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RESUMO

A reforma da Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), desencadeada apds o
julgamento da ADC n° 16 pelo Supremo Tribunal Federal, conferindo responsabilidade
subsidiaria subjetiva a Administracdo Publica quando da inadimpléncia das empresas
prestadoras contratadas, no que concerne a direitos trabalhistas, traz a tona grande polémica
acerca dos privilégios concedidos ao Setor Publico e até que ponto eles podem estar violando
principios constitucionais garantidos em clausulas pétreas da Constituicdo Federal. Dessa
forma, o presente estudo se propOe a analisar, por meio de uma abordagem qualitativa e
bibliogréfica, utilizando-se do método dialético, de que maneira o atual sistema pode
prejudicar os direitos globais do trabalhador e de que forma o Poder Judiciario pode intervir
para garantir esses direitos, respeitando-se assim principios basilares da atual Carta Magna,
como a Dignidade da Pessoa Humana e o Valor Social do Trabalho e efetivando-se ndo
somente o direito processual, mas principalmente o direito material.

Palavras-chave: Reforma da Sumula 331 do TST. ADC n° 16. Lei n. 8.666/73. Terceirizacao
no setor publico.

LA REFORMA EN EL ENUNCIADO 331 DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
TRABAJO Y SUS IMPLICACIONES EN LA PROTECCION A LOS DERECHOS
LABORALES EN EL OUTSOURCING

RESUMEN

La reforma en el Enunciado 331 del Tribunal Superior del Trabajo (TST), desencadenada
después del juzgamiento de la ADC n° 16 por el Supremo Tribunal Federal, confiriendo
responsabilidad subsidiaria subjetiva a la Administracién Publica en caso de incumplimiento
por parte de las empresas proveedoras de servicios contratadas, con respecto a los derechos
laborales, trae una gran polémica acerca de los privilegios concedidos al Sector Publico y de
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hasta qué punto se pueden violar principios constitucionales garantizados en clausulas fijas de
la Constitucion Federal de Brasil. De este modo, el presente estudio se propone analizar, por
medio de un abordaje cualitativo y bibliografico, valiéndose del método dialéctico, de qué
manera el actual sistema puede perjudicar los derechos globales del trabajador y de qué forma
el Poder Judicial puede intervenir para garantizar esos derechos, respetandose asi principios
basilares como la Dignidad de la Persona Humana y el Valor Social del Trabajo, efectudndose
no solamente el derecho procesal, sino principalmente el derecho material.

Palabras-clave: Reforma en el Enunciado n® 331 do TST. ADC n° 16. Ley n°. 8.666/73.
Subcontratacion en el Sector Publico.

1 INTRODUCAO

O instituto da Terceirizacdo esta sendo cada dia mais utilizado pelas grandes
empresas que buscam a reducdo de custos, o aumento da produtividade e a modernizacdo da
administracdo empresarial, ainda que as custas da reducdo dos direitos globais dos
trabalhadores no ambito do salario, promocgbes, e vantagens eventualmente advindas de
convengdes e acordos coletivos®,

Ocorre que, em meio a tais vantagens, resultou que o processo de terceirizacdo
também foi absorvido pela Administracdo Publica, especialmente porque, ao contrario do que
ocorre com o0 ambito privado, em que as empresas tomadoras de servigo respondem
subsidiariamente pelo inadimplemento das empresas prestadoras, o setor publico goza do
privilégio garantido pela Lei n. 8.666/73 — Lei de Licitacbes — que preleciona em seu artigo
71, §1°, que “a inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento
(...)”, (BRASIL, 1993).

Tal privilégio trouxe indignacdo a seara trabalhista, razdo pela qual foi editada a
Stmula 331 do TST, que conferia responsabilidade objetiva também a Administracdo Publica
qguanto a estas verbas ndo adimplidas. Diante disto, foi ajuizada Acdo Direta de
Constitucionalidade (ADC) n.16 com relacdo ao artigo 71 da Lei supramencionada, o qual o
STF entendeu ser plenamente constitucional, desencadeando a posterior reforma da Sumula

331 do TST, que agora exige que seja provada a culpa da Administracdo Publica.
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E claro e notdrio que ao assumir a constitucionalidade do artigo 71, o STF
desrespeita diretamente o classico preceito constitucional responsabilizatério das entidades
estatais — a responsabilidade objetiva do Estado pelos atos de seus agentes — e nos faz refletir
acerca do papel de “Guardido da Constitui¢do” daquela Corte, que, por aspectos formais, pode
chegar a violar principios constitucionais definidos em clausulas pétreas, como a dignidade da
pessoa humana, inspiracdo da nossa atual Constituicdo Cidadd, e o do Valor Social do
Trabalho, tdo defendido pela seara trabalhista.

Nesse diapasdo, o presente estudo se propde a analisar, por meio de um estudo
qualitativo e bibliogréfico — utilizando-se do método dialético —, de que maneira o atual
sistema pode comprometer os direitos globais do trabalhador e de que forma o Poder
Judiciario poderia intervir para efetivar os direitos e garantias insculpidos na atual

Constituicdo Cidada.

2 BREVES NOCOES SOBRE O SURGIMENTO DOS DIREITOS SOCIAS

A doutrina mais abalizada consagra como periodo de surgimento dos Direitos Sociais
aquele que remete a Segunda Geragdo de Direitos Fundamentais, quando se buscava a
efetivacdo da garantia de liberdade trazida pela Primeira Geragéo.

O documento que simbolizou esta geracdo de protecdo a liberdade foi, sem ddvida, a
Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidad&o, de 26 de agosto de 1789, proclamada no
calor da Revolucdo Francesa, quando se buscava a condenacdo de todas as préaticas tidas como
arbitrarias, fruto da monarquia absolutista.

Ocorre que, a0 mesmo tempo em que se difundiam nos estados europeus e
americanos, esses ideais de direitos do homem e sua liberdade careciam de efetividade plena,
mesmo com a adocdo de Constituicdes liberais acompanhadas de Declaragdes de Direitos.
Isso acontecia porque, embora positivados, esses direitos eram insuficientes para atender as
necessidades da classe menos abastada, perfazendo assim um paradoxo: a riqueza de garantias
e a miséria da vida real.

Desta forma, criou-se a conscientizagdo de que de nada valia a consagragdo de
direitos liberais que na préatica eram vazios, apresentando-se como meramente formais, ja que

0 povo ndo tirava proveito deles. Esse pensamento ecoou principalmente na classe



trabalhadora, conjuntamente com os socialistas que pregavam a cada dia mais a necessidade
de revolucdo para a promogéo da igualdade social.

A partir de entdo, os ideais reformistas, apadrinhados pela Igreja Catdlica — através
do Cristianismo Social — e pela intervencdo estatal, suscitaram uma nova declaracdo de
direitos que visava assegurar uma vida digna e igualdade de oportunidades para todos.
Surgiam entdo os Direitos Sociais, consubstanciados principalmente no Direito ao trabalho, a
educacdo, a saude, ao apoio ao idoso e ao lazer (MANOEL GONCALVES FERREIRA
FILHO, 2009).

Segundo autores como Manoel Gongalves Ferreira Filho (FILHO, 2009, p. 87-88), é
grande a divergéncia doutrinaria acerca do documento histérico que simboliza a consagracao
dos Direitos Sociais, sendo que alguns defendem ser a Constituicdo Mexicana de 1917, que
trouxe todo um Titulo (IV) especialmente tratando acerca dos direitos do trabalhador e da
previdéncia social; outros alegam ser a Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e
Explorado, editada na Rdssia em 1918 e alguns defendem ser o Tratado de Versalhes, em
1919, que institui a Organizacao Internacional do Trabalho.

Outrossim, para este mesmo autor, os Direitos Sociais se consagraram
definitivamente através da Constituicdo Alemd de 11 de agosto de 1919, também denominada
“Constituicdo de Weimar”. Este documento, segundo o autor supracitado, foi elaborado
preponderantemente pelos socialistas reformistas e pelos adeptos do cristianismo social,
consagrava ha sua Parte I, temas importantes como a Fun¢do Social da Propriedade (art.
153), a reforma agraria (art.155), a “socializagdo” das empresas (art.156), o direito a
sindicalizacdo (art.159) e a previdéncia social (art.161).

O professor Vital Moreira (MOREIRA, 1999), docente da Faculdade de Direito da

Universidade de Coimbra, assim define a Constituicdo de Weimar:

A constituicdo de Weimar de 1919 fora ela mesma uma constituicdo modelo,
a "mae de todas as constituicGes” de entre as duas guerras, como alguém
afirmou na altura. A ela se deve a constitucionalizagdo dos direitos sociais e
da economia (“constituicdo econdmica™). Foi ela que pela primeira vez
ensaiou um compromisso entre o sistema de governo parlamentar, com
responsabilidade do Governo perante o Parlamento, com um Presidente da
Republica directamente eleito, dotado de importantes poderes institucionais
préprios. Mas algumas das suas solucbes acabaram por favorecer a
instabilidade politica da Republica de Weimar e a tomada do poder por
Hitler.



Noutro flanco, Manoel Goncalves Ferreira Filho, destaca a sua influéncia (a da
Constituicdo de Weimar) sobre outras Constitui¢des, sendo vejamos:

Sua repercussdo foi imensa — e este é o argumento decisivo. Serviu de
modelo para as ConstituicGes dos Estados ent&o surgidos na Europa central e
teve claro reflexo na Constituicdo brasileira de 1934. A este proposito,
compare-se 0 texto do art.151 alemdo, com o art. 115 do documento
brasileiro. Em ambos € dito que a ordem econdmica deve ser organizada de
acordo com os “principios da justi¢a”, a fim de propiciar a todos os homens
uma “existéncia digna”. E nesses limites que ¢ “garantida a liberdade
econdmica”. E o art. 170, caput, da Lei Magna brasileira em vigor, ainda faz
0 eco, ao reclamar o respeito aos “ditames da justiga social” e, sobretudo, ao
atribuir como finalidade da ordem econdmica “assegurar a todos existéncia
digna”.

A consagracao dos direitos sociais na condicdo de direitos fundamentais fez nascer
um protecionismo a um ramo do direito que hd muito lutava por reconhecimento: o direito do
trabalho.

3 O FENOMENO DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL

Sérgio Pinto Martins (MARTINS, 1995, p.13) associa o surgimento da terceirizacdo
ao desemprego na sociedade, quando, ao passar por crises econémicas, 0 empresario acaba
por diminuir seus custos, especialmente com mao-de-obra.

H& na doutrina uma enorme variavel de conceitos para a terceirizacdo, sendo, para
Mauricio Godinho Delgado (DELGADO, 2010, p.414) uma expressdo que resulta de
neologismo oriundo da palavra terceiro, compreendido como intermediério e interveniente. Ja
para Volia Bomfim Cassar (CASSAR, 2010, p.480) a terceirizacdo € similar ao instituto da
sous-traitance adotado no Direito francés, uma espécie de empreitada, em que a empresa
tomadora celebra com a outra pessoa juridica ou fisica um contrato pelo qual esta ultima se
encarrega da producdo de um servico, que a propria tomadora deveria executar para um
cliente.

Em termos simplorios, esse fendbmeno consubstancia essencialmente uma relacéo
juridica triangular, onde ha trabalhadores que sdo subordinados diretamente a empresa

prestadora e ndo a tomadora, existindo entre essas duas empresas um contrato de prestacao de



servigos regido pelas leis do Direito Civil, enquanto que entre a empresa prestadora e o
trabalhador existird um contrato de trabalho, com todos os seus direitos dai decorrentes.

No Brasil, esse € um fendmeno relativamente novo que veio a ter amplitude somente
nas Ultimas trés décadas, embora remonte a década de cinglienta, quando as primeiras
multinacionais chegavam ao nosso pais e tinham interesse apenas na esséncia de seus
negdcios, ndo se preocupando com atividades acessdrias (MARTINS, 1995).

A terceirizacdo foi se expandindo de tal forma que acabou por desencadear na
criagdo de um “subtipo” denominado quarteirizacdo, classificado como uma nova forma de
terceirizacdo gerenciada, que consiste na contratacdo de uma empresa especializada
encarregada de gerenciar as empresas terceirizadas, tidas como parceiras (MARTINS, 1995,
p.19).

Essa facilidade para a contratacdo de mao-de-obra foi adotada de modo frenético
pelas empresas privadas, que ansiavam por seus beneficios, tais como a modernizagdo da
administracdo empresarial, a reducdo dos custos, 0 aumento da produtividade e a criacdo de
novos métodos de gerenciamento de atividade produtiva. Em contrapartida, esse modelo de
contratacdo também possuia aspectos negativos a partir do momento em que reduzia direitos
globais dos trabalhadores, como saldrio, promocdo, fixacdo na empresa e vantagens
decorrentes de convencdes e acordos coletivos (JORGE NETO, PESSOA CAVALCANTE,
2011).

Mesmo assim, a iniciativa privada passou a incorporar cada vez mais as praticas de
terceirizacdo da forca de trabalho, independentemente até da existéncia de previsdo legal para
tanto. A exemplo disso, o trabalho de conservacdo e limpeza, submetido até hoje a praticas
terceirizantes cada vez mais genéricas. Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado
(DELGADO, 2010, p.417) assim se posiciona:

Uma singularidade desse desafio crescente reside no fato de que o fenémeno
terceirizante tem se desenvolvido e alargado sem merecer, ao longo dos
anos, cuidadoso esforco de normatizacdo pelo legislador patrio. Isso
significa que o fendbmeno tem evoluido, em boa medida, @ margem da
normatividade heterénoma estatal como um processo algo informal, situado
fora dos tracos gerais fixados pelo Direito do Trabalho no pais. Trata-se de
exemplo marcante de divorcio da ordem juridica perante os novos fatos
sociais, sem que se assista a esforco legiferante consistente para se sanar tal
defasagem juridica.



Ja no &mbito do servigo publico, esse fenbmeno passou a receber regulamentacao
juridica a partir do final da década de 1960, por meio do Decreto-Lei n.200/1967, que assim
dispde em seu artigo 10, §7°, (DELGADO, 2010, p. 418) verbis:

Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacao,
supervisdo e controle com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado
da méaquina administrativa, a Administracdo procurard desobrigar-se da
realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a
execucdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa
privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os
encargos de execucao.

Ora, da diccdo do texto do artigo supracitado percebe-se a tendéncia da
Administracdo Publica de desobrigar-se de tarefas executivas e “repassa-la” para a iniciativa
privada, beneficiando-se do servi¢co, mas isentando-se de responsabilidades trabalhistas, ao
contrario do que se tem no ambito privado, em que a empresa tomadora & objetiva e
subsidiariamente responsabilizada pelo inadimplemento das obrigacfes trabalhistas. Sobre

essa discrepancia de tratamento dada pela legislacéo, tratarei no topico seguinte.

4. A SUMULA 331 DO C. TST E A RESPONSABILIZACAO DA EMPRESA
TOMADORA DE SERVICOS

A terceirizacdo ndo trouxe somente benesses, mas trouxe consigo também a
responsabilidade pelo inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte da prestadora de
servigos. As reclamacdes se tornaram tdo recorrentes que a jurisprudéncia trabalhista, nos
anos de 1980 e 90 passou a se debrucar sobre o tema, quando finalmente, diante da
multiplicidade de interpretacdes jurisprudenciais, o Tribunal Superior do Trabalho, na sua
funcdo uniformizadora, editou duas simulas, a de 256, de 1986 e a de n.331, de dezembro de

1993, que até 23 de maio de 2011 possuia a seguinte redagéo, verbis:

Sum.331. | - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no
caso de trabalho temporério



Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os érgdos da administracdo publica direta,
indireta ou fundacional.

I11 - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20-06-1983), de conservagdo e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiéria do tomador dos servigos,
quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos érgdos da administragcdo
direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das empresas plblicas e das
sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relacdo
processual e constem também do titulo executivo judicial.

O Enunciado 331 foi resultado da interpretacdo do TST acerca do artigo 71, 81° da Lei
8.666/93, que afasta a responsabilizacdo da Administracdo Publica, quando tomadora de

servicos, pela inadimpléncia da empresa prestadora, sendo vejamos:

Art.71.8 1%. A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato
ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e edificagdes, inclusive
perante o Registro de Imoveis.

Ora, 0 que percebemos aqui é uma completa discrepancia de tratamento por parte do
legislador quanto a responsabilizacdo conferida ao ambito publico e privado, o que
desencadeia no flagrante desrespeito aos Principios Constitucionais do Valor Social do
Trabalho e da Dignidade da Pessoa Humana, este Gltimo considerado como o norteador da
atual Constitui¢ao Federal (a “Constituicao Cidada”).

Desta forma, sob o paradigma protecionista do direito do trabalho, a aplicagéo da
Simula 331 tornou-se uma constante nos tribunais, tornando os entes puablicos da
Administracdo Publica Direta e Indireta responsaveis subsidiarios pelo inadimplemento da
prestadora de servicos. Essa posicdo do C.TST também encontra respaldo na prépria

Constituicao Federal, que traz expressamente eu seu artigo 37, 86°:

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



Como se Vvé, a propria Carta Magna prevé a responsabilidade objetiva da
Administracdo Publica quando seus agentes causam danos a terceiros, ou seja, esse artigo
pode ser perfeitamente aplicavel ao Estado quando, na condicdo de tomador, contrata empresa
inidénea, que causa prejuizo a seus empregados, deixando de pagar-lhes direitos trabalhistas.

Além disso, a exclusdo da responsabilidade estatal é ainda incompativel com o teor do
proprio 82°, do artigo 71 da Lei de Licitagdes, que impde responsabilidade solidaria a essa
mesma Administracdo Publica (contratante) pelos encargos previdenciarios decorrentes da
execucgdo do contrato.

Diante de toda essa polémica, o governador do Distrito Federal ajuizou uma Acéo
Declaratdria de Constitucionalidade (ADC n° 16), a fim de que o Supremo Tribunal Federal
se pronunciasse acerca da constitucionalidade do §1°, do artigo 71 da Lei n. 8.666/93. Nesse
julgamento, vencido o Ministro Ayres Brito que o declarava inconstitucional, o
posicionamento majoritario foi no sentido de declara-lo constitucional, oportunidade em que
também foi analisado o inciso IV da Sumula 331 do TST, a qual, segundo o Ministro Cezar
Peluso, relator da ADC, violaria a reserva de plenario prevista no artigo 97 da Constituicéo,
bem como afrontaria a SUmula n.10, do STF, que tem a seguinte redag&o:

Viola a clausula de reserva de plenéario a decisdo de érgdo fracionario de
tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em
parte.

Noutro flanco, os Ministros concluiram que a norma do 81° do art.71 da Lei n.
8.666/93 ndo fere a Constituicdo e deve ser observada pela Justica do Trabalho, o que
impediria a aplicacdo de responsabilidade subsidiaria & Administracdo Publica de forma
automatica, pela s6 constatacdo de inadimplemento dos direitos laborais pela empresa
contratada. No entanto, deixaram consignado também que essa declaracdo de
constitucionalidade ndo afastaria a responsabilidade do Estado caso restasse comprovado que
incidiu em culpa in eligendo ou in vigilando (AMORIM; DELGADO; VIANA, 2011).

Segundo o ideal de Otavio Calvet®, Juiz do Trabalho, tem-se por culpa in eligendo,
aquela em que o tomador de servicos incide ao contratar empresa inidénea, que ndo cumpre

seu dever juridico originario; ja a culpa in vigilando configura-se como sendo aquela em que

* CALVET, Otavio. A responsabilidade subsidiaria na terceirizacdo. Curso Decisium. Disponivel em:
http://www.cursodecisum.com.br/artigos/responsabilidadesubsidiarianaterceirizacao.htm>. Acesso em: 12 out. 2011.
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0 tomador, mesmo tendo feito boa escolha, nédo fiscaliza o desenvolver da relagdo de servicos
e a empresa prestadora ndo cumpre com suas obrigacdes para com o trabalhador.

Sendo assim, baseando-se nisso, os Tribunais Regionais do Trabalho passaram a
emitir decisdes no sentido de relativizar o artigo 71, §1° da Lei de Licitacfes e responsabilizar
a Administracdo Puablica, com base principalmente na dita culpa in vigilando, como se
depreende do seguinte julgado, oriundo do TRT da 212 Regiéo, in verbis:

EMENTA: TERCEIRIZACAO - CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS - INADIMPLENCIA DO EMPREGADOR (PRESTADOR)
- RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO TOMADOR - MATERIA
SUMULADA. O Colendo TST, tem cristalizado entendimento (Sumula
331, 1V) de que o inadimplemento das obrigacGes trabalhistas por parte
do empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos Orgdos da
administracdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas e das
sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relacéo
processual e constem também do titulo executivo judicial, mesmo que
em face do art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993. VERBAS DEFERIDAS
- ALCANCE DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. Reconhecida a
responsabilidade subsidiaria da litisconsorte pelo inadimplemento de
obrigacBes contraidas pela reclamada principal, tem-se que tal
reconhecimento abrange também as multas e as parcelas deferidas na
sentenca, devendo a tomadora dos servigos responder subsidiariamente pela
integralidade das parcelas objeto da condenacdo. MULTA DO ART. 475-]
DO CPC - INAPLICABILIDADE AO ENTE PUBLICO. O art. 475-] do
CPC ¢ inaplicavel aos entes da administracdo publica, inclusive quando
responsaveis apenas subsidiariamente, porquanto a Lei n° 11.232, de
22/12/2005, que acrescentou os artigos 475-A a 475-475-R ao CPC,
instituindo a figura do cumprimento de sentenca, em nada alterou o
procedimento da execugdo contra a fazenda publica (artigos 730 e 731).
Recurso conhecido e parcialmente provido. (RO n° 4300-10.2010.5.21.0013,
Rel. Carlos Newton Pinto. DJET 15/04/2011) (Grifos acrescidos).

Como se V&, a Justica Laboral caminhava no sentido de proteger o trabalhador, tido
como hipossuficiente nessa relacdo juridica, e, verdadeiramente, o maior prejudicado. No
entanto, esse posicionamento passou a ser relativizado, especialmente apos a alteracdo do

Enunciado n° 331, como sera tratado a seguir.

5 A DECISAO DO SUPREMO E A ALTERACAO NO ENUNCIADO N° 331, DO TST
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Embora a Justica do Trabalho persistisse na aplicagdo da simula 331, a decisdo
emanada pelo Supremo em sede da ADC n° 16 passou a ser o argumento norteador para
interposicdo de recursos para os tribunais regionais e superior do trabalho, como se verificara
a sequir.

Ao julgar a Acdo Declaratdria de Constitucionalidade n°® 16-DF, na sessdo de
24/11/2010, o Supremo Tribunal Federal decidiu por maioria declarar a constitucionalidade
do artigo 71, 81° da Lei 8.666/93, isentando assim a Administragcdo Publica da imediata e
automatica responsabilizacdo pela pura inadimpléncia da empresa prestadora de servicos
quanto as obrigaces trabalhistas a si imputadas para com os terceirizados.

Dessa forma, ‘pressionado’ pelo Supremo, o TST modifica em 24 de maio de 2011 o
Enunciado n° 331, para adequa-lo ao posicionamento do STF e adotar um novo viés na analise
da responsabilidade do tomador de servicos na terceirizacdo trabalhista: agora, seria
necessaria a efetiva comprovacao da culpa — especialmente in vigilando — da Administracéo
Publica, direta e indireta, nos temas referentes a inadimpléncia das obrigacGes trabalhistas por
parte da empresa prestadora de servicos para com os trabalhadores, conforme se infere da

transcricao da reforma da sumula, in verbis:

Sum.331. | - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no
caso de trabalho temporario

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os érgdos da administracdo publica direta,
indireta ou fundacional.

111 - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20-06-1983), de conservagdo e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordina¢éo direta.

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

V - Os entes integrantes da administracdo publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condic¢des do item 1V, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da
Lei n. 8.666/93, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
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inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacéo. (grifos acrescidos)

A partir desse novo posicionamento da instancia Gltima da Justica Laboral,
inevitavelmente surge o questionamento: como comprovar a culpa da Administracdo Publica
nesses casos? Fato é que, da andlise da reforma da simula transcrita, conclusdo outra ndo ha
sendo a de que o 6nus probandi passou a ser de quem reclama, ou seja, do trabalhador.

Isso vem a ser uma questdo deveras preocupante, pois, a modificacdo no Enunciado
n. 331, embora tenha vindo com o sentido de isentar a Administracdo Publica de tornar-se
uma “seguradora universal” da inadimpléncia contratual, acaba por retirar a eficacia de
principios constitucionais e processuais que consubstanciam o paradigma protecionista do
direito laboral, na medida em que, indo de encontro a prépria teoria da prova possivel, coloca
0 trabalhador na posicdo de ter que trazer aos autos de um processo provas que,
evidentemente, estdo de posse das empresas contratantes, e ndo dele, flagrantemente
hipossuficiente na relacdo de terceirizacao.

Idéia mais razodvel ndo ha, sendo a de que quem efetivamente detém a prova, deva
apresenta-la em juizo e assim, desincumbir-se das alegacGes que lhe sdo imputadas. Essa
medida se coaduna perfeitamente com os principios da celeridade e economia processual, tdo
almejados na justica do trabalho, que sempre primou pela efetividade da prestagéo
jurisdicional.

Quanto ao dever de requerer tal prova, a op¢do mais logica é a de que esta deve ser
uma iniciativa do Magistrado e ndo do reclamante, especialmente quando se tem em mente o
principio do Jus Postulandi, que ndo permite que se exija demais de um trabalhador que
sequer esta assistido por procurador legalmente habilitado.

No entanto, ndo obstante essas consideracdes, a polémica a respeito da decisdo do
supremo e seu reflexo na Sumula n° 331 surge fervorosa, causando divergéncia de julgamento
tanto dentro dos proprios Tribunais Regionais do Trabalho, como até mesmo dentro do
préprio TST que, recentemente também tem proferido decisfes no sentido de responsabilizar
a Administracdo Puablica pela auséncia de comprovacdo de fiscalizacdo da execucdo do
contrato de trabalho, o que, como se percebe, vai completamente de encontro ao ideal pregado

pelo Supremo e reproduzido na nova simula 331 do TST.
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Nesse sentido, o llustre Ministro do TST, José Roberto Freire Pimenta, assim se

pronunciou em um de seus julgados:

TERCEIRIZACAO TRABALHISTA NO AMBITO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. ART. 71, § 1°, DA LEI N° 8.666/93 E
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ENTE PUBLICO PELAS
OBRIGACOES TRABALHISTAS DO EMPREGADOR
CONTRATADO. POSSIBILIDADE, EM CASO DE CULPA IN
VIGILANDO DO ENTE OU ORGAO PUBLICO CONTRATANTE,
NOS TERMOS DA DECISAO DO STF PROFERIDA NA ADC N° 16-
DF E POR INCIDENCIA DOS ARTS. 58, INCISO lII, E 67, CAPUT E
§ 1°, DA MESMA LEI DE LICITACOES E DOS ARTS. 186 E 927,
CAPUT, DO CODIGO CIVIL. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL
E PLENA OBSERVANCIA DA SUMULA VINCULANTE N° 10 E DA
DECISAO PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NA ADC N° 16-DF. SUMULA N° 331, ITENS IV E V, DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO.

Na hipotese dos autos, constata-se ndo haver, no acérdao regional, nenhuma
referéncia ao fato de que o ente publico demandado praticou os atos de
fiscalizagdo do cumprimento, pelo empregador contratado, das obrigagdes
trabalhistas referentes aos trabalhadores terceirizados, o que era de seu
exclusivo onus probandi e é suficiente, por si s6, para configurar a presenca,
no quadro fatico delineado nos autos, da conduta omissiva da Administragdo
configuradora de sua culpa in vigilando, o que é suficiente para a
manutencdo da decisdo em que se o condenou a responder, de forma
subsidiaria, pela satisfacdo das verbas e demais direitos objeto da
condenagdo.

Agravo de instrumento desprovido. (AIRR n° 90640-10.2006.5.03.0138,
Rel. José Roberto Freire Pimenta. DJET 09/09/2011) (grifos no original)

Como se Vé, a divergéncia esta dentro do proprio Tribunal Superior do Trabalho, que
trata como dever exclusivo de comprovar a devida fiscalizacdo como sendo do ente publico e
ndo do trabalhador. Note-se que o termo empregado pelo Exmo. Ministro Relator (ao
adjetivar o onus probandi) é “exclusivo” e ndo solidario.

Também no mesmo sentido, o Acorddo de lavra do Ministro Milton de Moura

Franca, julgado em setembro do corrente ano, sendo vejamos:

RESPONSABILIDADE  SUBSIDIARIA - ADMINISTRACAO
PUBLICA DIRETA - SUMULA N° 331, V, DESTA CORTE. A
responsabilidade da Administragdo Publica de fiscalizar o fiel cumprimento
das obrigacGes da empresa que contrata, para lhe prestar servigos, decorre de
lei e da propria Constituicdo, na medida em que se utiliza de recursos
publicos e, assim, seu desembolso exige o fiel cumprimento do contrato.
Comprovado que a Unido ndo fiscalizou sua contratada, em tipica culpa in
vigilando, visto que obrigaces trabalhistas ndo foram por esta
reqularmente satisfeitas, a sua responsabilidade subsidiaria se impde, ante
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0 que preconiza a Sumula 331, V, da Corte e precedente do STF. Agravo de
instrumento ndo provido. (AIRR — 48300-03.2009.5.15.0109, Rel. Milton
de Moura Franca. DJET 14/09/2011) (grifos acrescidos)

Como se pode inferir do julgado supra, a responsabilizagdo da Administragdo
Publica apresenta-se aqui de forma eminentemente objetiva, posto que a simples constatacéo
de que as obrigacOes trabalhistas ndo foram satisfeitas pela empresa contratada, ja
demonstraria a auséncia de fiscalizacdo por parte do ente publico. Posicionamento este que se
evidencia mais “radical” ainda do que o do Ministro José Roberto Freire Pimenta, que todavia
considerava a questdo do onus probandi.

No entanto, como ja dito alhures, a divergéncia persiste dentro do préprio TST, com
posicionamentos no sentido de excluir a responsabilidade do ente publico, como se pode
aferir dos Acorddos de lavra dos llustres Ministros Fernando Eizo Ono Alberto Luiz Bresciani
de Fontan Pereira, ipsis litteris:

I - AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. TOMADOR DE SERVICOS.
ADMINISTRACAO PUBLICA. O Tribunal Regional condenou
subsidiariamente o segundo Reclamado (Estado de Minas Gerais) a pagar 0s
créditos do Reclamante, por ter sido o beneficiério direto dos seus servicos.
No julgamento da ADC 16/DF, o STF decidiu que o art. 71, 8 1° da Lei
8.666/93 ¢ constitucional e que isso ndo impede a responsabilizacdo
subsidiaria de ente pablico, desde que caracterizada a culpa in vigilando. No
caso, a responsabilidade subsididaria do Estado de Minas Gerais foi
reconhecida em virtude do ndo adimplemento das obrigacGes
trabalhistas pela empregadora direta do Reclamante, sem que tivesse
sido atribuida e demonstrada a negligéncia do Estado de Minas Gerais
no tocante ao cumprimento dessas obrigacdes pela prestadora de
servicos. Demonstrada possivel violacdo do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93.
Agravo de instrumento a que se da provimento, para determinar o
processamento do recurso de revista, observando-se o disposto na Resolugéo
Administrativa n® 928/2003. 1l - RECURSO DE REVISTA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. TOMADOR DE SERVICOS.
ADMINISTRACAO PUBLICA. No julgamento da ADC 16/DF, o STF
decidiu que o art. 71, 8 1° da Lei 8.666/93 é constitucional e que isso ndo
impede a responsabilizacdo subsidiaria de ente puablico, desde que
caracterizada a culpa in vigilando. No caso, a responsabilidade subsidiéria
do Estado de S&o Paulo foi reconhecida em virtude do ndo adimplemento
das obrigac@es trabalhistas pela empregadora direta do Reclamante, sem que
tivesse sido atribuida e demonstrada a negligéncia do Estado de S&o Paulo
no tocante ao cumprimento dessas obrigacGes pela prestadora de servigos.
Recurso de revista a que se da provimento. (RR - 289200-
79.2010.5.03.0000, Rel. Fernando Eizo Ono. DEJT 07/10/2011) (grifos
acrescidos).



15

RECURSO DE REVISTA. ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA
OU INDIRETA. TERCEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. Diante da salvaguarda inscrita no art. 71 da Lei n°
8.666/93, a responsabilidade subjetiva e subsidiaria da Administracdo
Pablica Direta ou Indireta encontra lastro em caracterizadas agdo ou omissao
culposa na fiscalizagdo e adogdo de medidas preventivas ou sancionatdrias
contra o inadimplemento de obrigacfes trabalhistas por parte de empresas
prestadoras de servicos contratadas (arts. 58, I, e 67 da Lei n° 8.666/93).
Nao evidenciada a culpa “in vigilando”, impossivel a condenacio.
Recurso de revista conhecido e provido. (RR - 242-65.2010.5.03.0109, Rel.
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira. DJET 07/10/2011) (grifos
acrescidos).

Como se infere dos julgados supramencionados, para os Ministros Relatores a culpa
in vigilando deve restar devidamente evidenciada nos autos, ou seja, traz a idéia de que 0s
autos ja devem estar devidamente instruidos para a efetiva responsabilizacdo do ente publico,
caso contrario, ndo haveria que se falar em responsabilidade subsidiaria.

Ocorre que é dificil conceber a possibilidade de a Administracdo Publica ter
efetivamente exercido o seu dever de vigilancia e, ainda assim, ter ocorrido a inadimpléncia
das obrigacOes trabalhistas por parte da prestadora de servigos. Isto seria uma contradi¢cao
visivelmente paradoxal.

Se quisesse efetivamente fiscalizar seus contratos, o Ente Publico, na condicdo de
tomador de servicos, poderia condicionar o repasse de verbas para a prestadora a
comprovacao, por meio de recibos, do efetivo pagamento das obrigacdes trabalhistas. Desta
forma, restaria cabalmente provado o seu dever fiscalizatério.

Noutro viés, ha quem entenda que a responsabilidade subsidiaria do ente publico
decorre da prépria Teoria do Risco, contemplada no artigo 927 do Novo Cadigo Civil. Neste
sentido, assim tem se posicionado o Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regido, conforme
julgamento do Recurso Ordinario n° 0082600-37.2008.5.04.0010 (BRASIL, 2011), senao

vejamos:

EMENTA: Responsabilidade subsidiaria. Fundamento legal. Comprovado
0 descumprimento das obrigacGes trabalhistas pela empregadora, resulta que a
tomadora dos servigos torna-se responsavel pela reparacdo do dano. Tal
responsabilizacdo decorre da teoria do risco, acolhida no art. 927 e seu
paragrafo anico do Cddigo Civil, inovacdo juridica em relacdo a
responsabilidade subjetiva antes adotada no ordenamento juridico patrio.
Assim, mesmo sendo legal a intermediacdo dos servicos, o tomador de
servicos deve responder por eventuais créditos trabalhistas néo satisfeitos.
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Prevalece a prote¢éo ao trabalho humano, tratado como direito fundamental na
Constituicdo da Republica. (RO - 0082600-37.2008.5.04.001, Rel. Denise
Pacheco. DJET 04/08/2011) (grifos acrescidos)

Como se V&, a diversidade de embasamento para as interpretacfes da sumula 331 é
bastante consideravel, e a dissidéncia dentro do préprio TST, sobre um enunciado que ele
mesmo editou demonstra que as interpretagdes dadas a ADC n° 16 s6 contribuem para

aumentar a inseguranca juridica em desfavor do principal prejudicado: o trabalhador.

6 AS IMPLICACOES DE UMA INTERPRETACAO RIGIDA A ADC N° 16 NO
AMBITO DAS GARANTIAS TRABALHISTAS

Conforme o exposto acima, percebe-se que uma interpretacdo rigida do julgamento
da ADC n° 16 iria totalmente de encontro aos valores e principios norteadores do direito do
trabalho, que emergem de clausulas pétreas da Constituicdo, como a Dignidade da Pessoa
Humana, consignado no artigo 1°, inciso 111, e o Valor Social do Trabalho, presente no inciso
IV. Além disso, indo mais ao amago da matéria, poder-se-ia cogitar também de
incompatibilidade com o inciso IV do artigo 3° da Carta Magna, na medida em que se verifica
aqui uma verdadeira discriminacdo entre os créditos previdenciarios e trabalhistas para fins de
responsabilizacéo.

Outrossim, 0 81°, do artigo 71 da Lei de Licitages confronta diretamente com outros
artigos da prépria lei 8.666/93, como o artigo 58, inciso Ill, que impde a Administracdo
Publica o dever de fiscalizacdo do contrato, combinado com o artigo 67 que estabelece o
modo e forma dessa fiscalizagcdo, bem como o artigo 78, VIII, que expressamente permite a
rescisdo unilateral do contrato por motivo de cometimento reiterado de faltas na sua execugéo.

Noutro flanco, percebe-se que a ADC n° 16 trouxe como conseqiéncia a inseguranca
juridica quanto a efetivacéo dos direitos do trabalhador, que agora, mais do que nunca, se vé a
mercé da propria sorte acerca de qual turma do TST ira analisar o novo contetdo da Sumula
331, o que determinard ou ndo a responsabilizacdo da Administracdo Publica pelos créditos
trabalhistas. Desta forma, urge a necessidade de conscientizacdo da necessidade de protegédo
ao trabalhador, especialmente quando se tem um confronto entre uma norma e Varios

principios constitucionais, como & o caso.
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O que se Vvé na verdade € a necessidade flagrante e imediata da preservacdo dos
principios quando da interpretacdo da decisdo do Supremo, pois a necessidade de protecdo
emerge como ponto determinante na seara trabalhista e a preservacéo desse principio deve se
sobrepor a norma, ainda que esta tenha sido declarada constitucional pelo STF, sendo estaria
descaracterizado o fim maior da Justica Trabalhista: o de primar pela defesa do valor social do
trabalho.

Corroborando com esse pensamento, Rogue Antonio Carrazza, citado por Rodrigo
Lanzi de Moraes Borges (2010, p.334), afirma que o principio “vincula, de modo inexoravel,
0 entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que com ele se conectam”(sic). Nesse
mesmo sentido, Paulo Henrique dos Santos Lucon, também citado por Borges (2010, p.334),
defende que os principios “sdo também normas juridicas, mas de natureza anterior e
hierarquicamente superior as ‘normas comuns’ (ou de ‘normas nio principais’)”. (Sic).

Sendo assim, a funcdo vetorial de principios constitucionais, como os ja citados
alhures, ndo pode ser menosprezada, sob pena de se perder a esséncia da prépria norma, haja
vista que todo o ordenamento juridico foi criado sob a égide axioldgica, vinculando assim, a
prépria interpretacdo das leis a interpretacdo prévia dos principios a elas vinculados; do
contrério, as garantias e os direitos assegurados tanto no texto constitucional quanto na
Consolidagdo das Leis do Trabalho seriam vazios, sem nenhuma aplicabilidade pratica,
permanecendo no plano abstrato.

Quando a situacdo do trabalhador que sofre os danos decorrentes da inadimpléncia
da empresa prestadora de servicos é analisada sob a égide do artigo 71, 81° da Lei de
Licitagdes, agora ‘ratificado” pela ADC n° 16, o resultado ¢ uma relagdo juridica
desproporcional, em que uma das partes, ainda que tida como hipossuficiente, acionando uma
Justica especializada e direcionada para a protecdo ao trabalhador, acaba por ter os seus
pleitos indeferidos por uma regra de ordem processual, qual seja, 0 onus probandi que sequer
esta ao seu alcance.

Vé-se entdo, que o enaltecimento as normas de natureza processual pde em risco a
efetivacdo do préprio direito material e traz & baila o0 questionamento: seria as normas
processuais um instrumento para a efetivacdo do direito material ou seria o direito material
uma consequencia das normas processuais?

As decisdes emanadas pelo STF, como a prolatada em sede da ACD supracitada, sO
vém a corroborar com 0 pensamento acima, haja vista que, se aplicada literalmente, resultara
no indeferimento dos pleitos do reclamante em razéo de ele ndo ter se desincumbido do énus

de provar a culpa da tomadora de servicos, 0 que seria uma aplicagao contraditoria, pois estar-
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se-ia desconsiderando o nexo de causalidade entre uma conduta manifesta por parte da
litisconsorte passiva — a falta de fiscalizacdo — e o dano sofrido pelo empregado. Ora, se
houve dano, salta aos olhos que houve no minimo omissdo por parte da tomadora de servicos
razdo pela qual essa conduta deve ser penalizada, especialmente quando se tem em mente que
aquela que detém a capacidade de prova ndo o fez e isso é fruto da busca pela efetivacdo de
outro principio salutar na Justiga: o da busca pela verdade real.

Sendo assim, ndo ha como conceber que uma norma de natureza infraconstitucional
possa retirar a efetividade de principios norteadores da propria Constituicdo Federal,
especialmente quando se tem em mente 0 momento pds-positivista em que se encontra 0
Direito brasileiro.

Desta forma, percebe-se que a decisdo do Supremo ao declarar a constitucionalidade
do 8§1°, do artigo 71 s6 demonstra o flagrante carater politico que envolve as decisdes desta
suprema Corte, uma vez que decidindo em prol da Administragdo Publica, causa um
“desequilibrio juridico”, dada a condicdo de hipossuficiéncia do trabalhador, que
definitivamente ndo esta sendo levada em consideracdo. Ademais, como se ndo bastasse, a
propria fungdo do STF de “guardidao da Constitui¢ao” demonstra-se deveras questionavel,
quando este sobreleva uma norma infraconstitucional em detrimento de clausulas pétreas, e
pior, em detrimento daquele que constitui 0 maior fundamento da atual Carta Magna: o
principio da Dignidade da Pessoa Humana.

7 CONCLUSAO

Como se p6de constatar, embora o ideal de terceirizacdo tenha ganhado amplitude
somente nas Ultimas trés décadas, nunca deixou de ser um tema preocupante para 0S
defensores dos direitos trabalhistas, uma vez que consiste em uma forma de trabalho que vem,
na verdade, somente para camuflar direitos, ao passo em que serve de “mola propulsora” para
as grandes empresas, ansiosas pelo alcance de mercado e pelo lucro desmesurado.

Nesse interim, com o surgimento da Lei de Licitacbes em 1993, a qual veda
expressamente em seu artigo 71, 81° a responsabilizacdo da Administracdo Publica pela
inadimpléncia da empresa contratada quanto as obrigacGes trabalhistas, surgiu também a
necessidade de uma uniformizagéo jurisprudencial, diante do grande volume de reclamagdes

trabalhistas buscando salvaguardar os direitos de trabalhadores que se viam desprotegidos
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legalmente. Essa uniformizacdo se deu através da edi¢cdo do Enunciado 331, pelo Tribunal
Superior do Trabalho, imputando a administracdo publica direta e indireta a responsabilizacéo
por esses direitos, 8 mesma maneira da iniciativa privada.

Diante disso, o0 julgamento da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC n°
16), ajuizada pelo Governador do Distrito Federal, o qual reconheceu a constitucionalidade do
81° do citado artigo 71, desencadeou a reforma da Sumula 331 do TST, trazendo uma idéia de
que a simples inadimpléncia da empresa contratada ndo conferia responsabilidade subsidiaria
ao ente publico, havendo que se provar assim, a efetiva culpa in eligendo ou in vigilando.

Tal postura tomada pela Colenda Corte, ndo restou pacificada nem mesmo dentro do
proprio TST, com decisdes cada vez mais divergentes, ora imputando responsabilidade a
Administracdo Publica, ora excluindo-a.

O que se extrai de toda essa celeuma, € 0 menosprezo da posi¢do de hipossuficiente
do trabalhador, passivel de flagrante inseguranca juridica, ao passo em que se vé a mercé de
ter de provar o cumprimento dos deveres imputados a Administracdo Publica pela prdpria Lei
de Licitacdes, ou seja, encargo este impossivel.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal, ao se posicionar em casos como o da ADC
n°16, vai de encontro a principios constitucionais basilares como o da Dignidade da Pessoa
Humana e o do Valor Social do Trabalho, o que inevitavelmente torna questionavel o seu
papel de Guardido da Constituicdo, ao passo em que nos vemos diante de um verdadeiro
retrocesso a época da efetivacdo dos direitos fundamentais, onde as liberdades por si s6 eram
direitos vazios. Da mesma maneira, os direitos do trabalhador se ndo efetivados,

consubstanciardo meras liberdades, vazias e sem forga cogente.
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