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RESUMO

Aborda-se, através da utilizacdo do método dialogico, a responsabilidade subsidiaria, com
énfase nas relages terceirizadas entre os entes da Administracdo Publica direta e indireta e a
prestadora de servicos, no caso de comprovada culpa in vigilando, por parte do poder publico,
no que tange a sua fiscalizacdo no cumprimento contratual e legal em relacdo a empresa
contratada. Utiliza-se como base o julgamento da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade
n® 16, e seus reflexos na Simula 331 do TST, para demonstrar quando o ente publico sera
responsabilizado pelo inadimplemento nos contratos terceirizados e a sua responsabilidade do
tipo subjetiva.
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ABSTRACT

Is approached through the use of the dialogical method, the subsidiary liability with an
emphasis on outsourcing relationships between public administrations and the direct and
indirect service provider, if proven guilty in vigilando, by the public agency, in respect to its
inspection in compliance with contractual and legal relationship to the contractor. Take as the
base of the trial Declaratory Action of Constitutionality No. 16 and its impact on the
scoresheet 331-TST to show when the public entity is liable for a default in the outsourced
contract and responsibility of the subjective type.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo objetiva a andlise da terceirizacdo de servicos na seara da
Administracdo Publica, com enfoque na possivel responsabilizacdo desta, ainda que de forma
subsidiaria, no que diz respeito ao pagamento dos encargos trabalhistas decorrentes da
execucdo de contrato administrativo de prestacdo de servigos, quando da inadimpléncia por
parte da empresa contratada.

Terceirizar € um modo de gestdo que, apesar de ndo ser uma modalidade recente, pois
o fendmeno teve inicio no final dos anos 60, com o advento do Decreto-Lei n® 200/67, é um
assunto que esta em meio a discussdes no ambito do judiciario brasileiro, tendo em vista o
novo posicionamento do Supremo Tribunal Federal ao julgar a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade n°® 16, no sentido de declarar a constitucionalidade do art. 71 da lei n °©
8.666/93, ao decidir que ndo serdo transferidos para a Administracdo Publica os encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais em virtude da mera inadimpléncia do contratado para prestar
0S servicos terceirizados.

As novidades introduzidas pelo julgamento da ADC n° 16 serdo explanadas com o
intuito de esclarecer que a Administracdo Publica sera responsabilizada de forma subsidiaria,
no momento em que a inexecucdo contratual tiver como causa principal a falha ou falta de
fiscalizacdo pelo oOrgdo publico contratante, no que diz respeito ao cumprimento das
obrigacBes contratuais e legais da prestadora de servigo, ou seja, quando este incorrer em
culpa in vigilando.

Contudo, sera demonstrado que ndo pode haver generalizacdo na interpretacdo do caso
concreto, pois nem sempre havera responsabilidade por parte do tomador de servigos, em
virtude de, hoje, tal responsabilidade ser do tipo subjetiva, que depende de comprovada
fiscalizacdo, conforme entendimento fixado na ADC n° 16.

O tema objeto da pesquisa possui grande importancia em razdo da dimensdo da
guantidade de demandas judiciais em que o ente publico foi vencido, tendo como fundamento
a efetiva aplicacdo da Simula n°® 331, do TST, violando preceitos constitucionais, de forma a
acarretar grande prejuizo aos cofres publicos em decorréncia da inadimpléncia de terceiro,
gerando assim dupla penalizacdo do ente publico contratante.

Sera apresentada a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, com o escopo de
demonstrar 0 seu posicionamento quanto a questdo em analise, no sentido de que, apesar da

decisdo ora citada ter carater vinculante e efeito erga omnes, a justica trabalhista ndo tem



demonstrado um posicionamento pacifico em suas decisdes, ja que vem aplicando a Sumula
n° 331 do TST de forma distinta em relacdo a demandas que envolvem o mesmo contrato de

terceirizacdo, apresentando contradi¢do em seus julgamentos.

2 A TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

2.1 Vantagens e desvantagens da terceirizagdo na Administracdo Publica

Em busca de um mecanismo para desenvolver a sua atividade fim com mais eficiéncia
e de forma especializada, a Administracdo Publica encontrou na terceirizagdo um meio que
Ihe assegurasse que, transferindo a um terceiro uma funcdo que néo fizesse parte da sua linha
principal de atuacdo, estivesse dentro da legalidade.

Dessa forma, o decreto-lei n°® 200/1967 (Brasil, 2011a), prevé que o poder publico,
através de contrato administrativo, possa deslocar alguns servi¢os que fogem aos objetivos
principais de suas atividades. Esses servigos passam a ser executados por uma via indireta, de
modo a garantir um bom desempenho de um determinado segmento da Administracdo Publica
no seu ambito de atuacdo, tendo em vista que passa a direcionar a sua forca produtiva a sua
atividade fim, ao seu servico principal. Com isso, pode-se observar que o incentivo a
utilizacdo do fendmeno da terceirizacdo nédo é recente.

A terceirizacdo focaliza na qualidade do servico e na reducdo de custos, produzindo
um resultado maior em virtude de propiciar mais eficiéncia no desempenho da atividade.
Aplicada como um meio de gestdo, apresenta-se como ideal para o0 melhoramento do servico,
na opinido de Giosa (2003).

Terceirizar, na esfera publica, é transferir para um terceiro, estranho aos quadros da
administracdo, atividades acessorias, ou seja, atividades-meio, de forma a tornar mais
eficiente tanto esta atividade - realizada por uma equipe especializada na area - quanto a
propria funcdo finalistica da administracdo, pois esta se voltard exclusivamente para
desempenhar a funcdo essencial daquela entidade, como preleciona a professora Anadricea
Vieira de Almeida (2010).



Como ja dito, este fenbmeno podera ser efetivado através de contrato administrativo.
Entretanto, faz-se necessario o processo de licitacdo, como bem preceitua o art. 37, XXI, da
Carta Magna:

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

()

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condicBes a todos 0s concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacGes de pagamento, mantidas as condi¢des
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacfes. (BRASIL, 1988)

Cabe ressaltar que a Constituicdo Republicana assegura a contratacdo de servigos, e
ndo a contratacdo de mao-de-obra, por meio de contrato administrativo, tendo em vista que
este tipo de contratacdo s6 serd permitido via concurso publico; ou seja, para fazer parte dos
quadros efetivos da administracdo, € preciso participar de um certame oficial, com o intuito de
preencher um lugar, conforme o art. 37, 11, da Constituigdo Federal de 1988:

Art. 37
(...)

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagéo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeacao e exoneracdo. (BRASIL, 1988)

Este mecanismo de gestdo, mais especificamente a contratacdo de servigcos por
empresas privadas terceirizadas, para o desenvolvimento da atividade meio, na esfera pablica,
encontra disciplinamento no Decreto-Lei n® 200/1967, no Decreto n°® 2.271/97, e na Instrucéo
Normativa n°® 02/2008 da SLTI/MPOG, que sofreu alteracfes pelas IN n° 03, 04 e 05.

Estas normas trazem regras e diretrizes quanto a forma de contratar e tratam dos
instrumentos convocatérios de licitacdo, da necessidade e da forma de fiscalizagdo da
execucao dos contratos pelos 6rgdos e entidades da Administracdo Publica no &mbito da

Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.



Este regramento visa a contratacdo de empresas legalmente constituidas, direcionadas
para a realizagdo de servicos especificos e que estardo sujeitas a constante acompanhamento
por parte da Administracdo Publica, com o objetivo de assegurar o perfeito cumprimento do
contrato, de forma a evitar que se coloque em risco o bom funcionamento da maquina
administrativa. Dentre os diversos servicos passiveis de contratacdo encontram-se a limpeza,
vigilancia, a copa e a portaria.

A contratacdo desses servicos terceirizados, em regra, ndo gera vinculo de emprego
com o tomador de servicos, de acordo com a delimitacdo feita pelo Tribunal Superior do
Trabalho, no sentido de que se considerara licita a prestacdo de servigcos que desempenha a
atividade n&o principal da empresa contratante e que ndo exista subordinagéo direta, nem
pessoalidade entre a tomadora e o trabalhador.

Confirmando tal entendimento, o inciso Il da Simula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho:

SUM-331. CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE

()

Il — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagcdo de
servigos de vigilancia (Lei no 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta.
(BRASIL, 2011h)

O legislador permitiu ao poder publico terceirizar, mas o incumbiu do dever de
fiscalizar e fazer o acompanhamento da atividade prestada, no sentido de garantir o
cumprimento contratual, inclusive exigindo comprovante de adimplemento dos direitos
trabalhistas dos funcionérios constantes no contrato, de modo a evitar futuras demandas
judiciais e eventuais penalidades a Administracao Publica.

O dever de fiscalizar os contratos, sua execucdo e a possivel responsabilidade da
entidade contratante no caso de comprovada auséncia de fiscaliza¢do serdo abordados mais
adiante.

Inserir a terceirizagdo na seara da Administracdo Publica demonstra o interesse desta
em aperfeicoar a funcdo puablica, no sentido de que este tipo de gestdo contribui para a
produtividade e eficiéncia do servico, além de evitar um aumento excessivo da méaquina
administrativa, tendo em vista que a tomadora de servigos, em regra, ndo tem qualquer

vinculo juridico com os terceirizados.



Neste sentido, confirma Di Pietro (2002): os terceirizados ndo tém qualquer vinculo
com as entidades em que prestam servigos, ndo assumem cargos, empregos ou fungdes e nao
se submetem as normas constitucionais sobre servidores publicos.

Segundo Giosa (2003), terceirizar permite a qualidade nos servigos, aperfeicoamento
do sistema de custeio de modo a comparar com o0 custo dos servicos prestados pela
terceirizada e reducdo dos gastos em virtude da otimizacdo dos servigos adaptados pela
prestadora.

Pedro Henrique Vita (2010), em artigo publicado na rede mundial de computadores,
ressalta algumas vantagens dessa espécie de gestdo, a saber: direcionar seu pessoal préprio
para executar a tarefa fim, diminui¢do do comprometimento do quadro prdprio de servidores
em atividades secundarias e progresso na producao e qualidade no desempenho da atividade
de forma a ter maior eficiéncia com gasto reduzido.

Contudo, esta préatica ndo apresenta apenas fatores positivos.

Conforme Giosa (2003), os fatores negativos sdo representados pelas restricdes a
insercdo da terceirizacdo, cabendo mostrar, dentre eles, a ignorancia quanto aos assuntos
especificos da administracdo, a oposicdo ao que é novo, obstaculo na procura de prestadora
qualificada para desempenhar com eficiéncia determinada tarefa, dificuldade de gerir tarefas
de terceiro, podendo acarretar privacdo na execugdo e auséncia de parametros no interior da
administracdo, de forma a impedir a comparacdo em relacdo aos precos contratados.

Ademais, a administracdo deve agir com cautela no momento da contratacdo para ndo
acarretar uma ma escolha, ou seja, contratar prestadora de servi¢os que nao tenha idoneidade
financeira ou a qualificacdo exigida para a execucdo do servi¢o, havendo, desta forma,
possibilidade do ente contratante responder subsidiariamente pelos créditos previdenciarios e

trabalhistas dos trabalhadores constantes no contrato de terceirizacao.

3 RESPONSABILIDADE TRABALHISTA DA ADMINISTRACAO PUBLICA NOS
CONTRATOS DE TERCEIRIZACAO

3.1 Responsabilidade pelos encargos trabalhistas



Uma rapida leitura do art. 71, 8 1° da Lei n° 8.666/93 torna possivel constatar que
inexiste responsabilidade do poder publico em relagdo aos encargos e dividas pessoais da

prestadora de servicos:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execu¢do do contrato.
§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 regularizacdo e o uso das obras e edificacBes, inclusive
perante o Registro de Iméveis. (BRASIL, 2011b)

Contudo, a justica do trabalho ndo vinha seguindo este disciplinamento, motivo pelo
qual foi editado por sua corte maior o verbete sumular n® 331, neste sentido:

SUM-331. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE

(..)

IV — O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos quanto aquelas obrigacGes, inclusive quanto aos 6rgaos da
administracdo direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relacdo processual e constem também do titulo
executivo judicial. (BRASIL, 2011h)

Tal entendimento vinha sendo aplicado corriqueiramente nas demandas trabalhistas,
no sentido de responsabilizar a Administracdo Publica pelos débitos trabalhistas relacionados
a prestacdo de servigos terceirizados ao poder publico, ou seja, a mera inadimpléncia do
particular tendo poder de gerar responsabilidade a Administracdo Publica.

O desentendimento foi causa de disputas envolvendo a Justica do Trabalho e a
Administragdo. Contudo, decisdo recente do Supremo Tribunal Federal provocou mudanca
neste contexto.

A Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 16 resultou na adequacdo
constitucional do art. 71 da Lei n° 8.666/93, ou seja, afastando-se, em regra, a
responsabilidade da Administracdo Pablica pelos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais
quando do inadimplemento da contratada. Entretanto, esta decisdo ndo proibe a aplica¢do da

Stmula n° 331 do TST, podendo a justica trabalhista reconhecer a responsabilidade da



Administracdo Publica a depender do caso concreto, isto €, quando ocorrer a omissdo desta na
fiscalizac&o dos contratos de prestacao de servicos.

Com base nisso, para que o0 ente contratante nao incorra em eventual responsabilidade
subsidiaria quanto aos encargos, faz-se necessaria uma efetiva fiscalizacdo do contrato por
parte do ente contratante, caso contrario estard configurada a culpa in vigilando de forma a
acarretar a responsabilizacdo. Esta fiscalizacdo pode ser feita ao condicionar os pagamentos
mensais as comprovacoes da efetiva realizacéo dos dispéndios concernentes aos salarios e as
obrigacdes trabalhistas do més anterior, conforme exposto no acorddo n° 112/2007 do
Tribunal de Contas da Unido, que teve como relator o Ministro Ubiratan Aguiar.

Portanto, é possivel observar que a administracdo ndo estd livre do risco de ser
responsabilizada na esfera trabalhista, pois a constitucionalidade do art. 71 da lei de licitacbes
ndo afastou essa eventualidade em todos os sentidos, dependera da analise do caso concreto.

Sendo assim, é cabido a administracdo se resguardar de eventual imputacdo de
responsabilidade. Nestes termos, apresenta Margal Justen Filho:

Isso envolve a desclassificagdo de propostas que ndo comportem o
cumprimento adequado e satisfatério dos encargos trabalhistas, a
fiscalizacdo exata e precisa sobre o cumprimento das obrigacOes
laborais e a identificacdo antecipada de riscos nesse setor. Cabera
exigir que o contratado comprove a absoluta regularidade no
pagamento da remuneracdo devida aos proprios empregados e o
cumprimento de outras obrigagdes acessérias eventualmente
incidentes. (JUSTEN FILHO, 2010, p. 787)

Por fim, constata-se que a busca pela fiscalizacdo € um meio de atenuar a condenacéo

do ente publico e diminuir imputacdes na seara da justica do trabalho.

3.2 Responsabilidade pelos encargos previdenciarios

No ambito previdenciario, apesar da responsabilidade da Administragdo Publica pelos
encargos de natureza previdenciaria ser aparentemente igual aquela decorrente dos de espécie
trabalhista, diferencia-se pelo fato da aplicabilidade dos principios e regras de Direito
Previdenciario a responsabilidade em tela. Contudo, o tomador de servigos estd obrigado a

fiscalizar, no sentido de reclamar o cumprimento das obrigacdes previdenciarias e 0 seu



respectivo comprovante, ficando adstrita a exigéncia ao objeto do contrato, ou seja, apenas
quanto aqueles trabalhadores constantes do ajuste de terceirizacao.

Cabe ressaltar que sO haverd responsabilidade solidaria quanto as contribui¢fes
previdenciarias, pelo poder publico, aquelas oriundas da execucao do contrato apés a edicéo
da Lei n® 9.032/95, tendo em vista que, antes dessa data, o encargo ficava restrito ao
contratado, de acordo com entendimento constante do REsp n°® 506.647/2007, que teve como

relator o Ministro Castro Meira.

Ademais, cumpre esclarecer que a responsabilidade constante no § 2° do art. 71 da Lei
de licitagBes tem carater de solidariedade, mas sua natureza é subsidiaria, conforme Justen

Filho (2009). Fazendo- se necesséria, aqui, a sua redacao:

()

§ 2° A Administragdo Publica responde solidariamente com o contratado
pelos encargos previdenciarios resultantes da execucdo do contrato, nos
termos do art. 31 da lei 8.212. (BRASIL, 2011b)

Frise-se que se trata de responsabilidade solidaria e ndo obrigacdo solidaria. Nesta,
existem varios coobrigados em igualdade de condicbes, ou seja, poderd ser chamado pelo
credor a responder pela obrigacdo: todos, parte ou um dos co-devedores de forma integral ou
parcial, tendo em vista que todos sdo titulares da obrigacdo. Neste caso ndo existe terceiro
estranho a relacdo para se responsabilizar. Naquela, a responsabilizacdo serd atribuida a
terceiro ndo titular da obrigacdo, em caso de ocorréncia de inadimplemento do devedor
principal (titular da obrigacgéo).

Assim, a principio, a obrigacdo de pagar a prestacdo tributéaria (obrigacéo principal) é
do prestador de servigos em virtude da inexisténcia de pluralidade de coobrigados, restando
responsavel solidaria a Administracdo Publica quando da falta de cumprimento daquele.

Neste contexto, Justen Filho (2009) argumenta que existe uma sujeicdo, ainda que de
forma passiva indireta, da Administracdo Publica quanto a responsabilidade previdenciéria,
pois aquela, apesar de ndo concorrer diretamente para formar a hipdtese de incidéncia que
produzird o fato gerador, tem condigdes de reclamar o comprovante de adimplemento
tributério ao sujeito passivo direto (prestadora de servicos).

Para tanto, o tomador de servi¢co somente responderad pelos encargos previdenciarios
por desfrutar de capacidade de averiguar e fiscalizar ato do responsavel passivo direto pela

obrigagdo tributéria, ficando este obrigado a fornecer as informacdes essenciais para viabilizar
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a fiscalizacdo. Além disso, sO sera responsabilizado se gerou algum defeito ou agiu com
omissdo. Se exigiu comprovante e a prestadora apresentou certiddo negativa de débitos
tributarios, a Administracdo ndo poderd ser responsabilizada por débito descoberto
posteriormente.

Segundo Justen Filho (2009), em caso de constatacdo de divida previdenciaria, o ente
contratante tem o dever de reservar o quantum suficiente para efetuar o pagamento aos
trabalhadores terceirizados, fazendo a retencdo do valor devido a previdéncia. Entretanto, a
Administracdo Publica, detectando situacdo de irregularidade estranha ao contrato
terceirizado, diante da seguridade social, ndo pode optar pela retencdo dos pagamentos; neste
caso, devera informar ao 6rgdo de controle previdenciario sobre a inadimpléncia e, se ndo for
regularizada a situacdo, é aconselhavel providenciar a consignacdo do pagamento em juizo.

Portanto, conclui-se que a Administracdo Publica responderd de forma solidaria
quando a prestadora incorrer em inadimpléncia, e somente ao tempo da constituicdo da

obrigagdo tributaria fruto do ndo pagamento dos encargos objeto de anélise.

4 A CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 71, §1° DA LEI 8.666/93 (ADC N° 16)

4.1 Os efeitos vinculantes da acdo declaratdria de constitucionalidade

De acordo com o art. 102, |, a, da Carta Maior (Brasil, 1988), a Acdo Declaratdria de
Constitucionalidade, para a qual tém legitimidade ativa as pessoas listadas no art. 103 do
mesmo diploma legal, tem por objetivo decretar a constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal sujeito & controvérsia judicial, com decisbes desfavoraveis nas instancias inferiores. E
nesse momento que serd realizada uma comparacdo entre o dispositivo impugnado e a
Constituicdo, sendo, aquele, passivel de invalidacdo e retirado do ordenamento juridico, caso
esteja em desacordo com a Constituicdo Federal.

O controle de constitucionalidade pode ser concentrado quando feito por um dnico
orgdo; e difuso quando exercido por um juiz ou tribunal, ao julgar um caso real, no ambito de
sua jurisdicdo. No primeiro caso pode ser feito in abstrato, com efeitos erga omnes e fazem

coisa julgada normativa-abstrata; e in concreto com for¢a de coisa julgada material na
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situacdo concreta. Contudo, no segundo caso apenas pode ser in concreto, com efeitos inter
partes, resultando na coisa julgada no caso concreto, conforme lvani Bramante (2011).

O art. 102, § 2° da Lei Maior (Brasil, 1988) e o art. 28, paragrafo Unico, da Lei n°
9.868/1999 (Brasil, 2011c), tratam dos efeitos resultantes do controle de constitucionalidade,
quais sejam, erga omnes (eficcia contra todos), vinculante (exigido dos demais érgdos do
Poder Judiciario e a Administracdo Publica direta e indireta, no ambito federal, estadual e
municipal), e ex tunc, como menciona Oliveira (2011).

Diante do exposto, fica claro que nenhum 0Orgdo ou ente atingido pelo efeito
vinculante, podera ir de encontro a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal ao
declarar a constitucionalidade de uma norma, sob o risco de infringir o art.102, § 2° da CF. O
referido efeito ndo é oponivel ao proprio STF e nem ao Poder Legislativo, segundo Ivani
Bramante (2011).

Registre-se, conforme o art. 26, da Lei 9.868/1999 (Brasil, 2011c), que néo ¢ passivel
de recurso, nem de acdo rescisoria, a decisdo que declara a lei ou o ato normativo
(in)constitucional, garantida a interposicdo de embargos declaratérios.

No julgamento da ADC n° 16 foi feita uma analise in abstrato da norma, ou seja, a
Suprema Corte ndo estava tratando de um processo em concreto, ndo existiam partes
interessas em dirimir um conflito quanto a fixacdo de responsabilidade em virtude de
inadimplemento contratual, fruto de um procedimento licitatério. O STF se pronunciou sobre
a responsabilizacdo da Administracdo Publica em casos de contratos de prestacao de servicos
terceirizados, para que, assim, fosse garantida a seguranca juridica, em detrimento do
posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho ao aplicar a Simula 331 de forma a negar
vigéncia ao art. 71, § 1°, da Lei de Licitagdes (NOTICIAS STF, 2011).

A Egrégia Corte Suprema declarou a constitucionalidade do dispositivo que estava
tendo a sua aplicabilidade negada, isto é, afastou a imposicao de responsabilidade objetiva ao
Estado quando da inadimpléncia dos encargos trabalhistas pela empresa licitante vencedora.
Assim, ndo podera mais, a Justica Obreira, generalizar os casos, no sentido em que devera
analisar o caso concreto para verificar qual o motivo principal que originou o inadimplemento
- ato culposo omissivo na fiscalizagdo da execucdo contratual pela Administragdo Publica - e,
a depender disso, fixard ou ndo a responsabilidade subsididria da Administragdo Publica
contratante.

Embora declarada a constitucionalidade do dispositivo, esta ocorreu in abstrato,
podendo, dessa forma, ser considerado inconstitucional conforme o resultado do estudo do

caso concreto, como dito ao longo desse trabalho, originando, assim, a responsabilizacdo do
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poder publico contratante, com o objetivo de assegurar os principios da dignidade da pessoa
humana e do valor social do trabalho, gravados no art. 1°, 11l e 1V, da Constituicdo Federal,
como informa Ivani Bramante (2011).

Nesse sentido, a Colenda Corte, julgando a ADC n° 16, deixou claro que, ao decidir
pela constitucionalidade da norma ndo impedird o TST de reconhecer a responsabilidade,
com base nos fatos de cada causa, tendo em vista que o STF ndo pode impedir o TST de, a
base de outras normas, dependendo das causas, reconhecer a responsabilidade do poder
plblico. (NOTICIAS STF, 2011).

Com base na decisdo proferida pelo STF na ADC n° 16, vem sendo reconhecida a
procedéncia de algumas Reclamagdes contra julgados do TST e Tribunais Regionais do
Trabalho que tinham como fundamento a aplicacdo da Simula n® 331 do TST, no sentido de
anular o acordao impugnado e determinar novo julgamento, agora, com sustentaculo no
entendimento da Suprema Corte.

Reveste-se da maior importancia trazer o teor de uma dessas decisdes, a Reclamacéo
n° 11.263, que teve origem no Estado de Minas Gerais, Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, julgada em 21/09/2011:

Despacho: Trata-se de reclamacdo, com pedido de liminar, ajuizada pela
Unido contra acordao proferido pela Turma Recursal de Juiz de Fora-MG do
Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido, no processo
00067.2010.052.03.00-7, em que se alega desrespeito a Sumula Vinculante
10 deste Supremo Tribunal Federal. O reclamante alega que a adogdo da
Stmula 331, 1V, do TST no julgamento do recurso ordinario pela Corte
Regional resultou, por via transversa, na declaragédo de inconstitucionalidade
do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/1993, sem a observancia do art. 97 da CF/88.
Requereu a concessdo de liminar para suspender a decisdo reclamada. E, no
mérito, a procedéncia do pedido. No dia 14 de fevereiro de 2011, deferi a
medida liminar para suspender a decisdo reclamada, até o julgamento final
da presente reclamacdo. Informacbes prestadas através da peticdo
19.804/2011. O procurador-geral da Republica manifesta-se pela
procedéncia do pedido (peticdo 38.023/2011). E o relatério. Decido.

Na sessdo do dia 24 de novembro de 2010, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, ao julgar a ADC 16, afirmou a constitucionalidade do § 1° do art. 71
da Lei 8.666/1993. Na mesma assentada, a Corte deu provimento a diversos
agravos regimentais em reclamacdes (v.g. RCL 8.150 e RCL 7.517) em que
se discutia a ofensa a Sumula Vinculante 10, decorrente da aplicacdo do
Enunciado 331, IV do TST, pelo Tribunal Superior do Trabalho e por
Tribunais Regionais do Trabalho. O Supremo Tribunal Federal afirmou que
a decisdo de 6rgdo fraciondrio que aplica o Enunciado 331, IV do TST nega
vigéncia ao § 1° do art. 71 da Lei 8.666/1993 e, portanto, ofende a Simula
Vinculante 10. Assim, na linha do entendimento firmado por esta Corte,
julgo procedente o pedido formulado nesta reclamacdo, para anular o
acorddo impugnado e determinar que seja realizado novo julgamento do
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feito, observando-se a orientacdo firmada pelo STF no julgamento da ADC
16, rel. min. Cezar Peluso. Publique-se. Comunique-se. Arquive-se. Brasilia,
19 de setembro de 2011. Ministro Joaquim Barbosa. Relator. (Rcl 11263.
Relator Ministro Joaquim Barbosa. DJe-182 21/09/2011). (BRASIL, 2011e)

4.2 A Acao Declaratoria de Constitucionalidade N° 16 e a SUmula 331 do TST

A Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n° 16, cumulada com pedido de
providéncia cautelar, foi ajuizada no ano de 2007, pelo governador do Distrito Federal, que
objetivou a declaracdo de constitucionalidade do artigo n°® 71, 81° da Lei n° 8.666/93, na
redacdo dada pela Lei Federal n®9.032/1995.

O dispositivo objeto da referida acdo foi alvo de retaliacdo por parte do Poder
Judiciério, principalmente do Tribunal Superior do Trabalho, que por diversas vezes negou
vigéncia ao comando normativo do mencionado artigo, responsabilizando, de forma
subsidiaria, a Administracdo Publica direta e indireta por débitos trabalhistas dos
trabalhadores das empresas terceirizadas contratadas pelo ente publico. Tal entendimento foi
firmado com a edicdo do enunciado 331 do TST, mostrando-se totalmente contrario ao
preceituado no art. 71, 81° da Lei de LicitacGes, o qual assegura a ndo transferéncia dos
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais a Administracdo Publica (Brasil, 2011b).

Dessa forma, com a presuncédo de constitucionalidade enfraquecida em decorréncia de
varias negativas de vigéncia, baseadas na Sumula n® 331 do TST, foi demonstrada a
necessidade de interpor tal acdo.

Em sede de preliminar foi alegada a legitimacdo ativa para ajuizar a ADC, com base
no art. 103, V, CF; pertinéncia temética em virtude dos sucessivos questionamentos que eram
feitos em relacdo a eficacia do dispositivo em tela, causando inseguranca juridica e
produzindo decisdes judiciais diversas; e o cabimento da ADC, quando trata de lei ou ato
normativo federal, decorre do art. 102, I, ”’a” da Constituicdo Federal de 1988.

A ADC funciona como uma acdo autbnoma, nos padrdes das demais agdes diretas
sujeitas a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, para provocar a jurisdicdo constitucional
abstrata e concentrada em relacdo a Corte Maior, diferenciando-se das outras em
consequéncia de julgar matéria controvertida a ponto de precisar da apreciacdo do judiciario

para dirimir a davida quanto a constitucionalidade da norma.
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Para tanto, a ADC n° 16 veio invocar a Corte Maior a declarar a compatibilidade do
artigo 71, 81° da Lei n° 8.666/93, para garantir a seguranca juridica, pois evitara decisdes
diferentes quanto a mesma mateéria.

No mérito, discutindo-se a constitucionalidade do dispositivo, foi alegada a intencédo
da Sdmula 331 da TST de aplicar uma responsabilidade objetiva ao poder publico, pois,
independente da Administracdo ter tomado todos os cuidados necessarios, realizando uma
fiscalizacdo efetiva, tanto antes quanto durante a execucao contratual, era responsabilizada,
bastando existir apenas o dano, violando, dessa forma, dispositivos constitucionais, a saber, o
art. 5%, 1l e o art. 37, caput, XXI, 86°, ambos da Constituicdo Federal.

Foi mencionada a impossibilidade de um Enunciado de simula de jurisprudéncia
dominante criar um dever para o erario, ainda mais considerando a obrigacdo desmesurada e
desproporcional criada para a Administracdo Pdblica no tocante a conferéncia exaustiva e
detalhada quanto ao adimplemento de todos os direitos trabalhistas, de todos os empregados
da empresa contratada.

O entendimento do Tribunal Superior do Trabalho foi visto como sem proposito, sem
fundamentacdo, quando da responsabilizacdo de forma subsidiaria do ente publico, tendo em
vista que, ao inves de proteger o trabalhador, conferiu protecdo as empresas fraudulentas, de
forma a recair sobre o Estado o 6nus, como se fosse o Segurador Universal da Humanidade.

Outro fundamento baseou-se no procedimento de formacdo de um enunciado, que foge
literalmente da regra de que a criacdo de uma norma se legitima por haver sido votada pelos
representantes do povo. Um enunciado ndo expressa a vontade geral, tendo em vista ser uma
simples deciséo, transformada em enunciado pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Em sede de cautelar foi requerida a suspensao de todos 0s processos que invocavam a
aplicacdo do Enunciado 331, do TST, para que os juizes e Tribunais ficassem proibidos de
proferir qualquer decisdo que pudesse impedir ou afastar validade do artigo 71, §1°, da Lei n°
8.666/93, como também a suspensdo dos efeitos das decisdes que tiveram como base 0
Enunciado ora mencionado ou afastaram a aplicacdo do dispositivo objeto da ADC.

A liminar ndo foi concedida em virtude da complexidade da causa de pedir, sendo
considerado precipitado, caso fosse deferido o pedido reservado a suspender o julgamento dos
processos que envolvam a aplicacéo do dispositivo federal sujeito a analise constitucional.

Como pedido principal, foi requerido o julgamento procedente da acdo no sentido de
declarar constitucionalidade em carater definitivo a norma federal objeto da agdo, com

eficacia erga omnes e efeito vinculante.
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E possivel constatar que, ao tempo em que o Tribunal Superior do Trabalho decide
suas demandas, tomando como base a Sumula n° 331 deste mesmo tribunal, mais
especificamente o seu inciso IV, estd negando vigéncia ao dispositivo federal, qual seja o
artigo 71, 81° da Lei n° 8.666/93.

Ressalte-se, por oportuno, que em nenhum momento o TST demonstrou, nem muito
menos apontou, qualquer vicio de inconstitucionalidade do mencionado dispositivo para
justificar tal posicionamento, caracterizando, desta forma, violacdo a preceitos
constitucionais, ou seja, inobservancia da clausula de reserva de plenario esculpida no artigo
97, da Carta Magna, e consequentemente a ndo aplicacdo das diretrizes da Sumula Vinculante
n°® 10, do Supremo Tribunal Federal.

Como se vé, o TST, ao responsabilizar a Administracdo Publica indiscriminadamente
nos contratos de terceirizacdo, afastou a aplicacao de lei federal usando uma fonte abstrata do
direito, ao editar uma Sumula sem qualquer lastro legal ou constitucional, utilizando-se
apenas de sua jurisprudéncia.

Neste pensamento, faz-se oportuno reproduzir a licdo de Rodrigues (2011):

(...) Por mais que o Direito do Trabalho seja eminentemente protetivo,
a seguranga do trabalhador hipossuficiente ndo pode ser promovida ao
arrepio da legislacdo federal. (..) As sumulas de orientacdo
jurisprudencial sdo instrumentos eficazes para tragar nortes aos
operadores do Direito por demonstrarem a estes a forma com que
determinado tribunal interpreta dispositivos legais. Contudo, jamais
se pode admitir a utilizacdo de simulas com o intuito de negar
aplicabilidade de dispositivo legal que se encontra plenamente em
vigor.

Ao agir desta forma, o Poder Judiciario acaba por subtrair a funcdo de
um dos outros trés poderes da republica, qual seja o Legislativo, a
quem cabe precipuamente a funcdo de editar normas gerais e abstratas
de conduta, as leis.

A Resolucéo do TST n° 96/2000 configura evidente menoscabo a dois
dos mais basilares principios ndo s6 da Republica Federativa do
Brasil como de qualquer Estado Democratico de Direito: o da
legalidade, consoante ja exposto alhures, e o da triparticdo harménica
dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, por meio da
consagrada formula de freios e contrapesos hascida em meio ao
iluminado pensamento de Montesquieu.

Assim, foi esclarecida a violagdo do Enunciado n® 331 do TST aos principios
constitucionais da legalidade e da independéncia harmdnica dos poderes da Unido elencados

nos artigos 5°, 11, 37, caput, e 2° ambos da Carta Magna.
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Analisando-se a verdadeira atribuicdo das sumulas elaboradas pelos tribunais
superiores, com exclusdo da Sumula Vinculante — competéncia exclusiva do Supremo
Tribunal Federal, conforme EC n° 45/2004 — verifica-se que elas tém funcdo interpretativa do
direito, tendo em vista que sdo frutos da jurisprudéncia desses tribunais.

Como bem ensinou Reale (1988, p. 169), em tese, os tribunais sdo chamados a aplicar
a lei e a revelar o Direito sempre através de lei. Para tanto, os tribunais ndo estéo autorizados
a afastar a aplicacdo de uma lei sem demonstrar a presenca de vicios insanaveis, com 0
fundamento de utilizar uma sumula como fonte interpretativa do direito.

Nesse diapasdo, o fato do TST ter posicionamento jurisprudencial contrario ao que é
assegurado no artigo 71, 8§1°, da Lei n° 8.666/93, ndo justifica a recusa de conferir vigéncia a
tal dispositivo, pois isso sO sera possivel em caso de vicios formais e/ou materiais, situacdo
em que a norma serd retirada do ordenamento juridico através do controle de
constitucionalidade.

Nesse aspecto, é de bom alvitre reproduzir critica a utilizagdo das sumulas pelos

tribunais, feita por Streck, citado por Mancuso:

Na prética, porém, as Sumulas passaram a ter valor superior as préprias leis,
sendo que, em muitos casos, muito além de serem interpretativas das normas
vigentes, passam a ser (...) fontes criadoras de leis, editadas contra as leis
vigentes (sumulas “contra legem”) e contra a Constituicdo Federal (siumulas
inconstitucionais). (STRECK apud MANCUSO, 2002, p. 342)

Com base no exposto, o Enunciado n° 331 do TST nasceu em meio a violacdo
constitucional, fato que ndo pode ser aceito pelo ordenamento juridico brasileiro. Além disso,
trata-se de apenas uma jurisprudéncia de um tribunal, ou seja, fonte infralegal que néo pode ir
de encontro a lei federal, como a Lei n° 8.666/93.

Diante de uma simula que negava indiretamente a aplicacdo de um dispositivo
federal, provocando, dessa forma, uma inseguranca juridica no &mbito do judiciario, restou a
Suprema Corte dirimir a controvérsia.

Foi com o julgamento procedente, em 24 de novembro de 2010, da Acéo Declaratoria
de Constitucionalidade, que o Supremo Tribunal Federal declarou, por maioria dos votos, a
constitucionalidade do artigo 71, 8 1° da Lei n°® 8.666/93. Nesse momento, foi afastada a
possibilidade de responsabilizacdo sumaria em relacdo a Administragdo Publica, quando
tomadora de servigos terceirizados, ou seja, afastou a responsabilidade objetiva do Poder

Publico baseada na teoria do risco administrativo.
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Contudo, ao julgar a ADC n° 16, o STF néo teve a inten¢do de afastar definitivamente
a responsabilidade do Estado no que tange aos encargos decorrentes dos contratos de
terceirizacdo, mas impedir que o Poder Publico fosse responsabilizado em virtude do simples
inadimplemento do contratado.

Quanto ao artigo 37, 8 6°, da Carta Maior, muito usado para fundamentar as demandas
judiciais que pretendem responsabilizar a administracdo de forma objetiva, foi trazido ao
plenario do julgamento da ADC n° 16, através do voto da Ministra Carmen Ldcia, no sentido
de que tal dispositivo implica na responsabilidade objetiva extracontratual, ndo se aplicando a
Administracdo Publica, ndo podendo, dessa forma, ser usado como um fundamento no
contexto de tais demandas, como se verifica no informativo n°® 610 do STF (INFORMATIVO
STF, 2011).

Como bem demonstrou Daniel Guarnetti dos Santos (2010):

Com esse entendimento, o STF firmou posic¢éo no sentido da inexisténcia de
qualquer amparo legal que autorize a imputacdo a Administracdo Publica de
responsabilidade objetiva pelos danos causados por pessoa juridica de direito
privado prestadora de servigo publico contratada ou seus empregados, pois
ndo sdo 0s agentes publicos que, nessa qualidade, vem a causar danos a
terceiros como previsto no § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal, mas
empregados da empresa contratada pela Administracdo Publica em regular
processo licitatério. (SANTOS, 2010)

Com efeito, o julgamento da ADC n° 16 permitiu impedir que a Administracdo
continuasse sendo responsabilizada de forma objetiva, ou seja, sem levar em consideracédo o
elemento subjetivo — culpa.

Caberé ao julgador analisar o caso concreto, ndo podendo generalizar, verificando se
ocorreu a omissdao do 6rgao contratante no que tange a fiscalizacdo na execucdo do contrato
terceirizado, isto é, se houve falha ou falta de fiscalizacdo, o que gerara a responsabilidade do
tomador de servicos.

De acordo com o presidente do Supremo Tribunal Federal, a decisdo objeto de andlise
ndo impedird o TST de reconhecer a responsabilidade, com base nos fatos de cada causa,
tendo em vista que o STF ndo pode impedir o TST de, a base de outras normas, dependendo
das causas, reconhecer a responsabilidade do poder publico. (NOTICIAS STF, 2011).

Sendo assim, o Superior Tribunal do Trabalho deve seguir o entendimento do
Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer a constitucionalidade do dispositivo federal sujeito

a discussdo, de modo a avaliar o caso concreto e ndo aplicar de forma indiscriminada o
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Enunciado 331 do TST, sob pena de violar o artigo 102, § 2° da Constituicdo Federal, que
estabelece a obrigatoria observancia dos 6rgdos publicos administrativos e judiciais no que
toca as decisbes proferidas em sede de ADI e ADC, através da determinacdo do efeito
vinculante dos aludidos julgados.

A decisdo da ADC n° 16 acabou por mitigar o emprego da Simula 331 do TST, mais
especificamente o seu inciso IV, pois previa a responsabilizacdo da Administracdo Publica de
forma objetiva, ou seja, pelo mero inadimplemento do contratado era transferida a obrigacédo
quanto aos encargos oriundos do contrato de terceirizacao.

Em raz&o disso, o Superior Tribunal do Trabalho, em maio de 2011, decidiu por dar
nova roupagem e acrescentar mais dois incisos ao Enunciado n® 331. Com essa atitude, esse
Tribunal fez distincdo a responsabilidade subsidiaria do Poder Pablico e do tomador privado
de servicos. Este continua a responder de forma objetiva pelos encargos decorrentes do
contrato de terceirizagdo, enquanto aquele responde subjetivamente, passando a ser analisada
a sua conduta culposa quanto a efetiva fiscalizacdo do contrato de prestacdo de servicos.

Os trés primeiros incisos (I, 11 e 1) da Simula n°® 331 do TST néo sofreram alteracéo,
apenas o inciso IV teve nova redacdo, e foram inseridos os novos incisos, V e VI, como

segue:

SUM-331. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE

(...)

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

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

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacéo.

Dessa forma, resta a administracdo zelar cuidadosamente pela fiscalizacdo, de

modo a ndo caracterizar sua culpa in vigilando e a consequente responsabilizacéo.
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4.3 A fiscalizacdo dos contratos: a culpa in vigilando da Administracdo Publica

Quando do julgamento da ADC n° 16, o Supremo Tribunal Federal ndo se referiu a
culpa in eligendo, mas tdo somente a culpa in vigilando da Administragdo Publica nos
contratos de prestacdo de servicos terceirizados. Segundo Gagliano; Pamplona Filho (2009), a
primeira caracteriza-se pela ma escolha do contratado, enquanto a segunda pela auséncia de
vigilancia ou pela deficiéncia na fiscalizacdo do contrato administrativo.

No que tange a culpa in eligendo, ao transferir a atividade meio da Administracao
Publica para prestadoras de servi¢os por meio de uma contratacéo licita, seguindo o que bem
assegura o art. 37, XXI, faz-se necessaria a observancia das diretrizes impostas pela Lei n°
8.666/93, no sentindo de que ndo existe discricionariedade do administrador na escolha da
empresa licitante vencedora, portanto ndo ha como imputar ao Estado a referida culpa.

A Lei ndo trouxe margem de liberdade ao administrador, este ndo pode contratar
conforme critérios de oportunidade e conveniéncia, estando adstrito aos pressupostos legais,
pois no momento de licitar esta presente ato vinculado ou regrado, tendo em vista que a lei
ndo lhe conferiu escolha, como explica Di Pietro (2005).

No inicio do procedimento licitatério, com a habilitacdo das empresas licitantes,
observa-se se elas estdo em regularidade fiscal, e em caso negativo, a empresa irregular
guanto aos encargos sociais serd eliminada imediatamente do certame. Em relacdo as
empresas em situacdo regular, sera dado prosseguimento para que seja feito o julgamento e
classificagdo das propostas conforme as diretrizes de avaliagdo estabelecidas em edital, de
acordo com o art. 43, V, da Lei de Licitagdes e Contratos (Brasil, 2011b).

A referida Lei ndo permite que o administrador escolha a empresa a ser contratada,
devendo seguir a risca o0s requisitos trazidos por ela, ficando preso ao resultado alcancado por
meio das regras disciplinadoras da espécie, sendo o ato vinculado passivel de anulagdo pela
Administracdo Publica ou pelo Poder Judicidrio se praticado infringindo o que a Lei
preconiza.

Veja-se a redacédo do art. 50, da Lei 8.666/93:

Art. 50. A Administracdo ndo podera celebrar o contrato com pretericdo da
ordem de classificacdo das propostas ou com terceiros estranhos ao
procedimento licitatério, sob pena de nulidade. (BRASIL, 2011b)
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Para tanto, a empresa interessada, preenchendo todos os requisitos legais exigidos no
procedimento de licitacdo e vencendo-o, poderd ser contratada. Contudo, se a empresa
vencedora do certame e contratada, posteriormente ndo cumprir com 0 pagamento dos
encargos sociais, tratar-se-a de fato superveniente, que ndo diz respeito a area de cautela da
Administracdo Publica.

Entretanto, o art. 55, XIIl, da Lei 8.666/93, traz a obrigatoriedade da clausula que
estabelece a obrigacdo do contratado de manter, durante toda a execucdo do contrato, em
compatibilidade com as obrigacGes por ele assumidas, todas as condi¢cdes de habilitacéo e
qualificacéo exigidas na licitagdo. (BRASIL, 2011b), no contrato administrativo.

Extrai-se do dispositivo que a contratada tem obrigacdo de manter, entre outros, a
regularidade quanto aos encargos sociais durante a vigéncia do contrato administrativo,
afastando-se, dessa forma, a responsabilizacdo da Administracao Publica.

Resta, portanto, constatado que ndo ha como responsabilizar a Administracdo Publica
em decorréncia da mé eleicdo da empresa, tendo em vista que resultou de um procedimento
licitatorio licito, que preencheu todos os requisitos estabelecidos em lei.

Nesse cenario, a responsabilidade subjetiva do Estado, sé podera ser analisada quando
tratar-se de culpa in vigilando, ou seja, quando configurada a conduta omissiva ou comissiva,
dolosa ou culposa da Administragdo Publica, situacdo em que estara sujeita a analise do
judiciério trabalhista para comprovar tal fato.

Na decisdo da ADC n° 16, os ministros da Suprema Corte, ao declarar a
constitucionalidade do 81° do art. 71 da Lei 8.666/93, enfatizaram que o Tribunal Superior do
Trabalho devera analisar o caso concreto e examinar com mais rigidez se o inadimplemento
foi fruto da falha ou falta de fiscalizacdo do contrato administrativo por parte do ente publico
contratante e, em caso positivo, estara configurada a culpa in vigilando, gerando assim, a
responsabilidade do Estado, ja que da decisdo supracitada a Administracdo Publica
respondera subsidiariamente e de forma subjetiva, conforme noticiado no site oficial do
Tribunal, em 24/11/2010. (NOTICIAS STF, 2011).

E de bom alvitre mencionar que o 6nus do 6rgdo publico contratante de fiscalizar se
restrinja a execucdo dos contratos administrativos, conforme deducéo extraida da combinagdo

entre os arts. 58 e 67, 81°, da Lei de Licitagdes e Contratos, in verbis:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta
Lei confere a Administracdo, em relacdo a eles, a prerrogativa de:

(..)

111 —fiscalizar-lhes a execucéo.
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Art. 67. A execucdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por
um representante da Administracdo especialmente designado, permitida a
contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidid-lo de informacdes
pertinentes a essa atribuicao.

81° O representante da Administragdo anotara em registro proprio todas as
ocorréncias relacionadas com a execugdo do contrato, determinando o que
for necessério a regularizacdo das faltas ou defeitos observados. (BRASIL,
2011b)

Nesse diapasdo, 0 ente publico deve ater-se a fiscalizar a execugdo do objeto do contrato
administrativo - a prestacdo de servicos. Ou seja, certificar-se de que a prestacdo esta de acordo com o
pactuado, abstraindo-se dos ajustes que a empresa contratada celebra com outras pessoas fisicas ou
juridicas.

Afastou-se a aplicagdo da teoria da responsabilidade objetiva do Estado — a
administracdo ndo serad responsabilizada de forma imediata —, esculpida no art. 37, 86°, da
Carta Magna (Brasil, 1988), em razdo de eventual dano causado a terceiro, decorrente do
contrato administrativo, ndo originar-se da atuacdo direta dos agentes da pessoa juridica de
direito publico.

Apesar de o Estado ser o beneficiario dos servicos prestados pelo empregado
terceirizado, o 6rgdo publico, ao contratar por meio de licitacdo, estabelece que as despesas
com eles encontram-se embutidas no preco contratado, ja que a empresa prestadora de
servicos é a responsavel pelo pagamento dos encargos oriundos de tal contrato. Portanto, o
Estado ndo pode ser cobrado em decorréncia do simples inadimplemento da contratada, 0 que
acarretaria no pagamento dobrado dos mesmos encargos, gerando prejuizo a sociedade, reais
titulares da res publica. Sendo assim, faz-se necessaria a certeza de que a administracdo ndo
cumpriu com o encargo de vigilancia da execugdo do contrato para que seja responsabilizada.

Assim, relativizou-se a responsabilidade da Administracdo Publica. Entretanto, foi-lhe
atribuido o 6nus de fiscalizar. Contudo, o STF ndo definiu como deve ser feita a fiscalizacdo
para afastar o risco de responsabilizacéo.

Ao longo desse estudo ja foram apresentadas algumas maneiras pelas quais a entidade
publica pode se precaver. A prépria Justica do Trabalho ja apresentou algumas praticas das
quais a Administragdo Publica pode fazer uso para se resguardar de eventual responsabilidade
subsidiaria, como a sugerida no acordao n° 2.090/2005, que teve como relator o Min. Lincoln

Magalhées da Rocha, citado por Marcal Justen Filho:

Confeccdo de edital prevendo que — além da contratada recolher todos os
encargos trabalhistas devidos aos empregados — comprove, mediante
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solicitagdo, os recolhimentos devidos, sob pena de poder ter seus
pagamentos futuros bloqueados até regularizacdo de possiveis falhas;
realizacdo de fiscalizacdo detalhada, no tocante aos encargos trabalhistas
mais relevantes; e acompanhamento aos dissidios coletivos. (Acérdado
2.090/2005, TCU, Rel. Min. Lincoln Magalhdes da Rocha apud JUSTEN
FILHO, 2009, p. 785)

Constata-se, portanto, que, para que a justica trabalhista responsabilize a
Administracdo Publica contratante de forma subsidiaria, é imprescindivel a analise da culpa
desta, ou seja, verificar se houve nexo de causalidade entre a conduta do ente publico e o dano
ocasionado ao terceiro, que restara configurado na hipétese de auséncia ou ma fiscalizagao da
execucéo do contrato, de acordo com o entendimento do STF.

Assim, deixou o Estado de ser responsabilizado objetivamente, ou presuncao de culpa
absoluta, e passou responder de forma subjetiva, pois verifica-se a existéncia de culpa. Para
tanto, cabe ao Estado se resguardar, tomar medidas preventivas, para ndo responder pelos
encargos decorrentes da inadimpléncia da empresa vencedora na licitagéo.

Com o objetivo de inibir que a Administracdo Publica, tomadora dos servicos, seja
responsabilizada subsidiariamente em virtude do inadimplemento das obrigacdes trabalhistas
por parte do empregador, aguela passou a exigir, em edital, a criacdo de conta vinculada, com
o fito de depositar as provisdes correspondentes a quitacdo das verbas trabalhista, de modo a
criar uma reserva financeira para tanto. Nesse sentido, as quantias serdo glosadas do valor a
ser pago a empresa contratada ao final de cada més, conforme art. 1° da Resolucdo n° 98 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ).

O CNJ foi o primeiro a introduzir a conta vinculada nos contratos de prestacdo de
servicos, isto com o propdsito de acautelar os 6rgéos do Poder Judiciario da responsabilizagédo
pelo ndo pagamento pela empresa contratada de verbas trabalhistas devidas aos empregados
desta. Depois do CNJ regulamentar o mecanismo da conta vinculada através da Resolucgéo n°
98 de novembro de 2009, a Administracdo Publica Federal passou a utiliza-lo, segundo
Corréa (2011).

A Instrucdo Normativa n°® 2 da SLTI/MPOG, que estabelece as normas a serem
aplicadas nos contratos de servigos, foi editada pela Instrugdo Normativa n°® 3 da
SLTI/MPOG, e dentre as alteragdes feitas encontra-se o acréscimo do art. 19-A. (Brasil,
2011d). O dispositivo, em seu inciso |, autoriza a Administragdo tomadora de servigos, a
estabelecer em edital que seja feita por ela a retencdo dos valores correspondentes ao 13°,
pagamento de férias, rescisdo contratual dos trabalhadores terceirizados, €, por conseguinte,

depositados em conta vinculada a banco oficial, aberta em nome da empresa vencedora,
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bloqueada para movimentacdo, salvo para efetuar pagamentos das verbas trabalhistas dos
empregados constantes do contrato de prestacdo de servicos, situacdo que precisa da
autorizacdo da tomadora de servigos. Ja em seu inciso I, prevé a possibilidade do edital exigir
a concordancia da prestadora em permitir que a Administracdo contratante recolha e deposite
os valores devidos ao FGTS.

Ao final do contrato de terceirizacdo, a Administracdo Publica deve verificar se a
empresa contratada cumpriu com o pagamento de todos o0s encargos trabalhistas e
previdenciarios legalmente impostos, sendo permitida a exigéncia dos comprovantes de
pagamentos ou, se ndo houve interrup¢do do contrato entre trabalhadores e empresa
empregadora em virtude de realocacdo, também que seja comprovado. Em caso de quitacédo, a
tomadora fard a liberacdo da garantia prestada, tendo em vista que, em situacdo de
inadimpléncia, o valor da garantia podera ser utilizado para efetuar o pagamento diretamente
aos trabalhadores, como ensina Corréa (2011).

Com base no exposto, pode-se extrair que a conta vinculada € mais um mecanismo de
fiscalizacdo na execucéo contratual, que o Poder Publico pode utilizar para se resguardar de
eventuais demandas trabalhistas oriundas da falta de quitacdo das verbas rescisorias por parte

da prestadora de servigos devidas aos seus empregados.

5. A JURISPRUDENCIA DA JUSTICA DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Em virtude do entendimento firmado pela Suprema Corte ao julgar a ADC 16,
oportunidade em que declarou a constitucionalidade do art. 71, § 1° da Lei Licitacdes e
Contratos, como ja foi exposto de forma mais detalhada, no sentido de que ndo se transfere a
Administracdo Publica contratante a responsabilidade pelos encargos trabalhistas oriundos de
mero inadimplemento contratual por parte da empresa contratada para a prestacéo de servicos,
0 TST passou a ter o dever de verificar, caso a caso que trate da responsabilidade subsidiéria,
devendo, agora, analisar se houve conduta omissiva por parte deste no que diz respeito a
vigilancia da execucdo do contrato, j& que a tendéncia é a adogdo da responsabilidade por
omissdo na fiscalizacdo e, somente em caso positivo, comprovada nos autos, a conduta
omissiva, 0 Egrégio Tribunal podera imputar a responsabilidade ao Estado, com fulcro no

Enunciado 331, 1V, deste tribunal, por ter configurado a culpa in vigilando da Administracéo
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contratante, de modo que ndo ha que se pensar em responsabilizé-la de forma objetiva com

refigio no art. 37, § 6°, da Carta Maior.

Oportuno, pois, neste ponto, acordaos do Tribunal Superior do Trabalho:

6. CONCLUSAO

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO. NAO
CONFIGURACAO. Diante da ofensa ao art. 71, § 1.°, da Lei n.° 8.666/93,
determina-se 0 processamento do Recurso de Revista. Agravo de
Instrumento a que se da provimento. RECURSO DE REVISTA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO. NAO
CONFIGURACAO. Para que seja autorizada a responsabilidade subsidiéria
da Administracdo Publica pelo inadimplemento das obrigacdes trabalhistas
por parte da empresa contratada conforme o disposto na Lei n.° 8.666/93,
deve ser demonstrada a sua conduta omissiva no que se refere a fiscalizacéo
do cumprimento das obrigagdes relativas aos encargos trabalhistas. Esse,
alias, foi o entendimento esposado pelo Supremo Tribunal Federal que em
recente decisdo (ADC 16 -24/11/2010), ao declarar a constitucionalidade do
art. 71, § 1.5 da Lei n.° 8.666/93, asseverou que constatada a culpa in
vigilando, gera a responsabilidade subsidiaria do ente pablico. Nao estando
comprovada a omissao culposa do ente em relacdo a fiscalizacdo quanto ao
cumprimento das obrigacGes trabalhistas, ndo ha de se falar em
responsabilidade subsidiaria. Recurso de Revista conhecido e provido. (RR
138540-97.2009.5.21.0003. Ministra Relatora Maria de Assis Calsing. DJ
31/03/2011). (BRASIL, 2011f)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO. NAO
CONFIGURAC;AO. Diante da ofensa ao art. 71, § 1.°, da Lei n.° 8.666/93,
determina-se o0 processamento do Recurso de Revista. Agravo de
Instrumento a que se da provimento. RECURSO DE REVISTA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO. NAO
CONFIGURAGCAO. Para que seja autorizada a responsabilidade subsidiaria
da Administracdo Publica pelo inadimplemento das obrigacGes trabalhistas
por parte da empresa contratada conforme o disposto na Lei n.° 8.666/93,
deve ser demonstrada a sua conduta omissiva no que se refere a fiscalizagdo
do cumprimento das obrigacdes relativas aos encargos trabalhistas. N&o
estando comprovada a omissdo culposa do ente em relagdo a fiscalizacdo
quanto ao cumprimento das obrigagdes trabalhistas, ndo ha de se falar em
responsabilidade subsidiaria. Recurso de Revista conhecido e provido. (RR
160900-11.2009.5.21.0008. Ministra Relatora Maria de Assis Calsing. DJ
09/06/2011) (BRASIL, 20119)
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Como demonstrado nesse estudo, & possivel constatar que a terceirizacdo é um
instrumento eficaz para Administracdo Publica, que busca focar na execucéo de sua atividade
fim, obtendo maior eficiéncia na prestacdo de servigos a sociedade e com menos dispéndio,
no sentido em que transfere atividades instrumentais para a tomadora de servicos e libera o
seu corpo efetivo para se empenhar na sua funcéo essencial.

Ao inserir a terceirizacdo na esfera administrativa pablica cuida-se em evitar o inchago
da maquina administrativa, tendo em vista que esta ndo tera qualquer espécie de vinculo
empregaticio com os trabalhadores terceirizados; 0 que existe € um contrato administrativo
com a empresa vencedora no procedimento de licitagcdo, no qual estardo embutidos os valores
correspondentes aos encargos trabalhistas e previdenciarios dos empregados direcionados a
prestacdo dos servicos para administracdo, ja que a prestadora dos servigos € a responsavel
pela quitacdo de tais encargos. Permite-se, dessa forma, que a tomadora publica dos servicos
exija maiores resultados, desempenho dos servicos com qualidade e maior produtividade e,
em caso de insatisfacdo do Poder Publico em decorréncia de ineficiéncia na prestacdo da
atividade, este ndo estara obrigado a permanecer com o empregado da prestadora, ou seja, tem
a possibilidade de substituir o servico de acordo com o seu critério de conveniéncia e
oportunidade.

Apesar da inexisténcia de vinculo empregaticio e da clara redacdo do artigo 71, § 1°,
da Lei 8.666/93, ao assegurar que ndo podem ser transferidos a Administracdo Publica os
encargos trabalhistas, comerciais e fiscais oriundos do inadimplemento da empresa
empregadora, o Tribunal Superior do Trabalho, ao editar o Enunciado n° 331, bloqueou a
aplicacdo do dispositivo federal ora mencionado e passou a aplicar exclusivamente o seu
entendimento esculpido em tal enunciado, no sentido de responsabilizar de forma objetiva o
beneficiado pela terceirizacdo quando configurado o ndo pagamentos dos encargos
supracitados.

A divergéncia de entendimentos ao aplicar as normas mencionadas resultou em grande
inseguranca juridica, e, como consequéncia, a Administracdo foi alvo de inUmeras
condenacgdes no que diz respeito a responsabilidade subsidiaria, provocando prejuizos aos
cofres publicos, e consequentemente a coletividade.

O Supremo Tribunal Federal veio dirimir a controvérsia, ao decidir a Acéo
Declaratoria de Constitucionalidade n° 16 quando entendeu pela constitucionalidade do artigo
71, § 1° da Lei de Licitages e Contratos, isto é, ndo sera responsabilizada a Administracéo
Publica pelas verbas trabalhistas resultantes do contrato administrativo de prestagdo de

servigos. Contudo, ndo foi afastada de forma total a possibilidade de imputar a



26

responsabilidade ao Poder Publico, pois se a tomadora de servigos concorre para a producdo
de dano a terceiro, ndo se justifica a sua isen¢do em reparar o referido dano.

Entretanto, a responsabilidade do Poder Publico passa a ter carater subjetivo, ou seja,
ndo podera o Judiciario Trabalhista condena-lo de forma automatica por ato de terceiro que
veio causar um dano ao trabalhador, pelo simples fato do tomador ser o beneficiario direto
dos servigos prestados e ter como fundamento a necessaria prote¢do social do trabalhador.

Assim, havendo dano ao trabalhador terceirizado, no tocante ao ndo recebimento das
suas verbas rescisorias, e existindo conduta omissiva do agente publico que tenha concorrido
para tal situacdo, ndo h& como deixar de fixar responsabilidade & Administragdo Publica
contratante.

Dessa forma, verifica-se a necessidade da Justica do Trabalho estudar com afinco o
caso concreto e analisar o conjunto probatorio para que, sendo configurada a culpa in
vigilando, isto é, falta ou ma fiscalizacdo da tomadora de servigos, possa ser imputada a
responsabilidade.

Nesse diapasdo, cabe a Administracdo Publica o dever de fiscalizar a execucdo do
contrato de prestacdo de servigcos e tomar medidas preventivas, resguardando-se de eventual
reclamacdo trabalhista, tendo em vista que, apesar de ndo poder ser mais transferida a
responsabilidade aos entes publicos pelo pagamento dos encargos, a Colenda Corte, ao
realizar uma analise in abstrato do dispositivo federal, permitiu que o Tribunal Superior do
Trabalho imputasse responsabilidade conforme a situacdo concreta.

A Suprema Corte, ao posicionar-se quanto a responsabilidade do ente publico nos
contratos de terceirizacao, ndo fixou como deve ser feita a fiscalizacdo dos contratos para que
seja afastada a culpa in vigilando. Nesse sentido, a Administracdo vem fazendo uso da criagédo
de conta vinculada, para que se forme um fundo de reserva que possa garantir o pagamento no
momento em que for demandada, em caso de eventuais encargos ndo adimplidos pela
empresa contratada, apresentando-se como um instrumento eficaz para tanto.

Por fim, restou comprovado o posicionamento acertado da Corte Suprema quando do
julgamento da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n® 16, no sentido de que trouxe uma
protecdo maior & Administracdo Plblica ao contratar empresas terceirizadas, adotando a

responsabilidade do tipo subjetiva.
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