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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
ENTE PUBLICO. CONVENIO COM ENTIDADE
FILANTROPICA. CULPA “IN VIGILANDO”.
CONFIGURAGAO. E irrelevante a alegacéo
de que, por se tratar de celebracdo de
convénio entre os Reclamados, e ndo de
contrato de prestacdo de servicgos,
estaria afastada a responsabilidade
subsidiéria, porque, segundo a
jurisprudéncia desta Corte, cabe a
responsabilidade subsididria quanto
aos convénios celebrados pelos entes
publicos. Precedentes. De acordo com a
nova redacdo conferida a Stmula n.° 331
do TST, os entes 1integrantes da
administracdo publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas
condicdes do item IV, caso evidenciada
acdo e omissdo culposa no cumprimento
das obrigacdes legais e contratuais; a
aludida responsabilidade ndo decorre de
mero 1nadimplemento das obrigacgdes
trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada. Tendo o
Regional identificado expressamente
gue o Reclamado foi omisso quanto ao seu
dever de fiscalizar o cumprimento do
contrato por parte da Prestadora de
Servicos, incorrendo em culpa “in
vigilando”, hé& de se reconhecer que a
decisdo regional estd de acordo com a
atual e iterativa jurisprudéncia desta
Corte, aplicando-se o 6bice do art. 896,
§ 4.°, da CLT. Agravo de Instrumento néo
provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo
de Instrumento em Recurso de Revista n.°
TST-AIRR-104000-40.2011.5.21.0007, em que é Agravante ESTADO DO RIO
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GRANDE DO NORTE e sdo Agravados MARIA JOSE DA SILVA e MOVIMENTO DE
INTEGRAGCAO E ORIENTAGAO SOCIAL - MEIOS.

RELATORTIO

Inconformado com o teor do despacho, a fls. 334/335,
o0 qual denegou seguimento ao Recurso de Revista com fundamento na Sumula
n.° 333 do TST, interpde o segundo Reclamado Agravo de Instrumento a fls.
208/217, a fim de ver processado seu Recurso.

A Reclamante apresentou contraminuta ao Agravo de
Instrumento, em conjunto com as contrarrazdes ao Recurso de Revista, a
fls. a fls. 359/365.

O Ministério Publico do Trabalho manifestou-se pelo
prosseguimento do feito.

E o relatério.
VOTO
ADMISSIBILIDADE

Conheco do Agravo de Instrumento, pois preenchidos os

seus pressupostos extrinsecos.
MERITO

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - ENTE PUBLICO
O Regional negou provimento ao Recurso Ordinario do
segundo Reclamado, quanto a responsabilidade subsididria que lhe fora

imposta, aos seguintes fundamentos (a fls. 272/287):

“O tema tratado na ac¢ao envolve os efeitos do convénio firmado entre
0 Estado do Rio Grande do Norte e o MEIOS.

Nos autos, ha convénio firmado entre o Estado e a organizagdo nao
governamental, constando na clausula primeira (fl. 92) que o convénio tem
como objetivo o projeto ‘Apoio Financeiro ao Projeto de Restaurantes
Populares e Café do Trabalhador, para Execucao do objeto pactuado, em que
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0s participes obrigam-se a cumprir fielmente o plano de trabalho constante
dos anexos apresentados pela convenente e aprovado pela concedente.
Conforme anexo | (fl. 98). Na contestacdo, 0 MEIOS qualificou-se como
pessoa juridica de direito privado, dependente integralmente de recursos
firmados com o Governo do Estado do RN.

Vislumbra-se, portanto, a existéncia de convénio e, por meio dele, a
terceirizagdo de servigos, que € o ‘fendmeno pelo qual se dissocia a relagdo
econbmica de trabalho da relacdo juslaboralista que lhe seria
correspondente’, nas palavras de Mauricio Godinho Delgado (Curso de
Direito do Trabalho, LTr, 5.2 Edicdo, pag. 428).

As novas modalidades das relacbes entre empresas ndo ficaram
restritas a elas, seguindo para ter pertinéncia no terceiro setor. Dai que, em
ambas as esferas, ocorreram alteracdes nas relagdes trabalhistas, entre elas as
relativas ao destinatario direto da prestacdo de servi¢cos. Na terceirizacdo, o
trabalhador no processo produtivo ou na atividade realizada pelo tomador de
servicos sem que a ele sejam estendidos os lacos justrabalhistas, que
permanecem com a entidade interveniente. Forma-se uma relagéo trilateral
em que o trabalhador, como prestador de servicos, realiza suas atividades
materiais e intelectuais junto a empresa tomadora de servicos; a empresa
terceirizante, que o contrata e é sua empregadora; e a empresa tomadora de
servigos recebe a prestagédo de labor, sem ter a posi¢cédo de empregadora.

A reclamante afirmou, na inicial, ter celebrado contrato de trabalho
com a Reclamada, nos periodos ali apontados, para exercer a funcdo de
auxiliar de educadora.

E incontroversa nos autos a realizacio de convénio pactuado pelos
reclamados, sobretudo por seu reconhecimento pelas reclamadas em
contestacdo; tal instrumento, sobreleva a circunstancia de, por meio dele,
ter-se operado espécime de terceirizacao.

A realizagdo desse convénio, segundo 0 Recorrente, visou a execugao
de projetos como do restaurante popular e creches, como forma de cooperar
com o poder publico em busca de beneficios para a sociedade.

Em razdo da ‘questdo social’ causada pela suspensdo do repasse pelo
Estado e a consequente demissdo em massa dos trabalhadores contratados é
que busquei debrucar-me melhor sobre o tema de forma a dirimir a questao
de forma Justa, pautada na Justica social.

Primeiro se diga que h& semelhangas e diferencas entre Convénio e
Contrato administrativo. Esses instrumentos trazem em si trés aspectos
essenciais, todos relacionados aos interesses entre as partes: Primeiro, no
convénio os interesses entre 0s participes s&0 comuns e reciprocos, ja no
contrato os interesses ndo coincidem, ou seja, sdo opostos, na medida em que
um quer a prestacédo e o outro almeja a contraprestacdo (valor), sendo esta a
principal diferenca. No convénio existe uma mutua colaboragdo, mas jamais
se cogita de preco e remuneracdo, sendo que esta ultima é essencial para o
contrato; e no convénio é possivel que o participe se desvincule a qualquer
tempo, sem qualquer sangé@o, 0 que ndo ocorre na contratacdo, que é uma

Firmado por assinatura eletrdénica em 28/11/2012 pelo Sistema de Informacdes Judicidrias do Tribunal Superior
do Trabalho, nos termos da Lei n° 11.419/2006.

Este docunento pode ser acessado no endereco el etrdnico http://ww.tst.jus.br/validador sob cédi go 10005CC42F831CCCF2.



Poder Judiciario
Justica do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho fls.4

PROCESSO N° TST-AIRR-104000-40.2011.5.21.0007

obrigacdo do contratado, o qual podera receber sérias sangdes na hipdtese de
rescisao.

Nessa altura, deve ser salientado que o Estado ndo tem o direito de usar
seres humanos como pecas descartaveis do sistema, cidaddos comuns cuja
fonte de renda é s6 uma. Basta isso, para o Estado se responsabilizar pelo
objeto do contrato, ou talvez, sua matéria prima, na expressao exata do
termo, sim porque os ser humano ndo é um simples objeto que pode ser
suspenso pelo Governante de expediente.

Para melhor compreensdo do assunto, acrescenta-se que face ao
conteudo do art. 116 a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos (Lei n.°
8.666/93), aplica-se também aos convénios, verbis:

Abstraidas as criticas, a lei prevé a possibilidade de denunciacgéo,
rescisdo ou extin¢ao do convénio, mas e o dinheiro do repasse? Onde esta?

Pela Lei, obrigatoriamente, deve estar em caderneta de poupanca (8
4.°do art. 116) e se estd em caderneta de poupanca deve ser destinado a pagar
os trabalhadores que emprestaram sua forca de trabalho em beneficio do
Estado. E notorio pelos meios de comunicacdes do Estado que esse pessoal
que - do dia para noite - perderam seus empregos e nao receberam sequer as
verbas rescisorias devem ser imediatamente ressarcidos.

Ora, os convénios sdo firmados para atender interesses comuns do
convenente e do concedente, interesses esses que durante a execucdo do
plano de trabalho poderdo demandar ajustes, de forma que o objeto previsto
seja cumprido da maneira mais eficiente possivel. Assim como ocorre nos
contratos administrativos, muitas vezes situagcGes imponderaveis ou ndo
previsiveis se apresentam nos convénios, que, se ndo forem ajustados,
poderdo comprometer a propria execucdo do objeto. Para tanto, muitas vezes
se faz necesséria a realizacdo de acréscimos ou supressdes ao inicialmente
firmado. Repita-se, é de interesse de ambos os participes a busca pelo
sucesso do conveénio.

Por isso que, em verdade, a responsabilidade do Estado € solidaria e
ndo soO subsidiaria porque esse pessoal existia em funcgéo e para execucao de
sua atividade fim que é o de bem estar social. Essa é uma discussao em que
ha verdadeira zona cinzenta. Contudo, atenho-me ao pedido.

O fundamento bésico da responsabilidade civil € o dano causado ao
trabalhador e ndo adianta culpar governos A ou B porque o governante da
vez € responsavel politico do Estado e portanto deve assumir a
responsabilidade legal.

O objeto contratual abrange prestacéo de servigos amplos e continuos,
0 que desfigura a existéncia de empreitada, afastando qualquer alegacdo de
ser a empresa tomadora dos servi¢os dona da obra e consequente incidéncia
do artigo 455 da CLT e da Orientagéo Jurisprudencial n.° 191 da SBDI-1 do
TST.

A analogia a terceirizagdo ndo é leviana porque o cerne da
terceirizacdo é a utilizagdo, por outra pessoa juridica, que ndo € a
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empregadora, dos servicos prestados pelo trabalhador, existindo um vinculo
entre 0s contratantes, ou convenentes para ser mais fiel.

E preciso estar atento as novas modalidades da contratagao de servicos,
nas quais exsurge tal situacdo. Tenho me debatido se a intencdo moralizadora
do constituinte de 1988 em exigir concurso publico para ingresso na
administracdo publica tem sido utilizada para precarizar o emprego. E mais
facil empregar pessoas de forma transversa e desrespeitosa a dignidade
humana do que fazer valer a Carta Cidada.

Se fosse levar para o campo estritamente privado, a contratada Meios
seria uma empresa de fachada para encobrir verdadeira relacdo de emprego.
A dependéncia econdmica, € a mais delicada das dependéncias, saliente-se.
Assim, uma vez havida a inadimpléncia das obrigacGes trabalhistas, tornou
inidbnea a contratada, logo, o tomador, deve ser responsabilizado
subsidiariamente pelas obrigaces trabalhistas inadimplidas.

O dever de indenizar do ente publico decorre, também, da previsao
expressa no art. 37, 8 6.°, da Constituicdo Federal, que apregoa a
responsabilidade objetiva das pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servicos publicos por danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros; trata-se de responsabilidade objetiva
que tem guarida no texto constitucional e estd calcada no risco
administrativo.

Indubitavel, portanto, a responsabilidade subsidiaria do Estado pelo
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas a que foi condenado o MEIOS,
em virtude do convénio firmado entre si e o Poder Publico. Neste sentido,
tem decidido o TST, conforme ementa de ac6rddo adiante transcrito, verbis:

Acresca-se a isso que, ndo houve mero inadimplemento por parte da
Reclamada principal, mas sim falta de cumprimento de obrigacbes
trabalhistas estabelecidas em Lei, em detrimento de inimeros trabalhadores,
0 que acabou por gerar diversas reclamaces trabalhistas. Com efeito, a
incluséo das verbas trabalhistas, no alcance da responsabilidade do tomador
de servico, decorre do fato de que a responsabilizacdo ndo comporta
distincdo entre as verbas reconhecidas ao empregado, haja vista que ela tem
por origem o convénio entre tomador e prestador de servicos e a
inadimpléncia deste. Nessa perspectiva, a abrangéncia da responsabilidade
do tomador dos servicos leva a que ele responda subsidiariamente por todas
as verbas decorrentes da condenacgédo referentes ao periodo da prestacédo
laboral, nos termos da Sumula n.° 331, item VI (acrescentado em maio de
2011), do C. TST.

Tem-se, portanto, ante o inovador mecanismo da terceirizagdo que
modificou a relacdo direta de trabalho, introduzindo, nela, o destinatario dos
servigos como pessoa distinta do empregador, o imperativo de carrear a
responsabilidade aquele que obteve o proveito, e assim, conduzir a
efetividade dos preceitos legais e constitucionais de protecéo ao trabalhador.

De mais a mais, 0 reconhecimento da responsabilidade do Estado
como tomador de servicos, sem esforco, sobressai 0 respeito as normas
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constitucionais como o apice, e nelas h& o expresso prestigio do trabalho e da
atividade privada, encimadas pela regra da funcéo social do contrato, da qual
decorre que todos os que se vinculam ao contrato estdo igualmente
vinculados aos seus efeitos e, portanto, as obrigacdes que dele surgem.
Deve-se observar a distincdo entre a responsabilidade pela prestacéo
contratual resultante da licitacdo e consequente assungdo direta das
obrigacdes pelo empregador e a assuncédo pelo tomador, de forma subsidiaria
ou complementar, ou de reforco, das obrigacdes inadimplidas.

Deve ser ressaltado também, que o ente publico ndo comprovou a
efetiva fiscalizacdo do contrato, dnus gue Ihe cabe, pelo principio da aptiddo
para a prova, conforme determina o caput do artigo 67 e § 1.° da Lei
8.666/93 in verbis:

Portanto, trata-se da situacdo em que se configura a responsabilidade
subsidiaria do Estado, por sua conduta culposa no cumprimento das
obrigac6es impostas pela Lei n.° 8.666/1993, nos moldes da Simula 331, V,
do TST, na qual, ademais, interpreta-se a Lei de licitacdes, segundo os
fundamentos do Estado Democratico de Direito e 0s principios
constitucionais de protecdo ao trabalhador, norteadores do Direito do
Trabalho. Com efeito, cabia ao Estado a diligéncia devida no sentido de
fiscalizar o contrato e se havia nele desvios de finalidade, também solicitar, a
empresa contratada documentacdo relativa a comprovacdo do adimplemento
de suas obrigagGes trabalhistas, inclusive as contribuicdes sociais de seus
empregados, no entanto, manteve-se inerte. Percebe-se, pois, que a
litisconsorte recorrente detinha meios de acompanhar a realizagcdo das metas
a serem alcancadas no convénio e se de fato havia o fim social destinado,
mas ndo o fez, como ndo o estd fazendo ora, despedindo, sem critérios,
empregados e deixando pais de familia sem emprego e sem condi¢cfes de
alimentarem seus filhos. N&o € esse o Estado que quer.

Também, ndo ha cogitar de qualguer violacdo do disposto no art. 114,
VI, da Constitui¢do Federal, porquanto, a ofensa aos direitos trabalhistas dos
reclamantes operou-se em face de relacdo empregaticia com a prestadora de
servigos, sobre a qual a tomadora tinha, por forca de disposi¢fes contratuais
e legais, o dever de fiscalizar e coibir as infracdes e inadimplementos
contratuais, sob pena de responder pelas consequéncias decorrentes de sua
omissdo, afinal o Estado recorrente foi 0 maior beneficiario dos servigos
prestados pelos trabalhadores espoliados em seus direitos.

Ressalta-se, que o sistema juridico deve ser compreendido como uma
rede hierarquizada de normas e valores juridicos, cuja fungdo é dar
cumprimento aos principios e objetivos fundamentais do Estado
Democratico de Direito. E mais. O principio da protecdo do trabalhador e a
teoria do risco fundamentam a aplicacdo da responsabilidade, no sentido de
ndo deixar o empregado sem a contraprestacdo pela forca de trabalho
despendida. O Estado foi o beneficiario direto do servigo prestado, o que lhe
atraiu a responsabilidade obrigacional como garantia patrimonial indireta,
cujos efeitos exsurgem apenas quando, no processo, Se constatar a
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inadimpléncia da empregadora; é o entendimento sobre a responsabilidade
subsidiaria.

Por outra, ndo se olvida de recentemente decisdo do Supremo Tribunal
Federal, na Acédo Direta de Constitucionalidade n.° 16/DF, que entendeu pela
constitucionalidade do 8§ 1.° do art. 71 da Lei n.° 8.666/1993 (Lei de
LicitacGes), todavia, este ndo € o debate na Justica do Trabalho, pois a
constitucionalidade do dispositivo ndo é questionada.

Como asseverado pelo Relator da ADC, ministro Cezar Peluso, a
Justica Laboral aplica outros principios constitucionais para considerar a
responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos, como ja demonstrado
retro.

Portanto, 0 STF ndo questionou a validade do inciso 1V da Siumula 331
do TST, mas sim sua aplicagdo indiscriminada, uma vez que 0 mero
inadimplemento ndo causaria a responsabilizacdo da tomadora.

Como ressaltado alhures, ndo houve mero inadimplemento por parte da
Reclamada principal, mas sim falta de cumprimento de obrigacGes
trabalhistas estabelecidas em Lei, em detrimento dos trabalhadores,
operando o descumprimento de direitos garantidos constitucionalmente.

Com efeito, a inclusdo das verbas trabalhistas, no alcance da
responsabilidade do tomador de servico, decorre do fato de que a
responsabilizagcdo ndo comporta distingdo entre as verbas reconhecidas ao
empregado, haja vista que ela tem por origem o contrato entre tomador e
prestador de servigos e a inadimpléncia deste. Nessa perspectiva, a
abrangéncia da responsabilidade do tomador dos servicos leva a que ele
responda subsidiariamente por todas as verbas decorrentes da condenacao
referentes ao periodo da prestacdo laboral, nos termos da Sumula n.° 331,
item VI (acrescentado em maio de 2011), do C. TST.

Ressalta-se por fim, que a qualidade de responsavel subsidiaria pelo
débito trabalhista é abrangente de todas as obrigacGes que ndo foram
adimplidas pelo empregador, pois ndo tem em vista a relacdo empregaticia,
em si, mas o vinculo entre as empresas. A esse respeito, 0 TST editou o item
VI de sua Sumula 331, que se transcreve: VI - A responsabilidade subsidiaria
do tomador de servicos abrange todas as verbas decorrentes da condenacéo.

Assim ndo ha de se falar em afastamento da condenacdo subsidiaria da
litisconsorte.”

Inconformado, o segundo Reclamado argumenta, em suas
razdes de Recurso de Revista, que firmou tdo somente contrato de
cooperacdo com a Organizacdo ndo governamental “Movimento de Integracdo
e Orientacdo Social (MEIOS)”, entidade sem fins lucrativos, para execugdo
de trés projetos de sua autoria (Restaurante Popular, Café do Trabalhador
e Unidade Produtiva de P&des), obedecendo a critérios estabelecidos na
Lei de Licitacdes, de acordo com o art. 116 da Lei n.° 8.666/93, ndo
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ensejando a aplicacdo da Sumula n.° 331, IV, do TST. Ressalta que a
prerrogativa da fiscalizacdo diz respeito tdo somente a execucdo dos
contratos administrativos, motivo pelo qual ndo had falar em culpa in
vigilando. Aponta violacédo dos arts. 37, caput, II,e §6.°, e 102, § 2.°,
da Constituicdo Federal; 818 da CLT; 333, I, do CPC; 43, Vv, 50, 55, XIII,
58, III, 67, § 1.°, 68, 69 71, § 1.°, da Lei n.° 8.666/93; além de
contrariedade a Sumula n.° 331, IV, do TST. Transcreve arestos para
configurar divergéncia de julgados.

Nas razdes de Agravo de Instrumento, renova os
argumentos expendidos no Recurso de Revista tdo somente quanto as
alegacdes de violacdo de dispositivos legal e constitucional, sem fazer
nenhuma referéncia a divergéncia jurisprudencial colacionada no Recurso
de Revista, motivo pelo qual essa ndo serd apreciada.

Ndo lhe assiste razéo.

E irrelevante a alegacdo de que, por se tratar de
celebracdo de convénio entre os Reclamados, e ndo de contrato de prestacéao
de servicos, estaria afastada a responsabilidade subsidiaria, porque,
segundo a Jjurisprudéncia desta Corte, <cabe a responsabilidade
subsidiédria gquanto aos convénios celebrados pelos entes publicos,

conforme precedentes a seguir transcritos:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
TERCEIRIZACAO. ENTE  PUBLICO. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. CONVENIO FIRMADO. PROGRAMAS DE
ALFABETIZACAO. ADC N.° 16 DO STF. CULPA IN VIGILANDO. A
celebracdo de convénio de prestacdo de servicos na area de educacdo, em
razdo de interesse comum as partes, implica a responsabilizacdo da
Administracdo Publica pelas consequéncias juridicas dele decorrentes,
devendo, pois, a autarquia responder subsidiariamente pelos direitos
trabalhistas reconhecidos, ndo se admitindo possa eximir-se da
responsabilidade decorrente dos servigos a ele prestados por trabalhadores,
cujos créditos ndo venham a ser adimplidos pelos reais empregadores por ele
contratados, na medida em que tal dano decorre da atuacdo publica,
incorrendo o tomador dos servicos, para além de sua responsabilidade
objetiva, em culpa in vigilando, nos exatos termos do entendimento
consagrado pela Sumula n.° 331, V, do TST. Ndo ha como se afastar a
responsabilidade subsidiaria do ente Pdblico que assume o risco de
responder por subsidiariedade, na medida em que a irresponsabilidade
contida na Lei de Licitagdes ndo é absoluta, ndo abrangendo a culpa por
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omissdo. Precedentes da SDI-1. Agravo de Instrumento ndo provido.”
(AIRR -59700-67.2009.5.20.0014, Relator: Ministro Carlos Alberto Reis de
Paula, 8.2 Turma, DEJT: 10/6/2011.)

“RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA.
ACORDAO EMBARGADO PUBLICADO SOB A EGIDE DA LEI
11.496/2007. CELEBRACAO DE CONVENIO ENTRE O ENTE
PUBLICO E ENTIDADE SEM FINS LUCRATIVOS. PRESTAQAO DE
SERVICOS NA AREA DE SAUDE. INADIMPLEMENTO DE VERBAS
TRABALHISTAS. CULPA IN ELIGENDO E IN VIGILANDO DO ENTE
PUBLICO. APLICACAO DA SUMULA 331, IV, DO TST. Presente o
dever de a Administracdo controlar e avaliar a execuc¢do do convénio firmado
na area de salde, tal mandamento, decorrente dos proprios principios
insculpidos no art. 37, caput, da Magna Carta, espraia-se em direcdo a
dignidade da pessoa humana e ao valor social do trabalho, fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, tudo a indicar que, longe do mero controle
dos resultados, faz-se igualmente relevante o controle dos meios utilizados
para a consecucdo das finalidades do convénio. Dai o motivo pelo qual a
subvencao da atividade privada de interesse publico, prestada por entidade
sem fins lucrativos, condiciona-se a exigéncia de que a subvencionada
observe os direitos previstos no art. 7.° da Carta de 1988, ndo se podendo
tolerar que o ente publico repasse verbas a entidade que ndo cumpre com
suas obrigacdes trabalhistas. Ipso facto, se o ente publico, responsavel pela
fiscalizagdo do convénio firmado com a associacdo beneficente, ndo atenta
para o fato de que esta descumpre deveres trabalhistas, resta configurada a
culpa in vigilando. De outro lado, a escolha da entidade conveniada,
justamente porque jungida a discricionariedade do administrador publico, a
quem cabe dizer sobre sua oportunidade e conveniéncia, delineia nitida a
responsabilidade do ente publico, na modalidade da culpa in eligendo, no
caso de inadimplemento das verbas trabalhistas por parte da entidade eleita.
Aplicacdo da Sumula 331, 1V, do TST. Precedentes da SDI-I. Recurso de
embargos conhecido e provido.” (TST - E-RR - 309300-67.2005.5.12.0004,
Data de Julgamento: 23/9/2010, Relatora: Ministra Rosa Maria Weber,
Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais, DEJT 1.°/10/2010.)

“RECURSO DE REVISTA. ENTE PUBLICO.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CELEBRACAO DE
CONVENIO. E entendimento pacifico desta Corte Superior aquele segundo
0 qual a circunstancia de ter sido celebrado convénio - e ndo contrato de
prestacdo de servigos - entre o ente publico e a empregadora do Reclamante
ndo exclui a aplicacdo da Sumula n.° 331, IV, uma vez comprovado que
aquele foi o beneficiario da mdo de obra do trabalhador, como ocorreu na
espécie. DEPOSITOS DO FGTS. SUMULA N. 363 DO TST. O
entendimento consubstanciado na Sumula n.° 363 do TST refere-se aos
recolhimentos do Fundo de Garantia de todo o periodo contratual, bem como
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ndo faz nenhuma distincao entre a ocorréncia ou ndo dos depositos do FGTS
durante a relacdo, ndo havendo de se falar em contrariedade ao aludido
verbete sumular. [...].” (TST: RR - 29300-55.2009.5.10.0012, Data de
Julgamento: 8/9/2010, Relatora: Ministra Maria de Assis Calsing, 4.2 Turma,
DEJT 16/9/2010.)

“RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - LEGALIDADE DO
CONVENIO FIRMADO ENTRE MUNICIPIO E ENTIDADE PRIVADA
SEM FINS LUCRATIVOS - PROGRAMA DE SAUDE DA FAMILIA DO
MUNICIPIO - SUMULA 331, IV, DO TST - APLICABILIDADE. 1. Os
convénios sao instrumentos celebrados entre entidades e érgdos estatais de
espécies diferentes ou entre entidades ou 6rgdos publicos e entidades
privadas, para realizacdo de objetivos de interesse comum entre as partes
celebrantes e sem previsdo de obrigacOes reciprocas, sendo certo que a
manutencdo de creches por parte do poder pablico, em parceria com entidade
de direito privado, apenas garante efetividade as normas contidas nos arts.
7.0, XXV, e 208, 1V, da CF, que preveem esse beneficio aos trabalhadores e a
populacéo em geral. Distinguem-se dos contratos de prestacdo de servicos,
pois 0s objetivos destes sdo diversos e opostos entre 0s participantes. 2.
Sendo incontroversa a celebracdo de convénio entre os Reclamados, e ndo
contrato de prestacdo de servicos, visando a interesses convergentes, que
consistem no desenvolvimento de atividades destinadas a execucdo de
Programa de Saude de Familia do Municipio, com amparo na Lei 8.666/93
(art. 116), conclui-se que € inaplicavel na espécie a diretriz da simula
supramencionada. 3. No entanto, entende esta Turma, seguindo a atual e
dominante posi¢do da SBDI-1 desta Corte, que, na maior parte dos casos, 0s
convénios sao firmados sem critérios de escolha das entidades prestadoras de
servicos, nem realizacdo de processo licitatério para se aferir a melhor
proposta para a Administracdo Publica, de forma que sdo escolhidas
prestadoras de servigos (associagdes, fundacbes ou sociedades, por exemplo)
que nem sempre tém estrutura ou condicdes de presta-los satisfatoriamente, e
acabam por deixar os trabalhadores desamparados quanto aos direitos
trabalhistas, razdo pela qual deve ser reconhecida a responsabilidade
subsidiaria do Municipio. Ademais, ao chancelar a tese de que € inaplicavel a
diretriz da Sumula 331, IV, do TST nesses casos, haveria um estimulo a
realizacdo dessa forma de contratacdo, permitindo a ocorréncia de fraude a
legislacdo trabalhista. Agravo de instrumento desprovido.” (TST - AIRR -
136940-55.2006.5.01.0471, Relatora: Juiza Convocada Maria Doralice
Novaes, 7.2 Turma, DEJT 10/12/2010.)

Nesse sentido, verifica-se que seria cabivel o
reconhecimento de responsabilidade subsididria do Estado, que celebra
convénio com entidade filantrdépica, a qual venha a descumprir suas

obrigacgdes trabalhistas.
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Fixada tal premissa, verifica-se que a atribuicdo de
responsabilidade subsidiadria ao ente publico ndo se contrapde aos termos
do art. 71 da Lei n.° 8.666/93, devendo ser considerada a existéncia de
culpa in vigilando, identificada pelo Regional, sendo certo que o
reconhecimento da referida responsabilidade termina por afastar qualquer
possibilidade de violacdo dos termos do caput do referido artigo.

Esse, alids, 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.°, da Lei n.° 8.666/93,
asseverou que, constatada a culpa in vigilando, isto é, a omissdo culposa
da Administracédo Puiblica em relacgédo a fiscalizacdo quanto ao cumprimento
dos encargos sociais por empresas contratadas, gera-se a
responsabilidade do ente publico.

Por outro lado, h& de se considerar que a decisédo do
Regional acerca da responsabilidade subsididria encontra-se em perfeita
consonédncia com os termos da Sumula n.° 331 do TST, gue recebeu nova
redacdo quanto as questdes relativas a responsabilidade subsididria, nos

seguintes termos:

“SUMULA N.° 331. CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS. LEGALIDADE.

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

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

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de servi¢os abrange
todas as verbas decorrentes da condenacdo, referentes ao periodo da
prestacdo laboral.”

Registre-se que o acréscimo do item V da referida

stmula veio a confirmar o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que

Firmado por assinatura eletrdénica em 28/11/2012 pelo Sistema de Informacdes Judicidrias do Tribunal Superior
do Trabalho, nos termos da Lei n° 11.419/2006.

Este docunento pode ser acessado no endereco el etrdnico http://ww.tst.jus.br/validador sob cédi go 10005CC42F831CCCF2.



Poder Judiciario
Justica do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho fls.12

PROCESSO N° TST-AIRR-104000-40.2011.5.21.0007

como j& registrado, ao declarar a constitucionalidade do art. 71 da Lei
n.° 8.666/93, ressaltou a necessidade de o ente publico efetivamente
fiscalizar o cumprimento das obrigacdes legais e contratuais por parte
da prestadora de servicos, devendo ser considerada a existéncia de culpa
in vigilando, nos casos em que se trata da responsabilidade subsidiéaria
de entes publicos.

Verifica-se que o Regional registrou: “Deve ser
ressaltado também, que o ente publico ndo comprovou a efetiva
fiscalizacdo do contrato, 6nus que lhe cabe, pelo principio da aptidéao
para a prova, conforme determina o caput do artigo 67 e § 1.° da Lei
8.666/93. (...) Comefeito, cabia ao Estado a diligéncia devida no sentido
de fiscalizar o contrato e se havia nele desvios de finalidade, também
solicitar, a empresa contratada documentacdo relativa a comprovacdo do
adimplemento de suas obrigacdes trabalhistas, inclusive as contribuicdes
sociais de seus empregados, no entanto, manteve-se inerte”.

Assim, tendo o Regional identificado expressamente
que o Agravante foi omisso quanto ao seu dever de fiscalizar o cumprimento
do contrato por parte da Prestadora de Servicos prevista no art. 67 da
° 8.666/93, deve ser mantido o despacho agravado, que aplicou os
6bices da Stmula n.° 333 do TST e do art. 896, § 4.°, da CLT.

Diante do exposto, nego provimento ao Agravo de

Lei n.

Instrumento.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Quarta Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, por unanimidade, conhecer do Agravo de Instrumento,
e, no mérito, negar-lhe provimento.

Brasilia, 28 de Novembro de 2012.

Firmado por Assinatura Eletrdnica (Lei n°® 11.419/2006)
MARIA DE ASSIS CALSING
Ministra Relatora
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