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TERCEIRIZACAO E O ONUS DA'PROVA NA RESPONSABILIZACAO DO
ENTE PUBLICO: ALEM DO DIREITO, UMA QUESTAO SOCIAL
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RESUMO

Inobstante a auséncia de vinculo com
o trabalhador terceirizado, o Poder Publico
ndo esta isento de fiscalizar o cumprimento
de obrigacdes pela intermedidria contratada.
Conquanto a sua responsabilizacdo nao
possa ser automatica, por desdobramento da
tese firmada no RE 760.931/DF (Tema 246),
do Supremo Tribunal Federal, o debate se
concentra agora no 6nus da prova da conduta
culposa na falha desta fiscalizacdo: estd a
encargo do empregado ou do ente tomador
de servicos? A resposta estd pendente
pelo julgamento do RE 1.298.647/SP (Tema
1.118/STF). O estudo visa compreender as
implicagdes dessa dicotomia entre o dever
de zelo dos direitos sociotrabalhistas pelo
Estado, sobretudo na escolha e fiscalizacdo da
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interposta contratada, e, em contrapartida,
concorrer com a violacdo desses mesmos
direitos ao pretender sobrepor tal 6nus ao
trabalhador. Conclui-se que, mormente no
contrato de terceirizacdo, o trabalhador
dificilmente possua a capacidade de provar
a inexisténcia de fato (prova diabdlica), de
modo que imputar a ele tal 6nus, ao revés do
Principio da Aptid3ao da Prova, possivelmente
resultarda em maior precarizacao do trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Terceirizagao.
Administragdo Publica. Onus da Prova. Tema
Repetitivo 1.118/STF

INTRODUCAO

Com a globalizacdo do capitalismo,
a terceirizacdo passou a ser um fenémeno
mundial j& em meados do século XX. O
descarte da atividade-meio e a ascensao
do padrao toyotista®, ligado ao aumento
da capacidade produtiva pela demanda
sem a necessidade de novas contratacdes,
contribuiram para que as empresas fossem
mais competitivas no mercado internacional,
objetivando maior lucro pelo menor custo
(SIQUEIRA, 2021).

3 Modelo de producdo pautado na economia japone-
sa
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Visando suprir as oscilacbes de
demanda do mercado, as contratagdes
passaram a ocorrer de maneira mais flexivel,
por contratos de trabalho temporario ou por
meio de empresas intermedidrias de mao de
obra - isto é, pela terceirizacdao (SIQUEIRA,
2021).

No Brasil, a legislacdo sobre o assunto
vem se desenvolvendo desde os anos 1960
e, no ambito da Administracdo Publica, estd
de sobremaneira regulamentada na Lei de
LicitagBes (atual Lei 14.133/21) e na Sumula
331, V, do Tribunal Superior do Trabalho.

Comacrescente terceirizacdo do setor
publico,ndoédificilse depararcommanchetes
jornalisticas  apontando irregularidades
graves na contratagdo ou mesmo na execugao
dos contratos de servicos terceirizados, com
destaque maior aos escandalos de fraude e
de corrupgao nos contratos de saude, pelas
pseudo-organizacdes sociais (OSs).

A procuradora do trabalho, Dra. lleana
Neiva Mousinho, elucida que, muito embora
o Estado consiga aumentar a sua capacidade
de eficiéncia na prestacdo de atividades
essenciais através da descentralizacdo dos
servigos, a “terceirizagdo tem sido o meio
utilizado para o enriquecimento ilicito”, o
gue tem onerado demasiadamente o Estado,
pois “ou ha superfaturamento de precos;
ou empresas ‘somem’, deixando o0s seus
empregados sem o pagamento de verbas
salariais e rescisorias” (MOUSINHO, 2022),
0 que, sem duvidas, tem rela¢do direta com
a precarizagdao do trabalho e aumento da
litigiosidade.

Tanto isso é verdade que, em 2021,
os termos “terceirizacdo / ente publico” se
encontraram em 42 lugar no ranking dos
assuntos mais debatidos no TST, com mais
de 28 mil novos casos para julgamento
(TST, 2021), dai demonstrando possivel
culpa concorrente da Administracdo Publica
no inadimplemento das obrigacdes pelas
intermedidrias contratadas, quer seja por
culpa in vigilando*, quer como por culpa in

4 falta de diligéncia na fiscalizagéo da interposta / em-
presa contratada.

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 27, n. 1, 2023

eligendo’.

Por certa omissdao da Constituicdo
Federal de 1988, fato é que o TST ndo
dispensou o ente publico da responsabilidade
no adimplemento das obrigacoes
trabalhistas e previdenciarias eventualmente
descumpridas pelas fornecedoras da mao
de obra. Ainda em 1993, o drgao editou
a Sumula 331, que passou por revisdes
e hoje se encontra vigente, mesmo que
parcialmente desatualizada em relacdo a
reforma trabalhista (atividade-fim).

A Administracao Publica, em defesa,
fundamentava que o mero inadimplemento
das obrigacdes trabalhistas pelas
terceirizadas nao transfere automaticamente
a responsabiliza¢ao dos encargos ao tomador,
sendo declarada a constitucionalidade do
artigo 71, § 12, da Lei 8.666/93, pelo Supremo
Tribunal Federal, em 2017 (Acdo Direta de
Constitucionalidade 16).

Pelo conflito na aplicacdo da
orientagao da ADC n2 16 e da Sumula 331 do
TST, o STF se pronunciou fixando tese de que
a responsabilizacdo do ente publico somente
ocorrera quando demonstrada a omissdo ou
negligéncia na fiscalizacdo das obrigacdes
pela empresa fornecedora interposta, légica
esta mantida pelo julgamento do RE 760.931/
DF, com repercussao geral reconhecida (Tema
246) (SAIKO, 2019).

Diante do descompasso entre o
entendimento sumular e o texto da lei, a
matéria foi novamente discutida pelo STF
no Recurso Extraordinario 760.931, que em
repercussdo geral (Tema 246) fixou a tese
de que “o inadimplemento dos encargos
trabalhistas dos empregados do contratado
ndo transfere automaticamente ao Poder
Publico contratante a responsabilidade pelo
seu pagamento, seja em carater solidario ou
subsidiario” (BRASIL, 2017).

Se, antes, a Administracdao Publica
estava obrigada a demonstrar que tinha
exercido a fiscalizacdo da contratante, a sua

5 falta de cautela na escolha da prestadora de servi-
¢os contratada
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responsabilizacdo passou a depender, pela
tese fixada, de prova inequivoca da sua
omissdo, aqui incorrendo na ambiguidade
da autoria da prova: seria do cidadao
trabalhador? Ou caberia ao Poder Publico
pela sua superioridade na obtencdo?

A nova redacdo da Lei 14.133/21
dispde sobre a responsabilidade do Poder
Publico nos encargos trabalhistas quando
comprovada a falha na fiscalizagdo do
cumprimento das obrigacGes contratuais
(art. 121, caput, § 22). Ainda assim, subsiste
o debate acerca do O6nus da fiscalizacdo
ineficiente (FORTINI; PAIM, 2022).

A controvérsia aguarda
posicionamento final pelo STF, no RE
1.298.647, pendente de julgamento,

onde se discute a legitimidade do 6nus de
provar a auséncia de culpa na fiscalizacdo

ASPECTOSGERAISDATERCEIRIZAGAO
NO BRASIL

Como a terceirizacdo nado tinha um
regramento especifico no Brasil, as primeiras
legislacOes sobre o tema sdo datadas do fim
dos anos 1960. O marco legal se deu durante
o governo militar, através do Decreto-
Lei 200/67, que operou uma reforma
administrativa do Estado, descentralizando
as atividades da Administracao Publica por
meio de contratos ou concessdes (art. 10, “c”
e § 72) (DRUCK; SENA; PINTO; ARAUJO, 2018).

Na década de 1970, a terceirizacao
foi indiretamente inserida pela Lei 6.019/74,
prevendo a possibilidade de contratacdo
da mdo de obra temporaria por meio de
empresa interposta. Ja pela Lei 7.102/83, a
terceirizacdo foi expressamente autorizada,
embora restringida aos  profissionais

“A terceirizacdo é uma relacgao triangular ou trilateral, e o 6nus
probatdrio deve considerar a possibilidade de prova de cada parte,
a luz da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova e do

principio da sua aptidao (...)"”

das obrigacdes trabalhistas pela empresa
contratada, para fins de responsabilizacdo da
Administracdo (Tema 1.118) (BRASIL, 2020a).

Ha, portanto, um conflito entre os
deverescontratuais doente publico,enquanto
tomador de servigos, e a sua pretensao
em sobrepor tal encargo ao trabalhador,
imputando a parte hipossuficiente todo o
onus (ndo sé probatério) em aceitacdo das
mazelas trabalhistas cometidas por suas
interpostas.

A terceirizacdo é uma relacdo
triangular ou trilateral, e o 6nus probatdrio
deve considerar a possibilidade de prova de
cada parte, a luz da teoria da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova e do principio da
sua aptidao, sem incidir no que a doutrina
modernavem chamando de “provadiabdlica”.
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de vigilancia do setor bancario, sendo
posteriormente ampliada tal autorizacao
para a seguranc¢a de pessoas fisicas pela Lei
8.863/94 (SIQUEIRA, 2021).

Até a entrada da Lei 13.467/2017,
somente as atividades-meios podiam ser
terceirizadas, restricdo alterada pela reforma
trabalhista com a introducdo do art. 42-A
da Lei 6.019/74, que passou a possibilitar a
terceirizacdo da atividade principal (atividade-
fim), matéria confirmada pelo STF no
julgamento da Arguicdo de Descumprimento
do Preceito Fundamental 324/DF, resultando
no Tema 725 da repercussao geral (TORRES,
2020).

Ademais, foi admitida a terceirizagao
em quaisquer atividades do ente publico
federal pelo Decreto 9.507/2018, que
também passou a dispor previsdes sobre
a gestdo e a fiscalizacdo da execucdo dos
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contratos (art. 10), imputando ao Poder
Publicoum conjunto de a¢des que, entre outas
guestdes, tenham por objetivo “verificar a
regularidade das obrigacGes previdencidrias,
fiscais e trabalhistas”, prestando o “apoio a
instrucdo processual e ao encaminhamento
da documentacdo pertinente (...) com vistas
a assegurar o cumprimento das clausulas do
contrato” (SAKO, 2019).

Cristiana Fortini e Flaviana Paim
entendem que a nova Lei de Licitagdes (Lei
14.133/21) recepcionou, de certa forma, as
previsGes do Decreto de 2018, “com vistas
a nacionalizar orientacGes em torno das
contratacOes executadas de forma indireta”
(FORTINI; PAIM, 2022).

A terceirizagdo no Brasil é uma
realidade desde a década de 1950 e, embora
parcialmente regulamentada nos anos
seguintes, nenhum dispositivo sobre o tema
foi expressamente abordado na Carta da
Republica de 1988, apesar de sua viabilidade
decorrer dos principios administrativos da
eficiéncia e continuidade (art. 37, caput)
(BRASIL, 1988).

A despeito disso, a terceirizagdo
encontraamparonoart. 37, XXI|, da CF/88, pois
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possibilita a contratacdo de obras e servicos
mediante processo de licitacdo publica,
incidindo os regramentos especificos da Lei
de Licitages (DI PIETRO, 2020). Alids, quanto
a responsabilidade do ente publico, a CF/88,
em seu art. 37, § 69, prevé que “as pessoas
juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos
responderdo por danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros”, nos
casos de dolo ou culpa.

No &ambito trabalhista, o tema é
regulamentado também pela Sumula 331,
do TST, ainda vigente. Quanto ao ente
publico, o regramento sumular dispGe
a responsabilidade subsididria quando
evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigacbes da Lei n.2
8.666/93, “especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacdes contratuais
e legais da prestadora de servico como
empregadora” (V) (BRASIL, 1993).

A Lei 8.666/93 foi sucedida
recentemente pela Lei 14.133/21, seguindo a
mesma orientacdo de que a responsabilidade
pelos encargos trabalhistas, previdenciarios,
fiscais e comerciais cabe ao contratado
(art. 121). Contudo, acresceu a redacdo o
§ 29, prescrevendo que “a Administracao
respondera solidariamente pelos encargos
previdencidrios e subsidiariamente pelos
encargos trabalhistas se comprovada falha na
fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes
do contratado”, incorporando, de certa forma,
a orientacdo da ADC n? 16 e a reformulagdo
da Sumula 331 (FORTINI; PAIM, 2022).

Apesar do julgamento do RE 760.931/
DF, com repercussao geral reconhecida (Tema
246), remanesce a questdo: de quem é o 6nus
da prova da (in)eficiéncia da fiscalizacdo?

ONUS DA PROVA: DO DIREITO AO
IMPACTO SOCIAL DA DISCUSSAO

O julgamento do RE 760.931/DF, com
repercussdao geral em 2017, expressamente
ressalvou a possibilidade de imputa¢dao da
culpa in vigilando ou in eligendo ao Poder
Pldblico quando comprovada a deficiéncia

3.
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na fiscalizacdo da observancia das normas
trabalhistas pela empresa intermediaria
(Tema 246). Ou seja, ndo esta o ente publico
isento das obrigacdes trabalhistas contratuais.

Contudo, subsistiu o entendimento de
gue a postura de exigir do ente publico a prova
da fiscalizacdo eficiente, quando ja presumida
ou por ndo evidenciada qualquer conduta
culposa comprovada pelo trabalhador
no processo, esteja progressivamente
impactando a esfera juridica e econdmica do
patriménio de todos, em prejuizo ao erario.

Ao julgar o Tema 246, a Suprema
Corte, nesse particular, ndo fixou tese
sobre o Onus da prova na fiscalizacdo das
obrigacBes trabalhistas ou mesmo da ma
escolha da empresa interposta, resultando
tal inseguranga juridica na condu¢do da
controvérsia constitucional suscitada pelo
Estado de S50 Paulo no RE 1.298.647/SP.

O ente publico fundamentou que as
“instancias ordindrias ndo individualizam,
concretamente, uma Unica conduta de
agente da Administracdo passivel de ser
tida como culposa” (BRASIL, 2020a, p.
5), discutindo, a luz dos artigos 59, Il, 37,
XXl e § 62, e 97 da CF/88, o 6nus da prova
acerca de eventual conduta culposa na
fiscalizacdo das obrigacdes trabalhistas pela
empresa contratada, para fins de definicao
da responsabilidade subsididria do Poder
Publico, tendo reconhecido o STF a existéncia
de repercussdo geral da matéria (Tema 1.118)
(BRASIL, 2022).

Mas, afinal, de quem seria o 6nus da
prova?

A matéria, embora ndo tenha
tese fixada no Tema 246, foi amplamente
debatida pelos votos dos ilustres ministros,
compreendendo parte deles por manter
pelo ente publico o 6nus de comprovar a
fiscalizacdo efetiva do contrato.

A Ministra Rosa Weber, relatora do
julgamento do RE 760.931/DF, dispGs que
a condenagdao do Estado poderia ocorrer
por presuncdo (responsabilidade subjetiva)
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e que, por ser o ente publico detentor dos
meios probatdrios, caberia “demonstrar o
cumprimento do dever legal, a inexisténcia
de negligéncia, impericia ou imprudéncia
e, mais especificamente, (...) ‘que ndo teve
culpa[...], que ndo desatendeu as prescri¢cdes
existentes™” (BRASIL, 2017, p. 92-96).

O Ministro Luis Roberto Barroso, ao
final do seu voto, exp6s caber a Administragdo
a comprovacao de fiscalizacdo do contrato,
expondo, ainda, competir “a Administracao
Publica o Onus de provar que houve
fiscalizagdo. Portanto, ndo é o empregado
que tem que fazer a prova negativa de que
ndo houve” (BRASIL, 2017, p. 217-218).

O Ministro Luiz Fux, por sua
vez, explicou que o Poder Publico tem a
capacidade de fiscalizar desde a confec¢do do
contrato, e que, embora necessdria a prova
do fato constitutivo quando do ajuizamento
da acdo pelo trabalhador, caberd a defesa
demonstrar os fatos impeditivos, extintivos
ou modificativos do direito, fundamentando,
assim, que “entdo, a Administracdo vai ter
que chegar e dizer: "Claro, olha aqui, eu
fiscalizei e tenho esses boletins’. E tudo isso
vai se passar |ld embaixo, porque aqui nds nao
vamos mais examinar provas” (BRASIL, 2017,
p. 224-349).

O Ministro Ricardo Lewandowski,
seguindo o voto da relatora, foi ainda mais
enfatico quanto ao Onus probatdrio do
Poder Publico. Ao repudiar os argumentos
da Administracdo Publica, o ministro
elucidou sobre a verdadeira responsabilidade
envolvida nos contratos de terceirizacao para
dizer claramente quanto ao 6nus da prova
a encargo do ente publico, compondo do
estudo trecho transcrito do acérdao:

(...)

Penso que a responsabilidade da
Administracdo pela fiscalizagio ¢é
muito mais ampla, mas muito mais
ampla mesmo. Isso decorre a comegar
dopréprio preambuloda Carta Magna.
A Carta Magna, seu preambulo, como
todos sabem, ndo tem uma forca
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cogente, necessariamente, mas
tem o valor exegético interpretativo
extremamente consistente e forte. E,
no preambulo da nossa Constituicao
Federal, 1é-se logo, em primeiro lugar,
gue os constituintes instituiram o
Estado democrdtico para, dentre
outros valores, assegurar o qué?
O exercicio dos direitos sociais,
gue estdo definidos basicamente
nos artigos 72 e 82 da Constituicao
Federal.

(...)

(...) mas entendo que Sua Exceléncia
traz  uma contribuicdo  muito
importante, que ja estava insita no
voto da Ministra Rosa Weber, que
€ a inversdo do 6nus da prova. Sua
Exceléncia diz, e isto é consentaneo
ndo sé com o que ocorre na Justica
do Trabalho, mas também no
Direito do Consumidor, ai compete

Como se vé&, o 6nus da prova foi
objeto de pronunciamento, ainda que pelo
sistema do “obter dictum”, pelos ministros
do STF, que, em sua maioria, fundamentaram
a capacidade probatdria do Poder Publico
gue, na esséncia, é representativa da relacdo
contratual estabelecida entre o tomador de
servico e a empresa fornecedora da mao de
obra, com a operacionalizacdo de todas as
informagdes ocorrendo exclusivamente entre
ambas.

Seguindo essa premissa, embora 0s
recursos trabalhistas atinentes a matéria
estejam sobrestados pelo Tema 1.118,
a Subsecdo | Especializada em Dissidios
Individuais do TST, em composicdao plena,
no E-RR-925-07.2016.5.05.0281, de relatoria
do Exmo. Ministro Claudio Mascarenhas
Branddo, com julgamento ocorrido em
12/12/2019, ja tinha conferido entendimento
pelo 6nus da prova do ente publico, conforme
voto condutor:

“Nao importa se a mensagem é verdadeira: o importante é que
ela atinja a maior quantidade de pessoas, gerando desconfianga,
guestionamentos, descrédito as midias tradicionais, comafinalidade
de atingir objetivos pouco republicanos, e por vezes criminosos”.

a Administracdo o 6nus de provar
gue houve a fiscalizacdo. Com essas
breves palavras, Senhor Presidente,
acompanho a Relatora, nego
provimento ao recurso extraordindrio
na parte em que nds conhecemos
este recurso (BRASIL, 2017, p. 227-
228).

Sobre a matéria, o Ministro Dias Toffoli
também se posicionou compreendendo que
“é muito dificil ao reclamante fazer a prova
de que a fiscalizacdo do agente publico ndo
se operou, e que essa prova é uma prova
da qual cabe a Administracdo Publica se
desincumbir (...), porque, muitas vezes, esse
dado, o reclamante ndo tem” (BRASIL, 2017,
p. 349-355).

Na hipotese, a Eg. Corte de origem
responsabilizou subsidiariamente o
tomador de servicos, por entender
caracterizada a culpa in vigilando,
decorrente da fiscalizacdo deficiente
no cumprimento das obrigacdes
contratuais e legais da prestadora de
servigos como empregadora.

Esse entendimento ndo implica
afronta ao art. 97 da Constituicdo da
Republica ou a Sumula Vinculante
n2 10 do E. STF, nem desrespeito a
decisdo proferida na ADC n2 16, uma
vez que ndo se trata de declaracao
de inconstitucionalidade do art.
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71, § 19, da Lei n2 8.666/1993, mas
tdo somente da definicdo concreta
do alcance das normas inscritas no
aludido diploma, de acordo com os
préprios balizamentos estabelecidos
pelo E. STF em controle abstrato de
constitucionalidade.

Acrescente-se que compete ao ente
publico o 6nus da prova, na medida
em que a obrigacdo de fiscalizar a
execucdo do contrato decorre da lei,
mas especificamente dos arts. 58, I,
e 67 da Lei n2 8.666/1993:

(...)

N3o se pode exigir do trabalhador
a prova de fato negativo ou que
apresente documentos aos quais nao
tenha acesso, em atencdo ao principio
da aptiddo para a prova.

Esse foi o entendimento adotado
pela C. SBDI-I, em composicdo plena,
no E-RR-925-07.2016.5.05.0281, de
relatoria do Exmo. Ministro Claudio
Mascarenhas Brandao, julgamento
em 12/12/2019.

Ante o exposto, dou provimento
aos Embargos para restabelecer o
acérddao regional, que manteve a
responsabilidade subsidiaria do ente
publico (BRASIL, 2020b).

O dever de fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacdes trabalhistas pelo
ente publico decorre dos principios basilares
da Administracdo Publica, dentre eles o da
legalidade e da moralidade administrativa,
nao podendo o ente publico se valer da mao
de obra do trabalhador sem prezar pela
contraprestacao devida, devendo, assim,
cumprir ndo so pela observancia da legislacdo
trabalhista em atendimento maximo do art.
67, § 19, da Lei8.666 e do art. 117, da Lei
14.133, mas se comportar com no¢ao ética
e de adequacdo social do meio buscado para
atingir a sua finalidade publica.

O debate, porém, vai além das meras
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guestdes de direito. O dever de fiscalizacado
do Poder Publico se presta, sobretudo, no
controle civilizatério dessa modalidade de
contratacdo, garantindo os direitos sociais
fundamentais que sdo por vezes violados e,
assim, protegendo o valor social do trabalho
e da pessoa humana do trabalhador (arts.19,
l11,1V,170, caput, e 193, CF).

N3ao se nega que a terceirizagao
dos servicos publicos albergue inumeras
vantagens a sociedade, através da mado de
obra especializada que conduz a melhoria da
estrutura organizacional e na qualidade dos
servicos publicos prestados, quica na melhor
eficacia da gestdo e economia de recursos
humanos.

Contudo, a tendéncia moderna de
meio de contratacdo pela Administracao
nao pode — e nem deve — ser acompanhada
da precarizacdo laboral, enquanto seja,
também, responsavel pelo risco social ou risco
resultante da atividade social. Por isso essa
relacdo contratual triangular deve preservar
0 custo-beneficio social, garantindo ao
trabalhador o minimo existencial em proibicdo
do retrocesso social, inclusive porque impacta
toda uma comunidade que se beneficia ndo
s6 do servico publico propriamente dito, mas
também dos desdobramentos econ6micos e
sociais (BRASIL, 2017, p. 71-129).

O trabalhador, em muitas situacdes da
terceirizacdo, ja tem violado seu Unico meio
de sobrevivéncia, que é a verba de ordem
alimentar. Portanto, o inadimplemento ja é
um fato constitutivo do seu direito e provavel
indicio de que tomador e prestador de
servicos ndo cumpriram com seus deveres
contratuais.

E certo que seja fato constitutivo do
direito do trabalhador demonstrar a auséncia
de fiscalizacdo do contrato (art. 818, I, da
CLT), mas o 6nus da comprovacgao se faz na
medida do possivel e a contento, mormente
por se tratar de fato negativo e de dificil
comprovacao pelo trabalhador.

André Torres e Pedro Henrique
Sanches expdem que a evolucdo do direito
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tem permitido a aplicagdo da teoria da
distribuicdo dinamica do Onus da prova,
onde o dever de provar é distribuido para
aquele que tiver melhor condigdes para tal,
afastando eventual situacdo em que seja
excessivamente dificil ou impossivel que a
parte se desincumba do cargo probatdrio
(TORRES; SANCHES, 2018).

Na hipotese de o ente publico afirmar
que fiscalizou as obrigacGes contratuais,
ou seja, afirmando um fato positivo, recai
sobre ele o 6nus probatdrio de tal alegacao,
na medida em que é muito mais viavel
que consiga sua comprovacdo, ao revés
do trabalhador que precisaria comprovar
um fato negativo (ndo fiscalizacdo efetiva e
adequada).

Seguindo essa premissa, para
fundamentar o O6nus probatdrio da
Administracdo, a ministra Rosa Weber
evocou o Principio da Aptiddo para a
prova, compreendendo ter o Poder Publico
melhor condicdo de realiza-la, até mesmo
por aplicacdo do principio da igualdade no
processo, que exige de cada parte a prova do
gue realmente pode produzir (BRASIL, 2017,
p. 122).

Pela perspectiva da teoria da culpa
presumida, os principios que orientam o
Onus da prova acabam regendo a matéria,
pois ndao se pode onerar o trabalhador
hipossuficiente com a impossivel missdo de
provar a inexisténcia do fato. Do contrario,
incorreria no que se chama de “prova
diabdlica”, uma vez que o hipossuficiente nao
detém dos dados, informagdes e documentos
supostamente existentes sobre o contrato.

Ainda que o olhar por detras dessas
reclamacdes ajuizadas tenha um Vviés
primordialmente econdmico para o ente
publico, no sentido de poder, sim, acarretar
maior prejuizo e onerosidade as contas
publicas, tal perspectiva, porém, nao pode
sobrepor o “peso” do Estado no trabalhador,
em valia da sua superioridade para dificultar
a prova, por justamente coadunar com a
sistematizacdo da precarizacao do trabalho e
do valor social a ele agregado.
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Entendimento  contrario  poderd
langar o trabalhador na triste realidade
de trabalhar e nada receber por isso,
ferindo os mais comezinhos direitos sociais
e humanitarios. Ainda assim, caberd ao
Supremo Tribunal Federal valorar os impactos
e desdobramentos do O6nus da prova, em
observancia da oposicao do dever-estado e o
onus-trabalhador atual.

CONCLUSAO

Visando maior eficiéncia no servico
prestado e reducdo de custos, o Estado
brasileiro tem descentralizado suas atividades
através do setor privado nas uUltimas décadas.

Entrementes, este modelo paradoxal
de enxugamento dos vinculos juridicos
concorre para que inumeras irregularidades
ocorramnacontratagdao e gestaodasempresas
prestadoras de servicos e fornecedoras
das maos de obra, resultando muitas vezes
em onerac¢do ao Estado devido a fraudes
e corrupgcao, e também na precarizacao
do trabalho, com a institucionalizacao das
mazelas trabalhistas por ineficiéncia da
fiscalizacdo do contratante.

Com a recorrente condenacao
subsididria do ente publico pela justica
trabalhista, o STF fixou tese impossibilitando
a transferéncia automatica das obrigacdes
trabalhistas descumpridas pelas empresas
contratadas.Porém,oTema246ndoconsignou
tese acerca do 6nus da prova da (in)eficiéncia
de fiscalizacdo do Poder Publico, embora os
ministros da Suprema Corte ja tenham, pelo
sistema do “obter dictum”, se pronunciado
pela aptiddo da prova da Administracao
nessa modalidade de contratagcdo, matéria
em debate no Tema 1.118.

Oportuno trazer a baila o
entendimento do Ministro Luiz Fux quem,
reconhecendo as perplexidades juridicas
por violagbes de inumeros direitos
sociotrabalhistas na terceirizacdo, destacou
gue “o trabalhador trabalhou de graca. Nem
a Administracdo tem culpa nem o contratado
paga. E otrabalhador trabalhou e ndorecebeu
nada” (BRASIL, 2017, p. 224-225).
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O viés social do debate estd acima
dos interesses meramente econdmicos da
Administragdo. Visando justamente afastar
essa dicotomia entre o dever de zelo do
Estado e a sua intengcdo em sobrepor suas
obrigacdes a 6nus exclusivo do trabalhador,
€ que se espera que o STF, pelo julgamento
do RE 1.298.647, reconheca a capacidade
probatdria do tomador de servigos, enquanto
detentor dos meios de prova por sua
superioridade na relagdo trilateral.
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