71 da Lei n
o 8.666,/93 nao fere a Constituicao
e deve ser observada pela Justica
do Trabalho, o que impede a aplica-
cao de responsabilidade subsidiaria
a Administracao Publica de forma
automatica, pela so constatacao
de inadimplemento dos direitos la-
borais pela empresa contratada.
No mesmo passo concluiram que
a constitucionalidade do enuncia-
do lega/ nao afasta, no entanto, a
possibilidade de sua interpretacao
sistematica com outros dispositivos
legais e constitucionais que impoem
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coes, para impedir a imputacao ao
Poder Publico de responsabilidade
automatica pelo cumprimento das
obrigacdes trabalhistas inadimplidas
— eis que esta responsabilidade tra-
balhista € exclusiva da empresa con-
tratada, empregadora mas, por outro
lado, reconhecendo que a isencao
de responsabilidade proposta pela
norma esta condicionada por outras
normas que impoem a Administra-
cao Publica o dever de bem licitar
e de fiscalizar de forma eficiente o
contrato administrativo, inclusive
quanto ao adimplemento dos direi-
tos dos trabalhadores terceirizados.®

Traz-se a tona agora precedente do

a Administracao Publica contratante  Colendo TST na mesma direcao, senao ve-

o dever de licitar e fiscalizar de for- jamos:

ma eficaz a execucao do contrato,
inclusive quanto ao adimplemento
de direitos trabalhistas, de forma
que, constatada no caso concreto a
violacao desse dever fiscalizatorio,
continua plenamente possivel a im-
putacao de responsabilidade subsi-
diaria a Administracao Publica por
culpa in eligendo ou in vigilando.
Em suas manifestacoes, no curso do
julgamento, o Ministro Relator Cezar
Peluso, refutando os viéses interpre-
tativos que pretendiam vedar de
forma absoluta qualquer atribuicao
de responsabilidade ao Poder Publi-
co, tal como a interpretacao /itera/
proposta pela Ministra Carmen Lucia
57, tratou de balizar o limite dessa
declaracao de constitucionalidade
numa clara hermenéutica de ponde-
racao, que privilegia a nocao expres-
sano § 1°do art. 71 da Lei de Licita-

“EMENTA. AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. TERCEIRIZACAO TRABALHISTA
- ENTIDADES ESTATAIS - RESPON-
SABILIDADE EM CASO DE CULPA IN
VIGILANDO - NO QUE TANGE AO
CUMPRIMENTO DA  LEGISLACAO
TRABALHISTA E PREVIDENCIARIA
POR PARTE DA EMPRESA TERCEIRI-
ZANTE CONTRATADA - COMPATIBILI-
DADE com O ART. 71 DA LEI DE LICI-
TACOES -INCIDENCIA DOS ARTS. 159
DO CCB/1916, 186 E 927, - CAPUT
DO CCB/2002”.A mera inadim-
pléncia da empresa terceirizante
quanto as verbas trabalhistas e pre-
videnciarias devidas ao trabalhador
terceirizado nao transfere a respon-
sabilidade por tais verbas para a
entidade estatal tomadora de ser-
vicos, a teor do disposto no art. 71
da Lei 8.666/93 (Lei de Licitacoes),

6. VIANA. Marcio Tulio: DELGADO. Gabriela Neves: AMORIM. Helder Santos. Terceirizacio: Aspectos Gerais. A Ultima Decisao do STF e a Stimula 331 do TST. Novos
Enfoques(*). Editora Magister - Porto Alegre - R.S. Publicado em: 15 fev. 2011. Disponivel em: <http://www.editoramagister.com,/doutrina ler.php? id=933>). Acesso
em: 03 jun. 2011.
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cuja constitucionalidade foi decla-
rada pelo Supremo Tribunal Federa
na ADC no 16-DF. Entretanto, a ina-
dimpléncia da obrigacao fiscaliza-
toria da entidade estatal tomadora
de servicos no tocante ao preciso
cumprimento das obrigacoes traba-
Ihistas e previdenciarias da empresa
prestadora de servicos gera sua res-
ponsabilidade subsidiaria, em face
de sua culpa in vigilando, a teor da
regra responsabilizatoria incidente
sobre qualquer pessoa fisica ou juri-
dica que, por ato ou omissao culpo-
sos, cause prejuizos a alguém (art.
186, Codigo Civil). Evidenciando-se
essa culpa in vigilando nos autos,
incide a responsabilidade subjetiva
prevista no art. 159 do CCB/1916,
arts.186 € 927, caput, do CCB,/2002,
observados os respectivos periodos
de vigéncia. Registre-se que, nos es-
tritos limites do recurso de revista
(art.896, CLT), nao é viavel reexami-
nar-se a provados autos a respeito
da efetiva conduta fiscalizatoria do
ente estatal (simula 126/TST). Sen-
do assim, nao ha como assegurar o
processamento do recurso de revis-
ta quando o agravo de instrumento
interposto nao desconstitui os fun-
damentos da decisao denegatoria,
que ora subsiste por seus proprios
fundamentos. Agravo desprovido”’

Em sintese, na hipdtese de obser-
vancia, sem tréguas, da decisao proferida
pelo Supremo Tribunal Federal nos autos da
ADC - Acao Direta de Constitucionalidade
no 16, no sentido de que ha necessidade
de demonstracao da presenca do elemento
culpa in vigilando da tomadora de servicos,
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para assim responsabilizar a Administracao
Publica, alguns outros aspectos precisam
ser avaliados, especialmente quanto a res-
ponsabilidade civil e ao 6nus da prova.

Depois do julgamento proferido em
2010 nos autos da ADC no 16, o Supremo
Tribunal Federal voltou a emitir pronuncia-
mento plenario a respeito da responsabili-
dade da Administracao Publica, na qualida-
de de tomadora de servicos terceirizados.

O novo veiculo foi o RE-760931, com
repercussao geral, com julgamento ocorri-
do em 30/03/2017 e 26/04/2017, com
acéordao publicado no dia 12/09/2017,
cuja ementa € transcrita a seguir:

“EMENTA. RECURSO EXTRAORDI-
NARIO REPRESENTA DE CONTRO-
VERSIA com REPERCUSSAO GERAL.
DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO
DO TRABALHO. TERCEIRIZACAO NO
AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLI-
CA. SUMULA 331, XV E V, DO TST.
CONSTITUCIONALIDADE DO ART.
71, S 1 0 DA LEI N08.666,/93. TER-
CEIRIZACAO COMO MECANISMO
ESSENCIAL PARA A PRESERVACAO
DE POSTOS DE TRABALHO E ATEN-
DIMENTO DAS DEMANDAS DOS CI-
DADAOS. HISTORICO CIENTIFICO.
LITERATURA: ECONOMIA E ADMINIS-
TRACAO. INEXISTENCIA DE PRECA-
RIZACAO DO TRABALHO HUMANO.
RESPEITO AS ESCOLHAS LEGITIMAS
DO LEGISLADOR. PRECEDENTE:
ADC 16. EFEITOS VINCULANTES.
RECURSO PARCIALMENTE CONHECI-
DO E PROVIDO. FIXACAO DE TESE
PARA APLICACAO EM CASOS SEME-
LHANTES”.

7.BRASIL. Tlibunal Superior do Trabalho. Ag-AIRR-84240-16.2005.5.15.0094. Min. Mauricio Godinho Delgado, TST 62 TURMA, DEJT04,/02/2011.

Disponivel em www.tst.jus.br. Acesso em 20.05.2015.
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[. A dicotomia entre “atividade-fim”
e “atividade-meio” € imprecisa, ar-
tificia/ e ignora a dinamica da eco-
nomia moderna, caracterizada pela
especializacao e divisao de tarefas
com vistas a maior eficiéncia possi-
vel, de modo que frequentemente o
produto ou servico fina/ comerciali-
zado por uma entidade comercial €
fabricado ou prestado por agente dis-
tinto, sendo também comum a mu-
tacao constante do objeto social das
empresas para atender a necessida-
des da sociedade, como revelam as
mais valiosas empresas do mundo. E
que a doutrina no campo econdémi-
co e unissona no sentido de que as
“Firmas mudaram o escopo de suas
atividades, tipicamente reconcen-
trando em seus negocios principais
e terceirizando muitas das ativida-
des que previamente consideravam
como centrais” (ROBERTS, John. The
Modern Firm: Organizationa/ Design
for Performance and Growth. Ox-
ford: Oxford University Press, 2007).

2. A cisao de atividades entre pesso-
as juridicas distintas nao revela qual-
quer intuito fraudulento, consubstan-
ciando estratégia, garantida pelos
artigos 12, IV, e 170 da Constituicao
brasileira, de configuracao das em-
presas, incorporada a Administracao
Publica por imperativo de eficiéncia
(art. 37, caput, CRFB), para fazer fren-
te as exigéncias dos consumidores e
cidadaos em geral, justamente por-
que a perda de eficiéncia representa
ameaca a sobrevivéncia da empre-
sa € ao emprego dos trabalhadores.
3. Histdérico cientifico: Ronald H. Co-
ase, “The Nature of The Firm”, Eco-
nomica (new series), Vol. 4, rssue
16, p. 386-405, 1937. O objetivo de
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uma organizacao empresarial € o
de reproduzir a distribuicao de fa-
tores sob competicao atomistica
dentro da firma, apenas fazendo
sentido a producao de um bem ou
servico internamente em sua estru-
tura quando os custos disso nao ul-
trapassarem os custos de obtencao
perante terceiros no mercado, estes
denominados “custos de transa-
cao”, método segundo o qual firma
e sociedade desfrutam de maior
producao e menor desperdicio.
4.A Teoria da Administracao qualifica
a terceirizacao (outsourcing) como
modelo organizacional de desinte-
gracao vertical, destinado ao alcan-
ce de ganhos de performance por
meio da transferéncia para outros
do fornecimento de bens e servicos
anteriormente providos pela propria
firma, a fim de que esta se concentre
somente naquelas atividades em que
pode gerar o maior valor, adotando
a funcao de “arquiteto vertical” ou
“organizador da cadeia de valor”.
5.A terceirizacao apresenta os se-
guintes beneficios: (i) aprimoramen-
to de tarefas pelo aprendizado espe-
cializado: (i) economias de escala e
de escopo: (iii) reducao da complexi-
dade organizacional; (iv) reducao de
problemas de calculo e atribuicao,
facilitando a provisao de incentivos
mais fortes a empregados: (v) pre-
cificacao mais precisa de custos e
maior transparéncia: (vi) estimulo a
competicao de fornecedores exter-
nos: (vii) maior facilidade de adapta-
cao a necessidades de modificacoes
estruturais: (viii) eliminacao de pro-
blemas de possiveis excessos de pro-
ducéo: (ix) maior eficiéncia pelo fim
de subsidios cruzados entre departa-
mentos com desempenhos diferen-




tes; (x) reducao dos custos iniciais
de entrada no mercado, facilitando
o surgimento de novos concorren-
tes; (xi) superacao de eventuais li-
mitacoes de acesso a tecnologias
ou matérias-primas; (xii) menor ala-
vancagem operacional, diminuindo
a exposicao da companhia a riscos
e oscilacoes de balanco, pela redu-
cao de seus custos fixos; (xiii) maior
flexibilidade para adaptacao ao mer-
cado; (xiii) ndo comprometimento
de recursos que poderiam ser utili-
zados em setores estratégicos: (xiv)
diminuicao da possibilidade de fa-
lhas de um setor se comunicarem
a outros; e (xv) melhor adaptacao
a diferentes requerimentos de ad-
ministracao, know-how e estrutura,
para setores e atividades distintas.
6.A Administracao Publica, pau-
tada pelo dever de eficiéncia (art.
37, caput da Constituicao), deve
empregar as solucoes de mercado
adequadas a prestacao de servicos
de exceléncia a populacao com
os recursos disponiveis, mormente
quando demonstrado, pela teoria
e pela pratica internacional, que a
terceirizacao nao importa precariza-
cao as condicoes dos trabalhadores.
7.0art. 71,S10,dalLeino8.666/93,
ao definir que a inadimpléncia do
contratado, com referéncia aos en-
cargos trabalhistas, nao transfere a
Administracao Publica a responsa-
bilidade por seu pagamento, repre-
senta legitima escolha do legislador,
maxime porque a Lei n o0 9.032/95
incluiu no dispositivo excecao a re-
gra de nao responsabilizacao com
referéncia a encargos trabalhistas.
8. Constitucionalidade do art. 71, §
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12 da Lei n o0 8.666/93 Ja reconhe-
cida por esta Corte em carater erga
omnes e vinculante: ADC 16, Rela-
tor(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribu-
nal Pleno, Julgado em 24/11,/2010.
9.Recurso Extraordinario parcial-
mente conhecido e, na parte ad-
mitida, julgado procedente para
fixar a seguinte tese para casos se-
melhantes: “O inadimplemento dos
encargos trabalhistas dos empre-
gados do contratado nao transfere
automaticamente ao Poder Publico
contratante a responsabilidade pelo
seu pagamento, seja em carater so-
lidario ou subsidiario, nos termos do
art. 71, § 12 da Lei n? 8.666/93".

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes
autos, acordam os Ministros do Su-
premo Tribuna/ Federal, em Ses-
sao Plenaria, sob a Presidéncia da
Senhora Ministra Carmen Lucia, na
conformidade da ata de Julgamen-
to e das notas taquigraficas, em
conhecer em parte do recurso ex-
traordinario e, na parte conhecida,
a ele dar provimento, vencidos os
Ministros Rosa Weber (Relatora), Ed-
son Fachin, Roberto Barroso, Ricar-
do Lewandowski e Celso de Mello.
Redator para o acordao o Ministro
Luiz Fax. Em assentada posterior, em
26,/04,/2017 0 Tribunal, por maioria
e nos termos do voto do Ministro
LUIZ FUX, que redigira o acordao,
vencido, em parte, o Ministro Mar-
co Aurélio, fixou a seguinte tese de
repercussao geral: “O inadimple-
mento dos encargos trabalhistas
dos empregados do contratado nao
transfere automaticamente ao Poder

8. Brasil. STF, RE 760931, com Repercussao Geral. Redator Designado Ministro Luiz Fux. Acérdao publicado em 12 de setembro de 2017. Disponivel

em www.stf.jus.br. Acesso em 28 de setembro de 2017.
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Publico contratante a responsabili-
dade pelo seu pagamento, seja em
carater solidario ou subsidiario, nos
termos do art. 71, § 1¢, da Lei n o
8.666,/93”. Ausente, justificadamen-
te, o Ministro Celso de Mello. Brasi-
lia, 30 de marco de 2017.LUIZ FUX
- REDATOR PARA O ACORDAO Do-
cumento assinado digitalmente”.8

Como se percebe da parte da emen-
ta que interessa para a solucao do caso con-
creto (“O inadimplemento dos encargos
trabalhistas dos empregados do contrata-
do nao transfere automaticamente ao Po-
der Publico contratante a responsabilida-
de pelo seu pagamento, seja em carater
solidario ou subsidiario, nos termos do art.
71, § 12 daLeino 8.666,/93”), o inadimple-
mento por parte da empresa prestadora de
servicos, por si so, € insuficiente para atrair
a responsabilidade do poder publico como
tomador de servicos terceirizados.

Desse modo e sem discutir agora
os demais topicos da ementa do STF, qua-
se todos amparados em compreensoes do
mercado e de seus autores, especialmente
quanto a afirmacao de que a terceirizacao
nao implica em precarizacao do trabalho,
algo que nao se sustenta frente as inumeras
pesquisas cientificas capazes de revelar a
tragédia causada pelo modo de fragmen-
tacao produtiva, o certo € que o resultado
do julgamento proferido em 2017 no RE
760931, com Repercussao Geral, esta em
conformidade com o decidido também
pelo Supremo Tribunal Federal nos autos
da ADC no 16, no ano de 2010, como nao
poderia ser diferente, diante da natureza
da Reclamacao apresentada em Recurso
Extraordinario.

E cabe dizer, ainda, que da leitu-
ra da ementa do RE 760 931-DF, percebe-
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se que os seus 07(sete) primeiros topicos
tratam da terceirizacao como mecanismo
do processo produtivo gerador de supos-
ta vantagem para o conjunto da socieda-
de e para a Administracao Publica, tudo
com base em literatura especializada de
cunho administrativo-empresarial, sem
relacao direta com o tema da responsa-
bilidade subsidiaria do poder publico e
sem qualquer deliberacao das respecti-
vas teses ali expostas por parte dos minis-
tros, quando se examina a totalidade do
acordao publicado em setembro de 2017.

Somente as proposicoes 8 (oito) e 9
(nove) da ementa foram, de fato, aprovadas
como teses pelo STF. As demais sao opini-
oes e nao teses explicitamente referenda-
das, o que se conclui pelos debates e pe-
las conclusoes finais lancadas no acordao.

Para o Supremo Tribunal Federal,
reitere-se, segundo entendimento majorita-
rio contido na ADC no 16 € no RE-760931,
com Repercussao Geral, a responsabilidade
dos entes publicos, quanto ao pagamento
de verbas devidas aos trabalhadores ter-
ceirizados que lhes prestaram servicos, €
subjetiva, exigindo, assim, a presenca do
elemento culpa, quanto ao inadimplemen-
to por parte da empresa prestadora de ser-
Vigos.

Em outras palavras, sempre que a
fiscalizacao a ser exercida pela tomadora
de servicos do poder publico, em relacao
ao contrato de prestacéo de servicos(con-
trato administrativo), se revelar ausente,
precaria ou ineficiente, havera a responsa-
bilidade trabalhista da tomadora de servi-
cos integrante da Administracao Publica, no
que concerne ao pagamento das parcelas
devidas aos trabalhadores.

E de se avaliar, mais uma vez, a exis-




téncia ou nao de alguma novidade com a
decisao prolatada pelo Supremo Tribunal
Federal no RE 760931, cuja decisao foi pu-
blicada no dia 12 de setembro de 2017, do-
tada de repercussao geral.

Para tanto, impoe-se destacar que as
unicas teses aprovadas no RE 760931 pos-
suem o conteudo a seguir destacado:

“O inadimplemento dos encargos
trabalhistas dos empregados do contrata-
do nao transfere automaticamente ao Po-
der Publico contratante a responsabilidade
pelo seu pagamento, seja em carater soli-
dario ou subsidiario, nos termos do art. 71,
§12 da Lei n ©8.666,/93”.

“Constitucionalidade do art. 71, §
12da Lei n o 8.666/93 Ja reconhe-
cida por esta Corte em carater erga
omnes e vinculante: ADC 16, Rela-
tor(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal
Pleno, Julgado em 24/11,/2010”
Nota-se, assim, que a tese primei-
ra antes transcrita, € uma reitera-
cao do decidido nos autos da ADC
no 16, que proclamou o seguinte:
“EMENTA.  RESPONSABILIDADE
CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato
com a administracao publica. Ina-
dimpléncia negocial do outro con-
traente. Transferéncia consequente e
automatica dos seus encargos traba-
[histas, fiscais e comerciais, resultan-
tes da execucao do contrato, a admi-
nistracao. Impossibilidade Juridica.
Consequéncia proibida pelo art., 71,
S 10 da Lei federa/ n o 8.666/93.
Constitucionalidade reconhecida
dessa norma. Acao direta de cons-
titucionalidade Julgada, nesse sen-
tido, procedente. Voto vencido. E
constitucional a norma inscrita no
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art.71,S10da Leifedera/ n o 8.660,
de 26 de Junho de 1993, com a re-
dacao dada pela Lei 9.032, de 1995.”
Por outro lado, inegavelmente, o
Supremo Tribunal Federal, no RE
760931-DF, reconheceu que o Tri-
bunal Superior do Trabalho, embo-
ra tenha feito referéncia ao julgado
na ADC no 160, o violou, ao decre-
tar a responsabilidade subsidiaria do
poder publico, naquele caso con-
creto, sem a prova da culpa in vi-
gilando da Administracao Publica.
Assim votaram os ministros Luiz Fux
(redator designado), Marco Auré-
lio, Gilmar Mendes, Carmen LUcia,
Dias Toffolli, e Alexandre de Mora-
es. Vencidos, quanto ao resultado
final, os ministros Rosa Weber (re-
latora originaria do RE), Celso de
Melo, Ricardo Lewandoswski, Luiz
Roberto Barroso e Luiz Edson Fa-
chin, que compreendiam estar au-
sente qualquer ofensa, na decisao
do TST, ao contido na ADC no 16.
Os votos e debates travados e regis-
trados em 355(trezentos e cinquenta
e cinco) paginas que resultaram no
acordao respectivo (RE 760931-DF),
segundo texto disponivel na pagi-
na eletronica do STF, reafirmaram a
tese de que a responsabilidade pelo
adimplemento das verbas trabalhis-
tas devidas aos empregados tercei-
rizados no ambito da Administracao
Publica, por parte da tomadora de
servicos, jamais € automatica. Tal
responsabilidade € subjetiva e de-
pende sempre da prova da culpa in
vigilando do poder publico, quanto
a fiscalizacao do contrato adminis-
trativo de prestacao de servicos ce-
lebrado com empresa terceirizante.
Alias, nao € possivel relegar o bri-
Ihantismo e a profundidade do voto

fFFTIr’E'E"-.-'IET.d..

DO TRTID

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 21, n.2,2017



elaborado pela relatora originaria
da matéria, ministra Rosa Weber,
voto esse dotado de elevada per-
cuciéncia humanistica, social, his-
torica e juridica, tudo a revelar do
que se trata verdadeiramente a
terceirizacao, bem como 0s seus
males e os seus encantos evoca-
dos pelos velhos ou novos liberais
amantes dos ricos opulentos e indi-
ferentes ao reino da miséria obreira
produzida pelo sistema da maximi-
zacao de lucros a qualquer custo.
O parecer do Ministério Publico Fe-
deral também refuta a possibilidade
de reconhecimento da irresponsa-
bilidade absoluta do poder publico
além de discorrer sobre o 6nus da
prova, da prova impossivel e da “pro-
va diabdlica para o empregado” ,
conforme trecho a seguir destacado:
“Constitucional, direito administrati-
vo e do trabalho. Tema 246 de Re-
percussao Geral. Responsabilidade
subsidiaria da administracao publica
por encargos trabalhistas gerados
pelo inadimplemento de empre-
sa prestadora de servico. ADC 16/
DF. Decisao vinculante. Constitucio-
nalidade do § 12 do art. 71 da Lei
8.666,/1993. Possibilidade de res-
ponsabilizacao subsidiaria do Poder
Publico por omissao fiscalizatoria do
cumprimento das obrigacoes traba-
Ihistas em contratos de obras e ser-
vicos. Confirmacao da tese Juridica
firmada em controle concentrado
de constitucionalidade. Fiscalizacao
eficiente do adimplemento de obri-
gacoes trabalhistas - dever Juridico
do Poder Publico contratante. Pre-
servacao da higidez contratual. Fun-
cao socioambiental do contrato ad-
ministrativo - execucao conforme os
interesses sociais e ambientais pro-
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tegidos pela Constituicao. Omissao
ou deficiéncia fiscalizatoria. Respon-
sabilizacao do estado por ato ilicito.
Principio do Estado de Direito. Res-
ponsabilidade estatal por ato omissi-
vodanoso a direito de terceiro. Teoria
da falha do servico. Responsabilida-
de objetiva. Constituicao, art. 37,
§ 62 Precedentes. Hipotese de res-
ponsabilidade subjetiva presuncao
relativa de culpa da administracao.
Demonstracao da omissao fiscali-
zatéria do ente publico. Prova im-
possivel para o trabalhador deman-
dante - teoria da “prova diabdlica”.
1. Confirmacao da tese firmada na
ADC 16/DE segundo a qual, o § 1°
do art. 71 da Lei 8.666,/1993 veda a
transferéncia automatica de respon-
sabilidade ao Poder Publico contra-
tante de obras e servicos, pelo fato
do inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas da empresa contrata-
da. No entanto, isso nao obsta a
responsabilizacao civil subsidiaria
da administracao publica, pelo pa-
gamento dos respectivos encargos,
em face de sua omissao ou defici-
éncia fiscalizatoria danosa a satis-
facao dos direitos sociais dos tra-
balhadores vinculados ao contrato.
2. Constitui dever Juridico do Po-
der Publico contratante de obras e
servicos exigir e fiscalizar o cum-
primento dos direitos trabalhistas,
pela entidade contratada. Inter-
pretacao sistematica e teleoldgica
dos arts. 27, inciso IV; 29, incisos
IV e V; 44, § 32, 54, § 12; 55, in-
cisos VII e XIlI; 58, inciso lll; 65, §
02; 66, 67; 78, incisos VIl e VI, e
87, da Lei 8.666/1993. No ambito
da administracao federal, incidem
os arts. 19, 19-A, § 39; 28, 31, §§
12 e 39 34, § 42, 34-A: 35, § b2 e




Anexo IV da 2/2008 do Ministério
do Planejamento. 3. A fiscalizacao
contratual tem por fim imediato
promover a higidez do contrato,
mas também visa a preservar a
funcao socioambiental do contra-
to administrativo (Lei 8.666,/1993,
art. 39), que vincula sua execucao
a protecao de interesses maiores
da sociedade constitucional e, em
particular, dos direitos sociais fun-
damentais (Constituicao, art. 79).
4.A definicao da natureza e a con-
fisuracao da responsabilidade es-
tatal por omissao danosa ao direito
do trabalhador terceirizado, nos
casos concretos, constitui matéria
que extrapola os lindes do con-
trole de constitucionalidade do §
12 do art. 71 da Lei de Licitacoes.
Fundada a responsabilidade civil
na omissao fiscalizatéria do Poder
Publico, resta afastada a hipotese
de transferéncia automatica de res-
ponsabilidade”. (Trecho do Pare-
cer do Ministério Publico Federal
nos autos do RE 760931, transcri-
to do voto da Relatora originaria
da matéria, ministra Rosa Weber).

Houve intensa discussao, por parte
dos ministros do STF, quanto a distribuicao
do 6nus da prova, no RE 760931-DF, mas
nenhuma tese a esse respeito restara ali
assentada, muito embora se possa extrair,
a partir dos debates, que a prova da cul-
pa in vigilando da Administracao Publica,
nos autos de cada feito, precisa ser con-
tundente e irrefutavel. Tanto € assim que a
proposta do ministro Luiz Roberto Barroso
de prova da fiscalizacao do contrato pelo
meétodo estatistico da amostragem fora ex-
pressamente rejeitada.

E nao se mostra apropriado con-
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cluir, a partir da interpretacao do acordao
do STF aqui comentado, que a exigéncia
de prova contundente da culpa in vigi-
lando do poder publico, conforme assim
ressaltado por diversos ministros em seus
votos (RE 760931-DF), significa na pratica
atribuir este 6nus processual exclusiva-
mente ao trabalhador, no sentido de de-
monstrar ele, seja qual for a hipodtese, a
negligéncia ou a falha na fiscalizacao por
parte da tomadora de servicos.

Assim o € também porque o pro-
prio redator designado, ministro Luiz Fux,
mesmo entendendo que o 6nus da prova
¢ do trabalhador, logo em seguida discorre
sobre as regras processuais de distribuicao
do o6nus probandi, segundo sistematica do
Processo Civil.

Existem fatos constitutivos, sem
nenhuma duvida, mas os impeditivos,
modificativos e extintivos de direito nao
desapareceram do cenario juridico da ter-
ceirizacao, muito menos pode se aventar a
insdlita hipotese de que nenhum deles ja-
mais sera deduzido pelos orgaos e entida-
des integrantes da Administracao Publica,
em suas defesas judiciais em oposicao ao
decreto de responsabilidade subsidiaria.

Se ainda restasse alguma duvida em
torno da auséncia de deliberacao do STF
sobre o 6nus da prova da culpa in vigilando
do poder publico como tomador de servi-
cos terceirizados, uma das manifestacoes
do ministro Dias Toffoli naqueles autos a
dissipa por completo.

Dias Toffoli, registre-se, compoe o
grupo de seis ministros que sedimentou a
tese vencedora. Sobre o 6nus da prova,
contudo, ele consignou o seguinte, quando
a referida sessao judicial se encaminhava

para o seu término:
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“O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Senhora Presidente, eu acompanho
a tese formulada e a preocupacao
do Ministro Luis Roberto Barroso
quanto a necessidade de obiter dic-
tum. Eu penso que nos temos os
obiter dicta, porque varios de nos,
sejam os vencidos, sejam os vence-
dores, quanto parte dispositiva, em
muito da fundamentacao, coloca-
ram-se de acordo. E uma das ques-
toes relevantes €: a quem cabe o
anus da prova? Cabe ao reclamante
provar que a Administracao falhou,
ou a Administracao provar que ela
diligenciou na fiscalizacao do con-
trato? Eu concordo que, para a fixa-
cao da tese, procurei, a partir, ini-
cialmente, da proposta da Ministra
Rosa, depois adendada pelo Ministro
Barroso e pelo Ministro Fux durante
todo Julgamento, procurei construir
uma tese, mas ela realmente ficou
extremamente complexa e concor-
do que, quanto mais minimalista,
melhor a solugcao. Mas as questoes
estao colocadas em obiter dicta e
nos fundamentos dos votos. Eu mes-
mo acompanhei o Ministro Redator
para o acordao - agora Relator para
0 acordao o Ministro Luiz Fux, diver-
gindo da Ministra Relatora original,
Ministra Rosa Weber, mas entenden-
do que € muito dificil ao reclamante
fazer a prova de que a fiscalizacao
do agente publico nao se operou,
€ gue essa prova € uma prova da
qual cabe a Administracao Publica
se desincumbir caso ela seja coloca-
da no polo passivo da reclamacao
trabalhista, porque, muitas vezes,
esse dado, o reclamante nao tem”

A transcricao de fracao do voto mi-
nistro Toffoli apenas serve para revelar que
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um dos julgadores responsaveis pela defi-
nicao da tese vencedora, sobre o 6nus da
prova, parece ter compreensao distinta,
por exemplo, daquelas manifestadas com
maior énfase por outros ministros igualmen-
te vencedores (tese), como foram os casos
dos ministros Marco Aurélio e Luiz Fux.

Compreendeu-se, contudo, no pros-
seguimento, que nao era o caso de delibe-
racao ou fixacao de tese, pelo Supremo Tri-
bunal Federal, no concernente ao 6nus da
prova da culpa in vigilando da Administracao
Publica, quando atua ela na qualidade de to-
madora de servicos terceirizados.

A partir dos parametros delineados
pelo Supremo Tribunal Federal (ADC no 16
e RE 760931), com total ressalva de entendi-
mento do relator, o caso concreto sera apre-
ciado, para decretar ou nao a responsabi-
lidade subsidiaria da tomadora de servicos
integrante da Administracao Publica, consi-
derando inclusive que a responsabilidade so-
lidaria do poder publico, segundo compreen-
sao do proprio STF naqueles autos, € limitada
as obrigacoes de carater previdenciario, nos
termos da lei correspondente.

5.1. DO DEVER DE FISCALIZACAO
DA TOMADORA DE SERVICOS INTEGRAN-
TE DA ADMINISTRACAO PUBLICA. NORMAS
LEGAIS E REGULAMENTARES. DEVER DE ViI-
GILANCIA E FISCALIZACAO. PROVA DOS
AUTOS

Com a ressalva de entendimento
pessoal antes anotada, passa-se a avalia-
cao da matéria fatica trazida ao exame
do Regional para verificacao da presenca
ou nao da culpa concreta (e ndo apenas
presumida) da tomadora de servicos, bem
como o respectivo enquadramento juridi-
co a ser emprestado a decisao do presente
litigio.




A eventual decretacao da responsa-
bilidade da Administracao Publica, na qua-
lidade de tomadora de servicos, decorre
da demonstracao do ato ilicito por ela pra-
ticado no desenvolvimento do contrato de
prestacao de servicos mantido com a em-
presa terceirizante, apto, por outra vertente
complementar, a provocar prejuizo aos tra-
balhadores, nos moldes dos artigos 186, e
927, caput, do Cdédigo Civil Brasileiro, apli-
caveis ao Direito do Trabalho por forca do
conteudo do artigo 82, da CLT.

Em outros termos, quaisquer danos
causados pelo poder publico, pela pratica
de conduta ilicita, devem ser por ele repa-
rados mediante a justa compensacao mo-
netaria.

Os artigos 58, inciso |, e 67, da Lei
de Licitacoes e Contratos (8.666,/1993), im-
poem ao poder publico, na condicao de
ente contratante pela regéncia deste di-
ploma legal, o dever de realizar rigorosa
fiscalizacao quanto a execucao e ao acom-
panhamento do contrato de prestacao de
servicos, inclusive mediante a designacao
de representante especifico da Administra-
cao, que “anotara em registro proprio todas
as ocorréncias relacionadas com a execu-
c¢ao do contrato, determinando o que for
necessario a regularizacao das faltas ou de-
feitos observados”.

Nao se trata de mero detalhe a ser
relegado o ato de fiscalizar o acompanha-
mento e a execucao do contrato de presta-
cao de servicos senao evidente obrigacao
fundada na defesa da res publica e dos di-
reitos sociais dos trabalhadores ligados a
Administracao Publica por intermédio da
terceirizacao de mao de obra, cabendo ao
poder publico, por conseguinte, respeitar
os comandos legais aos quais encontra-se
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vinculado, por forca da observancia do
principio da legalidade consagrado no arti-
go 37, da Constituicao da Republica, como
uma das mais significativas expressoes do
Estado Democratico de Direito.

Sob a otica da responsabilidade
subjetiva reconhecida pelo STF no julga-
mento da ADC 16, no ano de 2010, e do
RE 760931-DF, em 2017, surgindo qualquer
discussao relativa a presenca ou nao da
culpa in vigilando, em primeiro lugar, des-
taque-se, cabe verificar se a Administracao
Publica cumpriu efetivamente com o seu
dever de vigilancia em relacao ao contrato
de prestacao de servicos objeto da contro-
vérsia judicializada.

E a quem compete fazer tal prova
em juizo?

Evidentemente, a tomadora de ser-
vicos como Unica responsavel pela vigilan-
cia do contrato, guarda dos documentos
e de outros registros inerentes as medidas
eventualmente adotadas para preservar a
integridade do pacto administrativo firmado
com empresa terceirizante, especialmente
quanto aos direitos sociais dos trabalhado-
res que ali desenvolvem ou desenvolveram
as suas atividades.

Atribuir ao empregado este 6nus sig-
nificaria, na pratica, na imensa maioria das
vezes, tornar letra morta o principio da le-
galidade, esvaziando-se, por conseguinte,
o0 conjunto das disposicoes legais as quais
obrigam o poder publico contratante a re-
alizar intensa fiscalizacao e rigoroso acom-
panhamento da execucao do contrato de
prestacao de servicos. Importaria, sem
sombra de duvida, na absolvicao trabalhis-
ta prematura da tomadora de servicos, uma
vez que o empregado nao reline condicoes
materiais para produzir tal prova, ao contra-
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rio da reclamada, detentora da melhor ap-
tidao para a prova a que se encontra obri-
gada a formalizar diariamente, mostrando
em juizo, por exemplo, as acoes adotadas
para impedir o inadimplemento trabalhista
da empresa prestadora de servicos.

Ademais, ao alegar que empre-
endeu todos os esforcos voltados para o
cumprimento regular do contrato sem so-
bressaltos, em atendimento aos comandos
prescritos nos artigos 58 e 67, da Lei no
8.666,1993, a tomadora de servicos incum-
be provar as suas alegacoes concernentes
a fiscalizacao do respectivo pacto, segundo
dispoe o artigo 818, da Consolidacao das
Leis do Trabalho. Sob a otica do Processo
Civil, no velho (art. 333,11) e no novo cédi-
go (373, 1), cuida-se de hipotese de inver-
sao do 6nus da prova (fato impeditivo de
direito pleiteado).

Para além ou em complemento a
tais aspectos legais, a propria Administracao
Publica editou atos normativos visando, em
tese, assegurar o pagamento de salarios e
verbas rescisorias devidos aos empregados
das empresas terceirizantes prestadoras de
servicos ao poder publico, tal o descalabro
verificado nas Ultimas décadas.

Para tanto, editou, inicialmente, a
Instrucao Normativa no 02,2008, do Minis-
tério do Planejamento, Orcamento e Ges-
tao (MPOG), contendo inumeras diretrizes
relativas a contratacao de empresas presta-
doras de servicos e a fiscalizacao dos con-
tratos de trabalho.

Depois, no ano seguinte, também o
MPOG, cuidou de editar outro regramento
a respeito da matéria, por intermédio da
Instrucao Normativa no 3, de 15 de outu-
bro de 2009. Em tal ato regulamentar, regis-
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tre-se, estao contidas inUmeras obrigacoes
impostas a tomadora de servicos integrante
da Administracao Publica, incluindo a exi-
géncia do seguro garantia, em seu art. 19,
senao vejamos:

“(...) XIX - exigéncia de garantia de
execucao do contrato, nos mol-
des do art. 56 da Lei no 8.666, de
1993, com validade durante a exe-
cucao do contrato e 3 (trés) meses
apos o término da vigéncia contra-
tual, devendo ser renovada a cada
prorrogacao, observados ainda
os seguintes requisitos: (Redacao
dada pela Instrucao Normativa no
6, de 23 de dezembro de 2013).
a) a contratada devera apresentar,
no prazo maximo de 10 (dez) dias
uteis, prorrogaveis por lgual perio-
do, a critério do orgao contratante,
contado da assinatura do contrato,
comprovante de prestacao de ga-
rantia, podendo optar por caucao
em dinheiro ou titulos da divida
publica, seguro-garantia ou fianca
bancaria, sendo que, nos casos de
contratacao de servicos continu-
ados de dedicacao exclusiva de
mao de obra, o valor da garantia
devera corresponder a cinco por
cento do valor total do contrato; (In-
cluido pela Instrucao Normativa n
o 6, de 23 de dezembro de 2013).
b) a garantia, qualquer que seja
a modalidade escolhida, asse-
guraré o pagamento de: (Inclui-
do pela Instrucao Normativa n o
6, de 23 de dezembro de 2013)
1. prejuizos advindos do nao cum-
primento do objeto do contrato; (Re-
dacao dada pela Instrucao Normati-
va n o 4, de 19 de marco de 2015)
2. prejuizos diretos causados a Ad-
ministracao decorrentes de culpa ou




dolo durante a execucao do contra-
to; (Redacao dada pela Instrugao Nor-
mativano4,de 19 de marco de 2015)
3.multas moratorias e punitivas apli-
cadas pela Administracao a contrata-
da; e (Incluido pela Instrucdo Norma-
tivano6,de23dedezembrode 2013)

4..0brigacoes trabalhistas e previ-
denciarias de qualquer natureza,
nao adimplidas pela contratada,
quando couber”.

Nao ha, nos autos, prova no sentido
de revelar que a segunda reclamada tenha
cumprido o disposto no art. 19, XIX, da Ins-
trucao Normativa do MPOG, muito menos
realizado a efetiva fiscalizacao do contrato,
como estabelece o art. 19 e seguintes, da
Instrucao Normativa n o 03,/2009, do Minis-
terio do Planejamento, conforme rol de me-
didas a seguir transcritas de forma literal:

“Art. 34 A execucao dos contra-
tos devera ser acompanhada e
fiscalizada por meio de instru-
mentos de controle, que compre-
endam a mensuracao dos seguin-
tes aspectos, quando for o caso:
| - os resultados alcancados em re-
lacao ao contratado, com a veri-
ficacao dos prazos de execucao
e da qualidade demandada (..)
V - o cumprimento das demais obri-
gacoes decorrentes do contrato (...)
§ 32 O representante da Administra-
cao devera promover o registro das
ocorréncias verificadas, adorando as
providéncias necessarias ao fiel cum-
primento das clausulas contratuais,
conforme o disposto nos § § 12 e 2°
do art. 67 da Lei no 8.666, de 1993.
§ 42 O descumprimento total ou
parcial das responsabilidades assu-
midas pela contratada, sobretudo
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quanto as obrigacoes € encargos so-
ciais e trabalhistas, ensejara a apli-
cacao de sancoes administrativas,
previstas no instrumento convoca-
torio e na legislacao vigente, po-
dendo culminar em rescisao contra-
tual, conforme disposto nos artigos
77 e 87 da Lei n o 8.606, de 1993.
§ 52 Na fiscalizacao do cumprimento
das obrigacoes trabalhistas € sociais
nas contratacoes continuadas com
dedicacao exclusiva dos trabalhado-
res da contratada, exigir-se-a, dentre
outras, as seguintes comprovacoes:
I- no caso de empresas regidas
pela Consolidacao das Leis do
Trabalho - CLT: (Redacdo dada
pela Instrucao Normativa n o
6, de 23 de dezembro de 2013)
a) no primeiro més da prestacao dos
servicos, a contratada devera apre-
sentaraseguinte documentacao: (Re-
dacao dada pela Instrucao Normati-
va no 6, de 23 de dezembro de 2013)
1. relacao dos empregados, conten-
do nome completo, cargo ou funcao,
horario do posto de trabalho, nime-
ros da carteira de identidade (AG) e
da inscricao no Cadastro de Pessoas
Fisicas (CPF), com indicacao dos res-
ponsaveis técnicos pela execucao
dos servicos, quando for o caso;
(Incluido pela Instrucdo Normativa
n o 6, de 23 de dezembro de 2013)
2. Carteira de Trabalho e Previdén-
cia Social (CTP5) dos empregados
admitidos e dos responsaveis téc-
nicos pela execucao dos servicos,
quando for o caso, devidamente
assinada pela contratada; e (In-
cluido pela Instrucao Normativa n
o 6, de 23 de dezembro de 2013)
3. exames meédicos admissionais
dos empregados da contratada
que prestarao os servicos: (Inclu-
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ido pela Instrucao Normativa no
6, de 23 de dezembro de 2013)
b) entrega até o dia trinta do més
seguinte ao da prestacao dos servi-
¢cos ao setor responsavel pela fisca-
lizacao do contrato dos seguintes
documentos, quando nao for pos-
sivel a verificacao da regularidade
dos mesmos no Sistema de Cadas-
tro de Fornecedores - STCAF: (Reda-
c¢ao dada pela Instrucao Normativa
no 6, de 23 de dezembro de 2013)
1. prova de regularidade relati-
va a Seguridade Social; (Inclui-
do pela Instrucao Normativa n o
6, de 23 de dezembro de 2013)
2.certidao conjunta relativa aos tribu-
tos federais e a Divida Ativa da Uniao;
(Incluido pela Instrucao Normativa
n o 6, de 23 de dezembro de 2013)
3. certidoes que comprovem a re-
gularidade perante as Fazendas
Estadual Distrital e municipal do
domicilio ou sede do contratado:
(Incluido pela Instrucao Normativa
n o 6, de 23 de dezembro de 2013)
4. Certidao de Regularida-
de do FGTS — CAF: e (Inclui-
do pela Instrucao Normativa n o
6, de 23 de dezembro de 2013)
5.Certidao Negativa de Deébi-
tos Trabalhistas - CNDT; (Inclui-
do pela Instrucao Normativa n o
6, de 23 de dezembro de 2013)
c) entrega, quando solicitado pela
Administracao, de quaisquer dos
seguintes documentos: (Redacéao
dada pela Instrucao Normativa n
0 6, de 23 de dezembro de 2013).
1. extrato da conta do TN55 e do
FGTS de qualquer empregado, a cri-
tério da Administracao contratante;
(Incluido pela Instrucao Normativa
n o 6, de 23 de dezembro de 2013)
2. copia da folha de pagamen-
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to analitica de qualquer més da
prestacao dos servicos, em que
conste como tomador o orgao
ou entidade contratante; (Inclui-
do pela Instrucao Normativa n o
6, de 23 de dezembro de 2013)
3. coépia dos contracheques dos
empregados relativos a qualquer
més da prestacao dos servicos ou,
ainda, quando necessario, copia
de recibos de depodsitos bancarios;
(Incluido pela Instrucao Normativa
n o 6, de 23 de dezembro de 2013)
4.comprovantes de entrega de bene-
ficios suplementares (vale-transpor-
te, vale alimentacao, entre outros),
a que estiver obrigada por forca de
lei ou de convencao ou acordo co-
letivo de trabalho, relativos a qual-
quer més da prestacao dos servi-
cos e de qualquer empregado: e
(Incluido pela Instrucao Normativa
n o 6, de 23 de dezembro de 2013)
5 comprovantes de realizacao de
eventuais cursos de treinamento
e reciclagem que forem exigidos
por lei ou pelo contrato: (Inclui-
do pela Instrucao Normativa n o
6, de 23 de dezembro de 2013)
d) entrega da documentacao abaixo
relacionada, quando da extincao ou
rescisao do contrato, apos o ultimo
més de prestacao dos servicos, no
prazo definido no contrato: (Reda-
¢ao dada pela Instrucao Normativa
n o 6, de 23 de dezembro de 2013)
1. termos de rescisao dos contra-
tos de trabalho dos empregados
prestadores de servico, devida-
mente homologados, quando exi-
givel pelo sindicato da categoria;
(Incluido pela Instrucao Normativa
n 6, de 23 de dezembro de 2013)
2. guias de recolhimento da contri-
buicao previdenciaria e do FGIS,




referentes as rescisoes contratuais:
(Incluido pela Instrucao normativa n
o 6, de 23 de dezembro de 2013).
3. extratas dos depdsitos efetuados
nas contas vinculadas individuais do
FGT5 de cada empregado dispensa-
do; e (Incluido pela Instrucao Norma-
tivano6,de23de dezembrode 2013)
4. exames medicos demissionais
dos empregados dispensados. (In-
cluido pela Instrucao Normativa n
o 6, de 23 de dezembro de 2013)
I-No caso de  cooperativas:
a) recolhimento da contribui-
cao previdenciaria do  TN.bS
em relacao a parcela de res-
ponsabilidade do cooperado;
b) recolhimento da contribuicéo pre-
videnciaria em relacao a parcela de
responsabilidade da Cooperativa;
c) comprovante de distribui-
cao de sobras e producao;
d) comprovante da aplicacao
do FATES - Fundo Assisténcia
Técnica Educacional e Social;
f) comprovacao de cria-
cao do fundo para pagamen-
to do 13 0 salario e férias; e
g) eventuais obrigacoes decor-
rentes da legislacao que rege
as sociedades cooperativas.
lll- No caso de sociedades diver-
sas, tais como as Organizacoes
Sociais Civis de Interesse Publico
- OSCIP’s e as Organizacoes So-
Ciais, sera exigida a comprovacao
de atendimento a eventuais obriga-
coes decorrentes da legislacao que
rege as respectivas organizacoes.
§6¢ Sempre que houver admissao
de novos empregados pela con-
tratada, os documentos elenca-
dos na alinea “a” do Inciso | do §
5° deverao ser apresentados. (In-
cluido pela Instrucao Normativa
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no 6, de 23 de dezembro de 2013)
§ 72 Os documentos necessarios
a comprovacao do cumprimento
das obrigacoes sociais trabalhistas
elencados nos incisos | do § 52 po-
derao ser apresentados em original
ou por qualquer processo de copia
autenticada por cartério competen-
te ou por servidor da Administracao.
(Incluido pela Instrucdao Normativa
no 6, de 23 de dezembro de 2013)
§ 82 A Administracao devera analisar
a documentacao solicitada na alinea
“d” doinciso l do § 52 no prazo de 30
(trinta) dias apds o recebimento dos
documentos, prorrogaveis por mais
30 (trinta) dias, justificadamente.
(Incluido pela Instrucdo Normativa
n o 6, de 23 de dezembro de 2013)
§ 92 Em caso de indicio de irre-
gularidade no recolhimento das
contribuicoes previdenciarias, 0s
fiscais ou gestores de contratos de
servicos com dedicacao exclusiva
de mao de obra deverao oficiar ao
Ministério da Previdéncia Social e
Receita Federal do Brasil - RFA (In-
cluido pela Instrucao Normativa n
o 6, de 23 de dezembro de 2013)
§ 10. Em caso de indicio de irregu-
laridade no recolhimento da con-
tribuicao para o FGTS, os fiscais ou
gestores de contratos de servicos
com dedicacao exclusiva de mao
de obra deverao oficiar ao Minis-
tério do Trabalho e Emprego. (In-
cluido pela Instrucao Normativa n
o 6, de 23 de dezembro de 2013)
Art. 34-A. O descumprimento das
obrigacdes trabalhistas ou a nao
manutencao das condicoes de ha-
bilitacao pelo contratado podera
dar ensejo rescisao contratual, sem
prejuizo das demais sancoes. (Reda-
cao dada pela Instrucao Normativa
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n o 6, de 23 de dezembro de 2013)
Paragrafo unico. A Administracao
podera conceder um prazo para
que a contratada regularize suas
obrigacoes trabalhistas ou suas con-
dicoes de habilitacao, sob pena de
rescisao contratual, quando nao
identificar ma-fé ou a incapacidade
da empresa de corrigir a situacao.]
Art. 35. Quando da rescisao contratu-
al, o fiscal deve verificar o pagamento
pela contratada das verbas rescisorias
Oou a comprovacao de que os empre-
gados serao realocados em outra ati-
vidade de prestacao de servicos, sem
que ocorra a interrupcao do contrato
de trabalho. (Redacao dada pela Ins-
trucao Normativa n o 3, de 16 de outu-
bro de 2009)Paragrafo tnico. Até que
a contratada comprove o disposto no
caput o orgao ou entidade contratan-
te devera reter a garantia prestada e
os valores das faturas corresponden-
tes a | (um) més de servicos, poden-
do utilizaé-los para o pagamento direto
aos trabalhadores no caso de a em-
presa nao efetuar os pagamentos em
até 2 (dois) meses do encerramento
da vigéncia contratual, conforme
previsto no instrumento convocato-
rio e nos incisos TV e V do art. 19-A
desta Instrucao Normativa. (Reda-
cao dada pela Instrucao Normativa
n o 6, de 23 de dezembro de 2013)”

Efetivamente, a segunda reclamada,
pessoa juridica integrante da Administracao Pu-
blica, deixou de cumpirir a fiscalizacao de que
trata a Lei no8.666,/1993, também objeto de
especificacdo em ato do MPOG (Instrucéo Nor-
mativa 03,/2009), com especial destaque para
a falta de garantia do contrato, o acompanha-
mento dos contratos de trabalho e a retencao
proporcional de valores suficientes para garan-
tir o pagamento de salarios e verbas rescisorias.

Co
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De forma ainda mais contundente, o
Tribunal de Contas da Uniao por intermédio
do Acordao 1214,/2013, recomenda a Admi-
nistracao a realizacao de rigorosa fiscaliza-
cao, pelo poder publico contratante, quanto
as condicoes e garantias oferecidas pela em-
presa prestadora de servicos para assinatura
do respectivo contrato, bem como o acom-
panhamento de sua execucao, de modo a
evitar qualquer prejuizo financeiro ao erario,
isto previsto desde o respectivo edital de lici-
tacao.

Transcreve-se, assim, parte daquela
decisao do TCU:

“I. A CONTRATADA devera apresen-
tar a Administracao da CONTRATAN-
TE, no prazo maximo de 10 (dez) dias
uteis, contado da data da assinatura
do contrato, comprovante de presta-
cao de garantia correspondente ao
percentual de 5% (cinco por cento)
do valor anual atualizado do contra-
to, podendo essa optar por caucao
em dinheiro, titulos da divida publica,
seguro-garantia ou fianca bancaria.
2. A garantia assegurara, qual-
quer que seja a modalida-
de escolhida, o pagamento de:
a) prejuizo advindo do nao cum-
primento do objeto do contrato
e do nao adimplemento das de-
mais obrigacoes nele previstas;
b) prejuizos causados a administracéo
ou a terceiro, decorrentes de culpa ou
dolo durante a execucao do contrato;
¢) as multas moratorias e punitivas apli-
cadas pela Administracao a contrata-
da: e d) obrigacoes trabalhistas, fiscais
e previdenciarias de qualquer natu-
reza, nao honradas pela contratada.
3.Nao serao aceitas garantias em cujos
temos nao constem expressamente
os eventos indicados nas alineas a a




d do item 2 imediatamente anterior.
4. A garantia em dinheiro devera ser
efetuada na Caixa Econdomica Fede-
ral,comcorrecaomonetaria,emfavor
do Tribuna/ de Contas da Uniao(...):.
10.3 nao serao aceitas garan-
tias que incluam outras isen-
coes de responsabilidade que
nao as previstas neste item.
II.d - Controle de encargos pre-
videnciarios a) fixar em contrato
que a contratada esta obrigada
a Vviabilizar o acesso de seus em-
pregados, via internet, por meio
de senha propria, aos sistemas da
Previdéncia Social e da Receita
Federal do Brasil com o objetivo
de verificar se suas contribuicoes
previdenciarias foram recolhidas;
b) fixar em contrato que a contrata-
da esta obrigada a oferecer todos os
meios necessarios aos seus empre-
gados para a obtencao de extratas
de recolhimentos sempre que solici-
tado pela fiscalizacao dos contratos:
cfixar em contrato como falta grave,
caracterizado como falha em sua
execucao, o nao recolhimento das
contribuicoes sociais da Previdén-
cia Social, que podera dar ensejo
rescisao da avenca, sem prejuizo da
aplicacao de sancao pecuniaria ele-
vada e do impedimento para licitar
e contratar com a Uniao, nos termos
do art. 7¢, da Lei n o 10.520/2002.
d)reter 11% sobre o valor da fatura
de servicos da contratada, nos ter-
mos do art. 31, da Lei 8.212/91;
e)exigir certidao negativa de débi-
tos para com a previdéncia CND,
caso esse documento nao este-
ja regularizado junto ao Sicaf;
florientar os fiscais dos contratos
que solicitem, por amostragem,
aos empregados terceirizados que

H9

verifiquem se essas contribuicoes
estao ou nao sendo recolhidas em
seus nomes. O objetivo € que to-
dos os empregados tenham seus
extratos avaliados ao final de um
ano — sem que isso signifiqgue que
a analise nao possa ser realizada
mais de uma vez, garantindo as-
sim o “efeito surpresa” e o bene-
ficio da expectativa do controle;
g) comunicar ao Ministério da Pre-
vidéncia Social e a Receita Fe-
dera/ do Brasil qualquer irregu-
laridade no recolhimento das
contribuicoes previdenciarias. ll.e
- Controle do recolhimento do FGTS
a) fixar em contrato que a contratada
€ obrigada a viabilizar a emissao do
cartaocidadaopelaCaixaEconbémica
Federa/ para todos os empregados;
b)fixar em contrato que a contra-
tada esta obrigada a oferecer to-
dos 0s meios necessarios aos seus
empregados para a obtencao de
extratos de recolhimentos sempre
que solicitado pela fiscalizacao:
olfixar em contrato como falta gra-
ve, caracterizado como falha em
sua execucao, o nao recolhimento
do FGT5 dos empregados, que po-
dera dar ensejo a rescisao unilateral
da avenca, sem prejuizo da aplica-
cao de sancao pecuniaria eleva-
da e do impedimento para licitar e
contratar com a Uniao, nos termos
do art. 70 da Lei n o 10.520,/2002.
d) fixar em contrato que a contratada
deve,sempre quesolicitado, apresen-
tar extrato de FGTS dos empregados;
e) solicitar, mensalmente, Certi-
dao de Regularidade do FGITS;
f) orientar os fiscais dos contratos
que solicitem, por amostragem, aos
empregados terceirizados extratos
da conta do FGTS e os entregue a
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Administracao com o objetivo de
verificar se os depositos foram rea-
lizados pela contratada. O objetivo
€ que todos os empregados tenham
seus extratas avaliados ao final de
um ano — sem que isso signifique
que a analise nao possa ser reali-
zada mais de uma vez, garantindo
assim o “efeito surpresa” e o be-
neficio da expectativa do controle:
g) comunicar ao Ministério do
Trabalho  qualquer irregularida-
de no recolhimento do FGTS
dos trabalhadores terceirizados.
. f - Outros documentos
. ¢ — Conta vinculada(...)
ACORDAM os Ministros do Tribu-
nal de Contas da Uniao, reunidos
em Sessao Plenaria, diante das ra-
zoes expostas pelo Relator, em:
9.1 recomendar a Secretaria de
Logistica e Tecnologia da Infor-
macao do Ministério do Planeja-
mento que incorpore 0s seguin-
tes aspectos a IN/MP 2/2008:
9.1.1 que os pagamentos as contra-
tadas sejam condicionados, exclusi-
vamente, a apresentacao da docu-
mentacao prevista na Lei 8.666,/93;
9.1.2 prever nos contratos, de for-
ma expressa, que a administracao
esta autorizada a realizar os pa-
gamentos de salarios diretamen-
te aos empregados, bem como
das contribuicoes previdenciarias
e do FGTS, quando estes nao fo-
rem honrados pelas empresas;
9.1.3 que os valores retidos caute-
larmente sejam depositados Junto
a Justica do Trabalho, com o obje-
tivo de serem utilizados exclusiva-
mente no pagamento de salarios
e das demais verbas trabalhistas,
bem como das contribuicdes so-
ciais e FGTS, quando nao for possi-
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vel a realizacao desses pagamentos
pela propria administracao, dentre
outras razoes, por falta da docu-
mentacao pertinente, tais como
folha de pagamento, rescisoes dos
contratos e guias de recolhimento;
9.1.4 fazer constar dos contra-
tos cldusula de garantia que
assegure o) pagamento de:
9.1.4.1 prejuizos advindos do
nao cumprimento do contrato;
9.1.4.2 multas punitivas aplica-
das pela fiscalizacao a contratada:
9.1.4.3 prejuizos diretos causados a
contratante decorrentes de c9.1.4.4
obrigacoes previdenciarias e traba-
Ihistas nao honradas pela contratada.
9.1.5quantoafiscalizacaodoscontra-
tosaserrealizada pelaadministracao
com o objetivo de verificar o recolhi-
mento das contribuicoes previdenci-
arias, observar os aspectos abaixo:
9.1.5.1 fixar em contrato que a con-
tratada esta obrigada a viabilizar o
acesso de seus empregados, via in-
ternet, por meio de senha propria,
aos sistemas da Previdéncia Social e
da Receita do Brasil, com o objetivo
de verificar se as suas contribuicoes
previdenciarias foram recolhidas:
9.1.5.2 fixar em contrato que a con-
tratada esta obrigada a oferecer to-
dos 0s meios necessarios aos seus
empregados para a obtencao de
extratos de recolhimentos sempre
que solicitado pela fiscalizacao:
9.1.5.3 fixar em contrato como fal-
ta grave, caracterizada como falha
em sua execucao, o nao recolhi-
mento das contribuicoes sociais da
Previdéncia Social, que podera dar
ensejo rescisao da avenca, sem pre-
juizo da aplicacao de sancao pecu-
niaria e do impedimento para licitar
e contratar com a Uniao, nos ter-




mos do art. 72 da Lei 10.520,/2002.
9.1.5.4 reter 11% sobre o valor da fa-
tura de servicos da contratada, nos
termos do art. 31, da Lei 8.212/93:
9.1.5.5 exigir certidao negativa de
débitos para com a previdéncia -
CND, caso esse documento nao
esteja regularizado Junto ao Sicaf;
9.1.5.6 prever que os fiscais dos
contratos solicitem, por amostra-
gem, aos empregados terceirizados
que verifiquem se essas contribui-
coes estao ou nao sendo recolhi-
das em seus nomes. O objetivo €
que todos os empregados tenham
tido seus extratos avaliados ao final
de um ano — sem que isso signifi-
que que a analise nao possa ser re-
alizada mais de uma vez para um
mesmo empregado, garantindo
assim o “efeito surpresa” e o be-
neficio da expectativa do controle:
9.1.5.7 comunicar ao Ministé-
rio da Previdéncia Social e a Re-
ceita do Brasil qualquer irregu-
laridade no recolhimento das
contribuicoes previdenciarias.
9.1.6 quanto a fiscalizacao dos
contratos a ser realizada pela Ad-
ministracao com o objetivo de ve-
rificar o recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico —
FGTS, observe os aspectos abaixo:
9.1.6.1 fixar em contrato que a
contratada ¢ obrigada a viabi-
lizar a emissao do cartao cida-
dao pela Caixa Econdmica Fe-
deral para todos os empregados:
9.1.6.2 fixar em contrato que a con-
tratada esta obrigada a oferecer to-
dos 0s meios necessarios aos seus
empregados para a obtencao de
extratos de recolhimentos sempre
que solicitado pela fiscalizacao:
9.1.6.3 fixar em contrato como falta
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grave, caracterizado como falha em
sua execucao, o nao recolhimento
do FGTS dos empregados, que po-
dera dar ensejo a rescisao unilateral
da avenca, sem prejuizo da aplica-
cao de sancao pecuniaria € do im-
pedimento para licitar € contratar
com a Uniao, nos termos do art. 7
9.1.6.4 fixar em contrato que a
contratada deve, sempre que
solicitado, apresentar extra-
to de FGTS dos empregados:
9.1.6.5 solicitar, mensalmente, Cer-
tiddao de Regularidade do FGTS:
9.1.6.6 prever que os fiscais dos con-
tratos solicitem, por amostragem,
aos empregados terceirizados ex-
tratas da conta do FGTS e os entre-
gue a Administracao com o objetivo
de verificar se os depositos foram
realizados pela contratada. O ob-
jetivo € que todos os empregados
tenham tido seus extratos avaliados
ao final de um ano - sem que isso
signifique que a analise nao possa
ser realizada mais de uma vez em
um mesmo empregado, garantindo
assim o “efeito surpresa” e o be-
neficio da expectativa do controle;
9.1.6.7 comunicar ao Ministério
do Trabalho qualquer irregulari-
dade no recolhimento do F6T5
dos trabalhadores terceirizados.
9.1.7 somente sejam exigidos do-
cumentos comprobatdrios da re-
alizacao do pagamento de sa-
larios, vale-transporte e auxilio
alimentacao, por amostragem
e a criterio da administracao;
9.1.8 seja fixado em contrato como
falta grave, caracterizada como fa-
Iha em sua execucao, o nao paga-
mento do salario, do vale-transpor-
te e do auxilio alimentacao no dia
fixado, que podera dar ensejo a
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rescisao do contrato, sem prejuizo
da aplicacao de sancao pecuniaria
e da declaracao de impedimento
9.1.9 a fiscalizacao dos contratos,
no que se refere ao cumprimento
das obrigacoes trabalhistas, deve
ser realizada com base em crité-
rios estatisticos, levando-se em
consideracao falhas que impactem
o contrato como um todo e nao
apenas erros e falhas eventuais no
pagamento de alguma vantagem
a um determinado empregado (...

Indubitavelmente, a tomadora de
servicos, no caso concreto, também igno-
rou as recomendacoes do TCU - Tribunal de
Contas da Uniao contidas no acérdao no
1.214/2013, tanto em relacao a auséncia
de garantia do contrato, quanto na fiscaliza-
cao dos contratos de trabalho dos empre-
gados da prestadora de servicos, incluindo
a verificacao dos recolhimentos legais (INSS
e FGTY).

No ambito do Poder Judiciario, a
titulo de exemplo, destaque-se, o CNJ -
Conselho Nacional de Justica, editou a Re-
solucao no 98,2009, dirigida aos tribunais
contratantes de trabalhos terceirizados, es-
tabelecendo procedimentos voltados para
assegurar o pagamento de salarios e verbas
rescisorias aos empregados:

“Dispoe as provisoes de encargos
trabalhistas a serem pagos pelos
Tribunais as empresas contratadas
para prestar servicos de forma conti-
nua no ambito do Poder Judiciario.
O Presidente do Conselho Nacional
de Justica, no uso de suas atribui-
coes constitucionais e regimentais, e
Considerando a necessidade da
Administracao Publica, na pratica
de aros administrativos, nos termos
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do disposto no art. 14 do Decreto
-Lei n o 200, de 25 de fevereiro de
1967, observar os principios da ra-
cionalidade e da economicidade;
Considerando a responsabilidade
subsidiaria dos Tribunais, no caso de
inadimplemento das obrigacdes tra-
balhistas pela empresa contratada
para prestar servicos terceirizados,
deforma continua, mediante locacao
de mao-de-obra, conforme a juris-
prudéncia dos Tribunais trabalhistas;
Considerando que os valores refe-
rentes as provisoes de encargos tra-
balhistas sao pagos mensalmente a
empresa, a titulo de reserva, para uti-
lizacao nas situacoes previstas em lei;

Resolve:

Art. 12 Determinar que as provisoes
de encargos trabalhistas relativas a
férias, 13 0 salario e multa do F6TH
por dispensa sem justa causa, a se-
rem pagas pelos Tribunais e Conse-
lhos as empresas contratadas para
prestar servicos de forma continua,
sejam glosadas do valor mensal do
contrato e depositadas exclusiva-
mente em banco publico oficial.
Paragrafo unico. Os depodsitos de
que trata o caput deste artigo de-
vem ser efetivados em conta cor-
rente vinculada - bloqueada para
movimentacao - aberta em nome
da empresa, unicamente para
essa finalidade e com movimen-
tacao somente por ordem do Tri-
bunal ou Conselho contratante.
Art. 22 A solicitacao de abertura € a
autorizacao para movimentar a con-
ta-corrente vinculada - bloqueada
para movimentacao -serao providen-
ciadas pelo setor de administracao
do respectivo Tribunal ou Conselho.




Art. 32 Os depositos de que tra-
ta o art. 12 desta Resolucao serao
efetuados, com o acréscimo do
Lucro proposto pela contratada.
Art. 42 0 montante do depdsito vin-
culado sera igual ao somatorio dos
valores das seguintes provisoes pre-
vistas para o periodo de contratacao:
B 132 salario;
ll- Férias e Abono de Férias:
lll- Impacto sobre férias e 132 salario:
Y - multa do FGTb.
Paragrafo uUnico. Os valores pro-
visionados para o atendimento
deste artigo serao obtidos pela
aplicacao de percentuais e va-
lores constantes da proposta.
Art. 52 Os Tribunais ou Conselhos
deverao firmar acordo de coope-
racao com banco publico oficial,
que tera efeito subsidiario a pre-
sente  Resolucao, determinando
os termos para a abertura da con-
ta-corrente vinculada - bloqueada
para movimentacdo. (ANEXO |I)
Art. 62 A assinatura do contra-
to de prestacao de servicos en-
tre os Tribunais ou Conselhos € a
empresa vencedora do certame
sera precedida dos seguintes atos:
| - solicitacao pelo Tribunal ou Con-
selho contratante, mediante ofi-
cio, de abertura de conta-corrente
vinculada - bloqueada para movi-
mentacao no nome da empresa,
conforme dispostonoart. 1¢destaRe-
solucao (ANEXOS lIl, IV,V,VIL VIl e VI);
Il - assinatura, pela empresa a ser
contratada, no ato da regulariza-
cao da conta corrente vinculada
- bloqueada para movimentacao,
de termo especifico da instituicao
financeira oficia/ que permita ao Tri-
buna/ ou Conselho ter acesso aos
saldos e extratos, e que vincule a
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movimentacao dos valores deposi-
tados a sua autorizacao. (ANEXO VII)
Art. 72 Os saldos da conta vincula-
da blogqueada para movimentacao
- serao remunerados pelo indice
da poupanca ou outro definido no
acordo de cooperacao, sempre es-
colhido o de maior rentabilidade.
Art. 82 Os valores referentes as
provisoes de encargos trabalhis-
tas mencionados no art. 4°, de-
positados na conta corrente
vinculada - bloqueada para movi-
mentacao - deixarao de compor o va-
lor do pagamento mensal a empresa.
Art. 92 No ambito dos Tribunais ou
Conselhos, o setor de controle in-
terno ou setor financeiro € compe-
tente para definir, inicialmente, os
percentuais a serem aplicados para
os descontos e depositos, cabendo
ao setor de execucao orcamenta-
ria ou ao setor financeiro conferir a
aplicacao sobre as folhas de sala-
rio mensais das empresas e realizar
as demais verificacoes pertinentes.
Art. 10. Os editais referentes as con-
tratacoes de empresas para pres-
tacao de servicos continuos aos
Tribunais ou Conselhos, deverao
conter expressamente o dispos-
to no art. 8% desta Resolucao, bem
como a obrigatoriedade de obser-
vancia de todos os seus termos.
Art. 11. A empresa contratada pode-
ra solicitar autorizacao do Tribunal
ou Conselho para resgatar os valo-
res, referentes as despesas com o
pagamento de eventuais indeniza-
coes trabalhistas dos empregados
que prestam os servicos contratados
pelo Tribunal ou Conselho, ocorri-
das durante a vigéncia do contrato.
§ 12 Para a liberacao dos recur-
sos da conta corrente vinculada
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- bloqueada para movimenta-
cao - a empresa devera” apresen-
tar a unidade de controle interno
ou setor financeiro os documen-
tos comprobatérios da ocorrén-
cia de indenizacoes trabalhistas.
§ 22 Os Tribunais ou Conselhos,
por meio dos setores competentes,
expedirao, apos a confirmacao da
ocorrénciadaindenizacao trabalhis-
ta e a conferéncia dos calculos pela
unidade de auditoria, a autorizacao
de que trata o caput deste artigo,
que sera encaminhada a instituicao
financeira oficial no prazo maximo
de cinco dias Uteis, a contar da data
da apresentacao dos documen-
tos comprobatorios pela empresa.
§ 39 A empresa devera apresentar
ao Tribunal ou Conselho, no prazo
maximo de trés dias, o comprovan-
te de quitacao das indenizacoes
trabalhistas, contados da data do
pagamento ou da homologacao.

Art. 12. O saldo total da conta
corrente vinculada - bloqueada
para movimentacao sera li-

berado a empresa, no momento
do encerramento do contrato, na
presenca do sindicato da catego-
ria correspondente aos servicos
contratados, ocorrendo ou nao
o desligamento dos empregados.
Art. 13. Esta Resolucao entra em
vigor na data de sua publicacao”.

Como se percebe, os 6rgaos de fiscali-
zagao conhecem a realidade da terceirizacao
realizada pelo poder publico brasileiro, cujo
descumprimento da legislacao trabalhista por
parte de empresas sem lastro econémico ou
financeiro, pois incumbidas apenas de vender
ou intermediar mao de obra, € a regra geral,
bem como a sistematica lesao a direitos obrei-
ros proprios do ato da rescisao contratual.
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Lamentavelmente, os normativos
existentes e as recomendacoes editadas por
orgaos publicos diversos tém sido insuficien-
tes para alterar o quadro de irregularidades
trabalhistas verificadas nas contratacoes ce-
lebradas entre a Administracao Publica e as
empresas terceirizantes, muito provavelmen-
te, consigne-se, porque a logica ou a génese
da terceirizacao € incompativel com a dig-
nidade humana laboral, com o respeito aos
direitos previstos na Constituicao da Republi-
ca e na CLT- Consolidacao das Leis do Traba-
Iho. A terceirizacao existe, em primeiro lugar,
para diminuir os custos com o trabalho. E de-
pois, nao menos relevante, para fragmentar a
classe trabalhadora, do ponto de vista de sua
organizacao social e politica.

Pois bem. Aqui, de igual modo, a parte
demandante deixou de receber verbas basicas
no ato da rescisao contratual, nao tendo a to-
madora de servicos adotado qualquer medida
concreta para evitar a lesao consumada, seja
no que se refere a fiscalizacao rigorosa do con-
trato de prestacao de servicos quando de sua
vigéncia, seja no tocante a reserva mensal de
valores para assegurar o pagamento de verbas
rescisorias a parte obreira, ainda no século XXI
a parte fragil dessa relacao triangular formada a
margem do ordenamento juridico (CRFB, CLT,
Pactos e Convencoes Internacionais), conforme
explicitado antes no presente voto.

Além da auséncia de qualquer fisca-
lizacao, no regular exercicio do poder de vi-
gilancia adequado, a tomadora de servicos
nao cuidou de realizar a retencao dos valores
destinados a suportar o pagamento das ver-
bas devidas aos empregados das prestadoras
de servicos, acao a qual restou solenemente
ignorada quanto a parte demandante.

Neste caso, portanto, encontram-se
preenchidos os requisitos para a decretacao
da responsabilidade subsidiaria da segunda




reclamada com base na teoria da repa-
racao do dano pelo cometimento de ato
ilegal por parte da Administracao Publica
(CCB, artigos 186 e 927, caput CLT, artigo
80), tudo em consonéancia com o resultado
dos julgamentos proferidos nos autos da
ADC no 16 e do RE 760931, pelo STF, bem
como em atencao a nova redacao da Su-
mula no 331, do TST.

A culpa da segunda reclamada, pela
inadimpléncia patronal, esta suficientemente
provada, conforme elementos antes expos-
tos.

Sinteticamente, havendo, nos autos,
demonstracao de que além da péssima es-
colha no ato da contratacao, a tomadora
de servicos foi omissa ou negligente no seu
dever de fiscalizacao junto a empresa ter-
ceirizante, a ponto de direitos basicos dos
trabalhadores terem sido sistematicamente
desrespeitados durante e apds o término
do pacto laboral (rescisao contratual), sem
nenhuma acao ou reacao por parte da to-
madora, configura-se, sob ponto de vista
extremamente moderado, ou seja, para di-
zer o minimo, a culpa in vigilando.

5.2.ANALISE DO CASO CONCRETO -
AGORA A PARTIR DA EXISTENCIA OU NAO
DA PROVA CONTUNDENTE NOS AUTOS DA
CULPA IN VIGILANDO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA COMO TOMADORA DE SERVICOS

Para além da auséncia de demons-
tracao da fiscalizacao efetiva do contrato
administrativo, como vimos na analise do
topico anterior a este, ha, de fato, prova
contundente da culpa in vigilando da to-
madora de servicos pelo inadimplemen-
to de verbas devidas a parte reclamante,
parcelas as quais deveriam ter sido pa-
gas/depositadas no curso e quando da
rescisao contratual.
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Observemos, entao.

A empresa prestadora de servicos
deixou de honrar com obrigacdes basicas do
contrato de trabalho mantido com a parte
obreira, a ponto de deixar de pagar parce-
las como salarios retidos desde julho/2015,
férias vencidas e proporcionais com terco
constitucional, 13¢ salario/2015, pagamento
direto do FGTS mais 40% (com a regularida-
de dos depodsitos, multas dos artigos 477 e
467 da CLIT, esta incidente sobre aviso prévio
indenizado, salarios retidos, férias vencidas
e proporcionais com terco constitucional,
132 salario/2015 e indenizacao compensa-
toria dos 40% do FGTS, seguro desemprego,
com compensacoes de direito, além de fixar
a obrigacao de assinatura da CTPS obreira,
quanto a data do término do contrato de tra-
balho, segundo termos da sentenca conde-
natdria ora examinada em grau de recurso.

Nao raro, o poder publico contratante
de trabalho terceirizado sequer traz aos autos
qualquer documento apto a demonstrar indi-
cio de fiscalizacao, preferindo, pois, apostar
na tese fragil da auséncia de responsabilidade
pelo pagamento das verbas devidas a parte
autora, decorrentes do contrato de prestacao
de servicos com a empresa terceirizante que
cumpriu o roteiro tradicional: desapareceu e
nao pagou os seus empregados.

A fiscalizacao insuficiente por parte
da tomadora de servicos (culpa in vigilando)
€, na imensa maioria dos casos, flagrante,
considerando inclusive a auséncia de reten-
cao das faturas para a quitacao de varias
parcelas inadimplidas no curso e término do
pacto laboral.

Nao é demais relembrar que o contra-
to de trabalho teve inicio em 08 de outubro
de 2012 e findou em 03 de agosto de 2015,
tendo a parte reclamante exercido a funcao
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de Telefonista, cujo Ultimo salario importou
em R$1.440,51 (um mil quatrocentos e qua-
renta reais e cinquenta e um centavos), com
dispensa sem justa causa e com auséncia de
quitacao de qualquer verba rescisoria.

Mas nao foram apenas as verbas res-
cisorias que deixaram de ser pagas, anote-se.

O extrato analitico do FGTS trazido
com a peca inicial obreira revela que esta
parcela deixou de ser depositada, na conta
vinculada propria, pela empregadora formal,
desde agosto de 2014, até agosto de 2015.

Em outros termos, durante um ano a
empresa terceirizante nao promoveu um de-
posito mensal sequer a titulo de FGTS.

Ora, nao se trata da presuncao de
culpa. A Administracao Publica, na qualida-
de de tomadora de servicos, segundo prova
dos autos, nao fiscalizou a regularidade do
recolhimento mensal do FGTS durante um
ano, descumprindo, por via de consequén-
cia, o disposto nos artigos 58 e 67, da Lei no
8.606,/1993, quanto ao dever de fiscalizacao
rigorosa do contrato administrativo, més a
més, dia a dia,

De igual modo, a omissao do poder
publico contratante de trabalho terceiriza-
do, no caso concreto, ignorou a Instrucao
Normativa no 3, de 15 de outubro de 2009,
do MPOG (Art. 34 A execucao dos contra-
tos devera ser acompanhada e fiscalizada
por meio de instrumentos de controle, que
compreendam a mensuracao dos seguintes
aspectos, quando for o § 5° Na fiscalizacao
do cumprimento das obrigacoes trabalhistas
€ sociais nas contratacoes continuadas com
dedicacao exclusiva dos trabalhadores da
contratada, exigir-se-a, dentre outras, as se-
guintes comprovacoes:(...) 1. extrato da con-
ta do INSS e do FGTS de qualquer emprega-
do, a critério da Administracao contratante;

Co
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(Incluido pela Instrucdo Normativa no 6, de
23 de dezembro de 2013), ao nao ter ado-
tado a mais remota providéncia para obrigar
a empresa terceirizante a regularizar o FGTS
da parte reclamante e de tantos outros em-
pregados vinculados ao mesmo contrato de
prestacao de servicos.

Conforme transcricao realizada no
item 5.1 deste voto, ha tantas outras normas
internas editadas pelo préprio poder publico,
exigindo a fiscalizacao, por parte da tomado-
ra de servicos, quanto a regularidade dos de-
positos mensais do FGTS nas contas dos em-
pregados, incluindo deliberacao do érgao de
controle de contas federais, o TCU - Tribunal
de Contas da Uniao.

Reitere-se: a tomadora de servicos,
integrante da Administracao Publica, sequer
constatou a irregularidade relativa ao FGTS
que deixara de ser recolhido durante um ano,
tudo a atestar que a fiscalizacao ou vigilancia
do contrato nao passava de uma ficcao.

Tal como especificado nas normas e
determinacoes expressamente transcritas no
topico anterior do presente voto, a tomado-
ra de servicos nao fez a retencao que deve-
ria realizar para assegurar o pagamento do
salario do més de julho de 2015 e saldo de
agosto de 2015, muito menos para quitar as
inumeras verbas rescisorias, incluindo férias
integrais e proporcionais, 130 salario, multa
de 40% sobre o FGTS, multas dos artigos 467
e 477,§ 82, da CLT.

Se tivesse agido com o minimo de di-
ligéncia e cautela, a tomadora de servicos teria
percebido que a contratada, ao deixar de reco-
lher o FGTS e contribuicoes sociais outras devidas
mensalmente, nao poderia se encaminhar para
outro destino que nao fosse o inadimplemento
quanto as verbas trabalhistas dos empregados
vinculados ao respectivo contrato administrativo.




Em outras palavras, a negligéncia da
tomadora de servicos € evidente, salvo quan-
to aos salarios de dezembro de 2014 a junho
de 2015, o que nao foi objeto de qualquer
postulacao obreira ou condenacgao, eviden-
temente.

Os documentos juntados aos autos,
pela Administracao Publica (fls. 58,/85-verso),
apenas revelam a adocao de uma ou outra
medida meramente burocratica, além da de-
terminacao do pagamento direto de salarios
a partir de dezembro de 2014 (fl. 61,/83).

Portanto, a tomadora de servicos agiu
com alguma cautela apenas no tocante aos
salarios de dezembro de 2014 a junho de
2015, ao paga-los de forma direta mediante
depositos nas contas correntes dos emprega-
dos da prestadora de servicos. Tais parcelas,
contudo, nao integram os termos condena-
torios.

A tomadora de servicos tinha conhe-
cimento da precariedade do funcionamento
da empresa prestadora e, ainda assim, nada
fez para assegurar o pagamento das verbas
rescisorias, nem mesmo efetuou a retencao
mensal de valores capaz de suportar a divida
anunciada em cores vivas, como estabeleci-
do em normas internas da Administracao Pu-
blica Federal.

Para além da flagrante conduta omissi-
va, negligente, configuradora, de forma contun-
dente e irrefutavel, da culpa in vigilando pelo
inadimplemento do FGTS durante um ano € de
todas as verbas rescisorias, incluindo os salarios
dos dois ultimos meses de vigéncia do pacto
laboral, a tomadora de servicos, integrante da
Administracao Publica, nao cuidou de exigir, da
empresa terceirizante, a garantia de execucao
do contrato previsto no art. 56, da Lei de Licita-
coes, e reiterada em normas internas do MPOG,
conforme a seguir transcrito, novamente:
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“(...) XIX - exigéncia de garantia de exe-
cucao do contrato, nos moldes do art.
56 da Lei n2 8.666, de 1993, com vali-
dade durante a execucao do contrato
e 3 (trés) meses apos o término da vi-
géncia contratual, devendo ser reno-
vada a cada prorrogacao, observados
ainda os seguintes requisitos: (Reda-
cao dada pela Instrucao Normativa
no 6, de 23 de dezembro de 2013).
a) a contratada devera apresentar, no
prazo maximo de 10 (dez) dias uteis,
prorrogaveis por igual periodo, a cri-
tério do 6rgao contratante, contado
da assinatura do contrato, compro-
vante de prestacao de garantia, po-
dendo optar por caucao em dinheiro
ou titulos da divida publica, seguro-
garantia ou fianca bancaria, sendo
que, nos casos de contratacao de
servicos continuados de dedicacao
exclusiva de mao de obra, o valor da
garantia devera corresponder a cinco
por cento do valor total do contrato:
(Incluido pela Instrucao Normativa
no 6, de 23 de dezembro de 2013)
b) a garantia, qualquer que seja
a modalidade escolhida, asse-
gurarda o pagamento de: (Inclui-
do pela Instrucao Normativa n o
6, de 23 de dezembro de 2013)
1. prejuizos advindos do nao cum-
primento do objeto do contrato; (Re-
dacao dada pela Instrucao Normati-
va n o 4, de 19 de marco de 2015)
2. prejuizos diretos causados a Ad-
ministracao decorrentes de culpa ou
dolo durante a execucao do contra-
to; (Redacao dada pela Instrucao Nor-
mativano4,de 19de marcode 2015)
3. multas moratdrias e punitivas apli-
cadas pela Administracao a contrata-
da; e (Incluido pela Instrucao Norma-
tivano6,de23dedezembrode 2013)
4.obrigacoestrabalhistas e previdencia-
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rias de qualquer natureza, nao adimpli-
das pela contratada, quando couber”.

A conduta omissiva e negligente da
tomadora de servicos, no tocante a ausén-
cia de fiscalizacao do contrato administra-
tivo e a exigéncia de garantia de execucao,
€ por demais evidente nos autos, a ponto
de configurar a sua culpa in vigilando, de
forma contundente e irrefutavel, pelo ina-
dimplemento de todas as verbas a que fora
responsabilizada de forma subsidiaria pelo
Juizo da instancia primeira da causa.

A recorrente nao empreendeu me-
didas eficazes para garantir a reclaman-
te a efetividade de todos os seus direitos
sociais, todos decorrentes do contrato de
trabalho.

Se assim tivesse agido, poderia ter
evitado o dano causado a parte autora,
fato devidamente reconhecido pela sen-
tenca recorrida.

A prova dos autos atesta a culpa in
vigilando da tomadora de servicos.

A fiscalizacao insuficiente por parte
da segunda reclamada (culpa in vigilando)
¢ flagrante, considerando inclusive a reten-
c¢ao das faturas em valor insuficiente para
quitar as verbas deferidas na origem.

Se tivesse cumprido as suas obri-
gacoes legais e contratuais, a segunda re-
clamada, em tese, poderia ter evitado a
inadimpléncia em relacao as verbas antes
descritas.

Segundo compreensao do Supre-
mo Tribunal Federal, a responsabilidade
subsidiaria da Administracao Publica, na
qualidade de tomadora de trabalho tercei-
rizado, nao € automatica. Havendo inadim-
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pléncia quanto ao pagamento de parcelas
trabalhistas diversas ou verbas rescisorias,
por parte da prestadora de servicos, o po-
der publico somente responde, de forma
subsidiaria, quando restar demonstrada
nos autos, de maneira categorica e irrefu-
tavel, a sua culpa in vigilando, no tocante a
auséncia de fiscalizacao (conduta omissiva
ou negligente) do contrato administrativo
celebrado com empresa terceirizante.

Sinteticamente, revelando a prova
dos autos, de forma contundente e irrefu-
tavel, que a tomadora de servicos concor-
reu diretamente para a inadimpléncia tra-
balhista, ao ser omissa e negligente quanto
a fiscalizacao do contrato mantido com a
empresa terceirizante, a ponto de nao ter
sequer coibido as irregularidades evidentes
durante o seu desenvolvimento, incluindo
a falta de pagamento de parcelas basicas
do liame laboral, encontra-se configurada
a sua culpa in vigilando, apta, portanto, a
atrair a responsabilidade subjetiva admiti-
da pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Tribunal Superior do Trabalho. A culpa in
vigilando resta reforcado quando, além de
nao cumprir as suas obrigacoes inerentes
a fiscalizacao, o poder publico contratante
nada faz para evitar a inadimpléncia em
relacao as verbas rescisorias, seja pela au-
séncia da retencao de valor mensal para
esse fim, seja pela falta de exigéncia da ga-
rantia de execucao do contrato administra-
tivo, a ser renovada anualmente, tudo nos
termos da lei e das normas regulamenta-
res instituidas pela propria Administracao
Publica, além das determinacoes emitidas
pelo orgao de controle de contas na mes-
ma direcao (TCU).

No particular, nada a ser reformado.

Nega-se provimento, por via de
consequéncia, ao recurso ordinario da re-




clamada, no concernente ao tema da res-
ponsabilidade subsidiaria do poder publico
como tomador de trabalho terceirizado.

6. MITIGACAO DA RESPONSABILI-
DADE SUBSIDIARIA DO PODER PUBLICO.
EXCLUSAO DE MULTAS E OUTRAS VERBAS.
POSSIBILIDADE OU NAO

A responsabilidade subsidiaria da
tomadora de servicos ¢ ilimitada, salvo
quanto as obrigacoes de fazer de natureza
personalissima da prestadora, as quais nao
podem ser convertidas em pagamento ou
recolhimento, como € o caso, por exemplo,
da assinatura da CTPS ou de retificacao de
registro no documento da trabalhadora ter-
ceirizada.

Cabe dizer que nenhuma obrigacao
de cunho pecuniario, devida pela empresa
prestadora, € de natureza personalissima,
ao menos sob a esfera juridica da responsa-
bilidade subsidiaria do poder publico como
contratante de trabalho terceirizado

O pagamento das multas previstas
nos arts. 467 e 477, § 82, da CLT, bem como
da multa de 40% sobre o saldo do FGTS, de
férias, abono de 1/3 e 132 salario, sao ver-
bas que se incluem no ambito da responsa-
bilidade subsidiaria, além de tantas outras.

Nao ha se falar em limitacao da res-
ponsabilidade subsidiaria as obrigacoes
contratuais principais. Inexiste comando
autorizador de tal procedimento. Alias, ain-
da nao foi instituida a figura da responsa-
bilidade subsidiaria mitigada, de modo a
auxiliar o agente que, de algum modo, par-
ticipou da relacao juridica ocasionadora do
prejuizo ao empregado.

Se tivesse exercido o poder de vigi-
lancia adequado, a tomadora de servigos
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poderia ter realizado a retencao dos valores
proprios capazes de suportar o pagamento
das verbas rescisorias dos empregados dis-
pensados pela prestadora de servicos.

Nada fazendo para o integral cum-
primento das obrigacoes trabalhistas, res-
ta a tomadora de servicos assumir todas
e quaisquer dividas de cunho pecuniario
inadimplidas pela sua contratada, quando
age com culpa in vigilando, como restara
suficientemente demonstrado no caso con-
creto dos autos, segundo analise feita em
topico precedente deste voto.

A Administracao Publica responde
nao apenas porque foi a maior beneficiaria
da prestacao laboral desenvolvida por va-
rios empregados, como também pelo fato
de ter sido ela nada diligente ou esforcada
para fazer respeitar os direitos de tais tra-
balhadores ou cumprir as suas obrigacoes
previstas na lei de licitagoes.

Nesse contexto, a tomadora respon-
de pelo pagamento de todas as verbas ob-
jeto da condenacao, incluindo, seja qual
for a hipotese concreta, os recolhimentos
previdenciarios e fiscais pertinentes, além
de multas dos artigos 467, 477, § 8%, da
CLIT, férias, abono de 1/3, gratificacoes na-
talinas, FGTS nao recolhido, multa de 40%
sobre o FGTS e salarios retidos, entre tantas
outras parcelas igualmente de sua respon-
sabilidade subsidiaria.

O Regional (TRT 10) pacificou o tema
por intermédio do contido no Verbete n.2
11,2004, senao vejamos:

“RESPONSABILIDADE  SUB-
SIDIARIA. ABRANGENCIA  ADMI-
NISTRACAO PUBLICA. TOMADORA
DOS SERVICOS. ITEM IV DA SUMULA
NO 331 DO COL. TST . “o tomador
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dos servicos responde, em carater
subsidiario, pelas obrigacoes traba-
Ihistas do empregador, ainda que
aquele integre a Administracao Pu-
blica. Tal responsabilidade abrange
também as multas do artigo 467 e
do § 8¢ do artigo 477, ambos da
CLT e § 12 do artigo 18 da Lei no
8.036/1990, bem como os honora-
rios assistenciais. (NOVA REDACAO)
Publicado no DJ-3 em 17,/07/2008”.

Sobre as férias vencidas € o abono de
1/3, nao corresponde a realidade a informa-
cao contante da peca recursal que noticia a
extensao dos efeitos da revelia e confissao
da primeira a segunda reclamada.

Se a tomadora tivesse provado a
concessao e pagamento das férias do ulti-
mo periodo concessivo, nos termos do art.
130 e seguintes da CLT, nao haveria qual-
quer condenacao a tal titulo.

Alias, nao prima pela boa fé tal tipo
de arguicao recursal, com todo o respeito,
considerando que a defesa da Uniao, con-
forme se verifica as fls. 52/57, jamais indi-
cou qualquer quitacao atinente as férias
vencidas de 2013/2014.

Os advogados, publicos ou nao, ja-
mais devem, pelo zelo no desempenho de
suas relevantes atribuicoes (CRFB, art. 133)
e, sobretudo, por um dever ético profissio-
nal, deduzir pretensao contra fatos incon-
troversos nos autos.

As férias do periodo aquisitivo
2013/2014 ainda nao tinham atingindo o seu
periodo concessivo até a data da extincao do
pacto laboral, muito menos existe arguicao, no
momento processual adequado, ou prova de
sua concessao.

Co
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Recurso a que se nega provimento.

7. SUPOSTA CONTRADICAO ENTRE
AS SUMULA 331 E 363, DO TST. LIMITA-
CAO DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIA-
RIA AO SALDO DE SALARIO E AO FGTS.
VIABILIDADE OU NAO

Diz a recorrente que ha contradicao
entre as Sumulas 331 e 363, do TST, sendo
certo que o precedente judicial ultimo as-
segura ao empregado contratado irregular-
mente pelo poder publico o recebimento
apenas do saldo de salario e FGTS, motivo
pelo qual pugna pela limitacao de sua res-
ponsabilidade subsidiaria, em tais termos.

Ao contrario do ventilado no re-
curso, inexiste contradicao entre as Su-
mulas 331 e 363, do TST. A de no 363 tra-
ta exclusivamente da contratacao direta
de trabalhador pela Administracao Publi-
ca, sem concurso publico, cuja nulidade
do ato produz efeitos juridicos bem dis-
tintos daqueles vistos na contratacao via
terceirizacao regular assim compreendi-
da pelo Tribunal responsavel pela unifica-
cao da jurisprudéncia trabalhista (Simula
n°331).

Assim, nao se cogita de limitacao
da condenacao na forma da Sumula 363/
TST, ainda que analogicamente, uma vez
que a reclamada foi condenada de forma
subsidiaria, ante o reconhecimento de sua
responsabilidade na forma da Sumula 331/
TST, em face do inadimplemento de parce-
las trabalhistas devidas pela empresa pres-
tadora de servicos.

A segunda reclamada respondera
de forma subsidiaria a totalidade da con-
denacao imposta a empresa prestadora
de servicos.




Nega-se provimento ao apelo do
poder publico.

8. TAXA DE JUROS APLICAVEL A TO-
MADORA DE SERVICOS INTEGRANTE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Pretende a segunda reclamada a
aplicacao dos juros de mora no percentu-
al de 0,5% ao més ou 6% anuais, com base
na redacao dada pela Lei 11.960, de 29 de
junho de 2009, ao art. 12-F da Lei n.2 9.494,
de 10 de setembro de 1997, e na OJ 07 do
Tribunal Pleno do col. TST.

Primeiramente, frise-se que o dispo-
sitivo legal acima referido, no qual a recor-
rente fundamenta o seu inconformismo, foi
recentemente declarado inconstitucional
pelo Excelso Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI 4425/DF.

Por oportuno, transcrevo parcial-
mente a ementa respectiva:

“DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME
DE EXECUCAO DA FAZENDA PUBLI-
CA MEDIANTE PRECATORIO. EMEN-
DA CONSTITUCIONAL NO 62,/20009.
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL
NAO CONFIGURADA. INEXISTENCIA
DE INTERSTICIO CONSTITUCIONAL
MINIMO ENTRE OS Dors TURNOS
DE VOTACAO DE EMENDAS A LEI
MAIOR (CF. ART. 60. §20). CONSTI-
TUCIONALIDADE DA  SISTEMATICA
DE “SUPERPREFERENCIA” A CRE-
DORES DE VERBAS ALIMENTICIAS
QUANDO IDOSOS OU PORTADO-
RES DE DOENCA GRAVE. RESPEITO
A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
E A PROPORCIONALIDADE. INVALI-
DADE JURfDICO-CONS7TTUCIONAL
DA LIMITACAO DA PREFERENCIA A
IDOSOS QUE COMPLETEM 60 (SES-
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SENTA) ANOS ATE A EXPEDICAO DO
PRECATORIO. DISCRIMINACAO AR-
BITRARIA E VIOLACAO A ISONOMIA
(CF. ART. 50 CAPUT). INCONSTITTU-
CIONALIDADE DA SISTEMATICA DE
COMPENSACAO DE DEBITOS INSCRI-
TOS EM PRECATORIOS EM PROVEITO
EXCLUSIVO DA FAZENDA PUBLICA.
EMBARACO A EFETIVIDADE DA JU-
RISDICAO (CF. ART. 52 XXXV). DES-
RESPEITO A COISA JULGADA MATE-
RIAL (CF. ART. 52 XXXVI). OFENSA A
SEPARACAO DOS PODERES (CF ART.
2°) E ULTRAJE A ISONOMIA ENTRE O
ESTADO E O PARTICULAR (CF. ART.
12 CAPUT, C/C ART. 52 CAPUT). IM-
POSSIBILIDADE JURIDICA DA UTILI-
ZACAO DO [NDICE DE REMUNERA-
CAO DA CADERNETA DE POUPANCA
COMO CRITERIO DE CORRECAO
MONETARIA. VIOLACAO AO DIREITO
FUNDAMENTAL DE PROPRIEDADE (CF
ART. 52, XXII). INADEQUACAO MANI-
FESTA ENTRE MEIOS E FINS. INCONS-
TITUCIONALIDADE DA UTILIZACAO
DO RENDIMENTO DA CADERNETA
DE POUPANCA COMO INDICE DE-
FINIDOR DOS JUROS MORATORIOS
DOS CREDITOS INSCRITOS EM PRE-
CATORIOS, QUANDO ORIUNDOS DE
RELACOES JURIDICO-TRIBUTARIAS.
DISCRIMINACAO ARBITRARIA E VIO-
LACAO A ISONOMIA ENTRE DEVE-
DOR PUBLICO E DEVEDOR PRIVADO
(CF ART. 5° CAPUT). INCONSTITU-
CIONALIDADE DO REGIME ESPECIAL
DE PAGAMENTO. OFENSA A CLAU-
SULA CONSTITUCIONAL DO ESTADO
DE DIREITO (CF ART. 12, CAPUT), AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PO-
DERES (CF ART. 29), AO POSTULADO
DA ISONOMIA (CF ART. 52, CAPUT),
A GARANTIA DO ACESSO A JUSTICA
E A EFETIVIDADE DA TUTELA JURIS-
DICIONAL (CF ART. 50, XXXV) E AO

,l"'.'.;-‘;.-iqﬁ-'E"-.-'IET.-'-'l..
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DIREITO ADQUIRIDO E A COISA JUL-
GADA (CF ART. 52 XXXVI). PEDIDO
JULGADO PROCEDENTE EM PARTE.
1.(omissis)

2.(omissis)

3.(omissis)

4.(omissis)

5. A atualizacao monetaria dos debi-
tos fazendarios inscritos em precato-
rios segundo o indice oficial de remu-
neracao da caderneta de poupanca
viola o direito fundamental de pro-
priedade (CF art. 52, XXIl) na medida
em que € manifestamente incapaz
de preservar o valor real do crédito
de que ¢ titular o cidadao. A inflacao,
fenbmeno tipicamente econbmico-
monetario, mostra-se insuscetivel
de captacao aprioristica (ex ante),
de modo que o meio escolhido pelo
legislador constituinte (remuneracao
da caderneta de poupanca) € inido-
neo a promover o fim a que se des-
tina (traduzir a inflacdo do periodo).
6. A quantificacao dos juros morato-
rios relativos a débitos fazendarios
inscritos em precatorios segundo o
indice de remuneracao da caderne-
ta de poupanca vulnera o principio
constitucional da isonomia (CF, art.
52, caput) ao incidir sobre débitos
estatais de natureza tributaria, pela
discriminacao em detrimento da
parte processual privada que, salvo
expressa determinacao em contra-
rio, responde pelos juros da mora
tributaria a taxa de 1% ao més em
favor do Estado (ex vi do art. 161,
§12 CTN). Declaracao de inconsti-
tucionalidade parcial sem reducao
da expressao “independentemente
de sua natureza”, contida no art.
100, §12, da CF incluido pela EC
n o 62/09, para determinar que,
quanto aos precatorios de natureza
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tributaria, sejam aplicados os mes-
mos juros de mora incidentes sobre
todo e qualquer crédito tributario.
7.0 art. 12-Fda Lein29.494/97, com
redacao dada pela Lei n? 11.960,/09,
ao reproduzir as regras da EC n®
62/09 quanto a atualizacao mone-
taria e a fixacao de juros moratorios
de créditos inscritos em precatorios
incorre nos mesmos vicios de juridi-
cidade que inquinam o art. 100, §12,
da CF, razao pela qual se revela in-
constitucional por arrastamento, na
mesma extensao dositensb e 6 supra.
8. O regime “especial” de pagamen-
to de precatorios para Estados € Mu-
nicipios criado pela EC n 0 62/09, ao
veicular nova moratoria na quitacao
dos débitos judiciais da Fazenda Pu-
blica e ao impor o contingenciamen-
to de recursos para esse fim, viola a
clausula constitucional do Estado de
Direito (CF art. 12, caput), o principio
da Separacéo de Poderes (CF art. 29),
o postulado da isonomia (CF art. 59),
a garantia do acesso a justica e efe-
tividade da tutela jurisdicional (CF,
art. 52, XXXV), o direito adquirido e
a coisa julgada (CF art. 52, XXXVI).
9. Pedido de declaracao de incons-
titucionalidade julgado procedente
em parte.” (ADI 4425, Relator(a): Min.
AYRESBRITTO, Relator(a) p/ Acordao:
Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julga-
do em 14/03,/2013, PROCESSO ELE-
TRONICO, DJe-251, DIVULG 18-12-
2013, PUBLIC 19-12-2013, destaquei).

Acrescento, finalmente, que o col.
Tribunal Superior do Trabalho, desde a edi-
¢ao da OJ 382 da sua SDI-I, vem adotando
o entendimento de que, nas hipoteses de
condenacao subsidiaria, a Fazenda Publica
nao se beneficia da limitacao prevista na-
queleartigo,oradeclaradoinconstitucional.




“0OJ-SDI1-382. JUROS DE MORA.
ART. 12 -F DA LEI NO 9.494, DE 10.09.1997.
INAPLICABILIDADE A FAZENDA PUBLICA
QUANDO CONDENADA SUBSIDIARIAMENTE
(DEJT divulgado em 19,20 e 22.04.2010) A
Fazenda Publica, quando condenada sub-
sidiariamente pelas obrigacoes trabalhis-
tas devidas pela empregadora principal,
nao se beneficia da limitacao dos juros,
prevista no art. 12-F da Lei n.29.494, de
10.09.1997”.

E invidvel, portanto, a aplicacao
da taxa de juros diferenciada (reduzida) a
Administracao Publica para pagar débitos
trabalhistas oriundos de sua condenacao
na qualidade de tomadora de servicos
terceirizados ,nao se aplicando, assim, o
disposto na Lei 11.960, de 29 de junho de
2009, ao art. 1°-F da Lei n.2 9.494, de 10
de setembro de 1997. Precedentes que re-
forcam esse entendimento: julgamento da
ADI 4425/DF(STF) e OJ 382, da SDI-I, do
TST.

Diante disso, a segunda reclamada
deve responder pelo crédito trabalhista
reconhecido em sentenca corrigido com
base na Lei n.2 8.177/91. Nada a prover.

9. CLAUSULA DE RESERVA DE PLE-
NARIO

Diferentemente do agitado pela re-
corrente, a condenacao que |lhe foi imposta
(responsabilidade subsidiaria) nao decorre
da declaracao de inconstitucionalidade do
artigo 71, § 12, da Lei no 8.666,/1993, senao
de sua observancia em conformidade com
a interpretacao conferida a referida norma
pelo Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento da ADC no 16, e do RE 76093 1-DF.

Nao ha se falar em pronunciamen-
to do Tribunal em sua composicao plenaria
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para emitir decisao sobre matéria jamais
deliberada pela Turma.

10.PREQUESTIONAMENTO
DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS E
LEGAIS

A partir do enfrentamento juri-
dico realizado, considera-se, pois, que
houve prequestionamento das normas
constitucionais indicadas na defesa e no
recurso da tomadora de servicos, sem
ofensa alguma a qualquer uma delas.

Ainda assim, precisa ser registra-
do que a decisao judicial condenatoria
do poder publico contratante de traba-
Ilho terceirizado, em carater subsidiario,
por culpa in vigilando, observa o conte-
udo das decisoes do STF sobre a maté-
ria (ADC no 16 e RE 760931), sem qual-
quer ofensa a dispositivo constitucional
ou legal, incluindo aqueles apontados
pela reclamada, quais sejam, artigos
52, 1l, XLV, XLVI, 22, XXVII, 37, 37, § 62,
97, 102, § 22, da CRFB, e ao art. 71, da
Lei no 8.666/1993, bem como a Sumula
Vinculante no 10, do STF.

I1l- CONCLUSAO

Ante o exposto, conheco e, no
mérito, nego provimento ao recurso,
tudo nos termos da fundamentacao
precedente, que fica integrando o
presente dispositivo.

E o meu voto.

ACORDAO

Por tais fundamentos, ACOR-
DAM os Desembargadores da Egrégia

Primeira Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da Décima Regiao, con-
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forme certidao de julgamento, em
aprovar o relatério, conhecer e, no
mérito, negar provimento ao recurso,
tudo nos termos do voto do Desem-
bargador Relator, que fica integrando
o presente dispositivo. Ementa apro-
vada.

Brasilia(DF), 11 de outubro de 2017
(data do julgamento).

GRIJALBO FERNANDES COUTINHO
Desembargador Relator
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