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AcCORDADO
2% Turma
GMJRP/1f

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

Conforme ficou decidido pelo Supremo
Tribunal Federal, com eficdcia contra
todos e efeito vinculante (art. 102, §
2°, da Constituicédo Federal), ao julgar
a Acéo Declaratéria de
Constitucionalidade n° 16-DF, é
constitucional o art. 71, § 1°, da Lei
de Licitacdes (Lei n°® 8.666/93), na
redacdo que lhe deu o art. 4° da Lei n°®
9.032/95, com a consequéncia de que o
mero inadimplemento de obrigacgdes
trabalhistas causado pelo empregador de
trabalhadores terceirizados,
contratados pela Administracéao
Puiblica, apds regular licitacdo, para
lhe prestar servigos de natureza
continua, ndo acarreta a esta tltima, de
forma automatica e em qualquer
hipbétese, sua responsabilidade
principal e contratual pela satisfacdo
daqueles direitos. No entanto, segundo
também expressamente decidido naquela
mesma sessdo de Jjulgamento pelo STF,
isso ndo significa que, em determinado
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caso concreto, com base nos elementos
fatico-probatdrios delineados nos
autos e em decorréncia da interpretacéo
sistematica daquele preceito legal em

combinacéo com outras normas
infraconstitucionais igualmente
aplicaveis a controvérsia

(especialmente os arts. 54, § 1°, 55,
inciso XIII, 58, inciso III, 66, 67,
caput e seu § 1°, 77 e 78 da mesma Lei
n® 8.666/93 e os arts. 186 e 927 do
Cébdigo Civil, todos subsidiariamente
aplicaveis no ambito trabalhista por
forca do paragrafo UGnico do art. 8° da
CLT), ndo se possa identificar a
presenca de culpa 1in vigilando na
conduta omissiva do ente ©publico
contratante, ao ndo se desincumbir
satisfatoriamente de seu ©&nus de
comprovar ter fiscalizado o <cabal
cumprimento, pelo empregador, daquelas
obrigacgdes trabalhistas, como
estabelecem aquelas normas da Lei de
Licitacbes e também, no é&ambito da
Administracéo Publica federal, a
Instrucdo Normativa n°® 2/2008 do
Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestéao (MPOG) , alterada por sua
Instrucdo Normativa n® 03/2009. Nesses
casos, sem nenhum desrespeito aos
efeitos vinculantes da deciséo
proferida na ADC n°® 16-DF e da prédpria
Sumula Vinculante n® 10 do STF, continua
perfeitamente possivel, a luz das
circunstancias faticas da causa e do
conjunto das normas
infraconstitucionais que regem a
matéria, que se reconheca a
responsabilidade extracontratual,
patrimonial ou aquiliana do ente
publico contratante autorizadora de sua
condenacao, ainda que de forma
subsidiéaria, a responder pelo
adimplemento dos direitos trabalhistas
de natureza alimentar dos trabalhadores
terceirizados que colocaram sua forca
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de trabalho em seu beneficio. Tudo isso
acabou de ser consagrado pelo Pleno
deste Tribunal Superior do Trabalho, ao
revisar sua Sumula n® 331, em sua sessdo
extraordinaria realizada em 24/05/2011
(decisdo publicada no Didrio Eletrdnico
da Justica do Trabalho de 27/05/2011,
fls. 14 e 15), atribuindo nova redacéo
ao seu item IV e inserindo-lhe o novo
item V, nos seguintes e expressivos
termos: “SUMULA N° 331. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE. (...)IV
- O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigacBes, desde que haja participado da relacdo
processual e conste também do titulo executivo judicial.
V — Os entes integrantes da Administracdo Publica
direta e indireta respondem subsidiariamente nas
mesmas condicBes do item 1V, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacgdes da
Lei n° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizacgdo do cumprimento das obrigacdes
contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade né&o
decorre de mero inadimplemento das obrigacGes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada”. Na hipdétese dos autos,
constata-se ndo haver, no acdrdéao
regional, nenhuma referéncia ao fato de
que o ente publico demandado praticou os
atos de fiscalizagdo do cumprimento,
pelo empregador contratado, das
obrigacgdes trabalhistas referentes aos
trabalhadores terceirizados, o que era
de seu exclusivo onus probandi e é
suficiente, por si s, para configurar
a presenca, no quadro fadtico delineado
nos autos, da conduta omissiva da
Administracdo configuradora de sua
culpa in vigilando, o que é suficiente
para a manutencdo da decisdo em gue se
o condenou a responder, de forma
subsididria, pela satisfacédo das verbas
e demais direitos objeto da condenacéo.
O Tribunal Regional consignou que “a
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responsabilidade do tomador de servigos integrante da
Administracdo Publica frente a integralidade dos
créditos do trabalhador empregado de empresa
terceirizada decorre da sua culpa in vigilando, diante do
dever de fiscalizar o adimplemento das obrigacGes
trabalhistas decorrentes da relacdo de trabalho da qual
foi beneficiario direto” .

Agravo de instrumento desprovido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo
de Instrumento em Recurso de Revista n° TST-AIRR-763-64.2011.5.04.0006,
em que é Agravante ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL e sdo Agravados LEANDRO
VLADIMIR DA SILVA e FORCA ESPECIAL DE SEGURANCA LTDA.

Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo
Estado do Rio Grande do Sul contra o despacho da Vice-Presidente do
Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido, as pags. 347-349, que denegou
seguimento ao seu recurso de revista.

Na minuta de agravo, as pags. 353-357, o agravante
sustenta, em sintese, que o despacho denegatdério merece reforma, pois
0 apelo revisional preenche as condig¢des de admissibilidade.

Contraminuta e contrarrazdes do reclamante as pags.
373-378 e 381-385, respectivamente.

O Ministério Publico do Trabalho oficia pelo
prosseguimento do feito, ressalvando eventual pedido de intervencédo por
ocasido do julgamento da causa.

FE o relatério.

VOoOTO

A Vice-Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da
4% Regido, por meio do despacho as pags. 347-349, denegou seguimento ao
recurso de revista do Estado do Rio Grande do Sul. Estes sdo os fundamentos

da decisdo:

“PRESSUPOSTOS EXTRINSECOS
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Tempestivo o recurso.

Regular a representacéo processual - OJ 52/SDI-I/TST.
Isento de preparo - art. 790-A da CLT e DL 779/69.
PRESSUPOSTOS INTRINSECOS

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA/SUI:%SIDIARIA /
TOMADOR DE SERVICOS/TERCEIRIZACAO / ENTE
PUBLICO.

Alegacdo(des):

- contrariedade a Sumula Vinculante 10/STF.

- violacdo dos arts. 22, XXVII c/c 48, 37,"caput”, 97, entre
outros da CF.

- violacdo dos arts. 265 do CC; 70 e 71, 81° da Lei
8.666/93, entre outros.

- divergéncia jurisprudencial.

A Turma manteve a declaracdo da responsabilidade
subsidiaria do segundo reclamado, Estado do Rio Grande do Sul,
tomador de servicos, pelos créditos trabalhistas reconhecidos ao
autor, conforme fundamentos sintetizados na ementa:
"RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ADMINISTRACAO
PUBLICA. A atribuicio de responsabilidade subsidiaria ao
tomador de servigos integrante da Administracdo Publica frente
a integralidade dos créditos decorrentes do contrato de trabalho
de que foi beneficiario decorre da presenca de culpa in vigilando,
pois se trata de responsabilidade extracontratual com origem na
inadimpléncia da empresa prestadora de servigos. Hipdtese em
que o ente publico ndo comprovou ter fiscalizado a execucao do
contrato mantido com a prestadora, estando caracterizada culpa
in vigilando.” (Relator: Ricardo Hofmeister de Almeida Martins
Costa).

Possivel o enfrentamento da alegac@o de contrariedade a
Stmula Vinculante 10 do STF, pois o advento da sumula
vinculante no ordenamento juridico patrio é posterior a redacao
do artigo 896 da CLT, além do que os termos da Lei 11.417/2006
aplicam-se a todas as decisdes judiciais, conceito que sem divida
abrange o despacho de admissibilidade de recurso de revista.
Todavia, entendo por ora inviavel o recebimento do recurso por
tal fundamento, na linha do decidido pela SDI-I do TST no
sentido de que “a declaracao de constitucionalidade do art. 71, §
1°, da Lei 8.666/93, bem como a explicitagdo do alcance da
Sumula 331, 1V, do TST pelo Supremo Tribunal Federal, (...)
culmina, em dltima analise, por pacificar eventual discussdo
acerca da reserva de plenario (art. 97 da Carta Politica e Simula
Vinculante 10/STF)” (RR - 69400-77.2009.5.03.0002 - Fase
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Atual: Ag-E, Relatora: Ministra Rosa Maria Weber Candiota da
Rosa, DEJT 01/04/2011).

Ressalto, por oportuno, que a mesma SDI-1 daquela Corte,
também posteriormente ao julgamento da ADC 16 pelo STF,
esclareceu que a referida Sumula 331 “ndo diz respeito a
adequacdo constitucional do artigo 71, §1°, da Lei 8.666/1993,
(...) constitucionalidade de resto reconhecida pelo Pretério
excelso, em decisdo que remete ao exame casuistico, tendo em
vista o dever indeclinavel do ente contratante de fiscalizar o
cumprimento das obrigac6es trabalhistas por parte da empresa
prestadora do servigo” (RR - 27100-54.2007.5.15.0126 - Fase
Atual: E, Relator: Ministro Horacio Senna Pires, DEJT
18/02/2011), entendimento este, de resto, ratificado pela edigéo
do item V daquela Sumula.

No mesmo sentido € a posicdo atualmente dominante nas
Turmas do TST: AIRR - 65540-47.2001.5.15.0121; AIRR -
140140-41.2008.5.08.020; AIRR - 340740-35.2008.5.12.0050;

AIRR - 3694-27.2010.5.10.0000; AIRR -
21740-68.2009.5.14.0071; AIRR - 48540-54.2009.5.23.0081,
AIRR - 23040-47.2009.5.03.0079; AIRR -

5544-68.2010.5.01.0000.

De outro norte, ante a constatacdo da culpa in vigilando do
ente publico tomador dos servicos, a Turma decidiu em sintonia
com a Sumula 331, V, do TST, o que inviabiliza o seguimento do
recurso. Por oportuno, transcrevo 0 aludido
verbete:CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (nova redagéo do item IV e inseridos os itens V
e VI a redacdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011 (...) 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 obrigacGes da Lei n.° 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacOes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade néo decorre de mero
inadimplemento das obrigacOes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada. - Grifei.

CONCLUSAO

Nego seguimento.” (pags. 347-349)
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Na minuta de agravo, as pags. 353-357, o agravante
sustenta que a decisdo regional merece reforma, pois ndo cabe a
responsabilidade subsidiaria do Estado na hipdbtese.

Argumenta que a responsabilidade pelas obrigacgdes
trabalhistas é exclusiva da empresa contratada e que a Sumula n° 331 do
TST ndo prevalece sobre os artigos 70 e 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93.

Ressalta que o contrato foi celebrado mediante
licitacédo regular e que ndo houve fraude nem cumplicidade. Diz que néo
h4d também culpa in vigilando, uma vez que a fiscalizacdo prevista em lei
refere-se somente ao objeto do contrato.

Entende que, diante do julgamento da ADC n° 16 pelo
STF, que declarou a constitucionalidade do artigo 71, § 1°, da Lei n°
8.666/93, a decisdo regional desrespeitou a Sumula Vinculante n® 10 do
STE.

Alega violacédo dos artigos 6°, inciso II, 70 e 71, §
1°, da Lei n°® 8.666/93, 5°, inciso II, 21, inciso XXIV, 37, caput, e 97
da Constituicdo Federal, 265 do Cdébdigo Civil, contrariedade a Sumula
Vinculante n® 10 do STF e a Sumula n° 331 do TST.

O acdbérdido regional assim se manifestou sobre o tema:

“RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
ADMINISTRACAO PUBLICA.

A sentenca reconheceu a responsabilidade subsidiaria do
recorrente pelas parcelas deferidas ao autor em decorréncia do
contrato de trabalho mantido com a primeira reclamada.

O recorrente sustenta ter contratado a primeira reclamada
por meio de processo licitatorio, ndo Ihe podendo ser atribuida
responsabilidade subsidiaria, mormente quando a obrigagéo
legal é fiscalizar o cumprimento apenas do contrato de prestacdo
de servicos. Aduz que a sentenca afronta o disposto no art. 71 da
Lei 8.666/93 e nos arts. 5°, 11, 22, XXVII, 37, caput e XXI, e 48,
da CR, assim como a Sumula Vinculante n® 10 do STF.

Sem razdo o recorrente.

O reclamante foi contratado em 24 de dezembro de 2010
pela empresa Forca Especial de Seguranca, primeira reclamada,
para trabalhar como vigilante, tendo se afastado em 23 de abril
de 2009, mediante pedido de demissao.
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E incontroverso que o autor prestou servigos em beneficio
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, segundo
reclamado, em virtude de contrato de prestacdo de servicos que
este manteve com a primeira reclamada, vigente durante todo o
periodo do contrato de trabalho (fls. 91/105).

A situacdo retratada nos autos atrai a incidéncia do
disposto no item IV da Simula n® 331 do TST, na medida em que
0 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul foi
beneficiado pelo trabalho prestado pelo reclamante,
caracterizando-se como tomador dos servicos.

A responsabilidade do tomador de servicos integrante
da Administracdo Publica frente a integralidade dos créeditos
do trabalhador empregado de empresa terceirizada decorre
da sua culpa in vigilando, diante do dever de fiscalizar o
adimplemento das obrigacOes trabalhistas decorrentes da
relacdo de trabalho da qual foi beneficiario direto.

N&do fosse a responsabilizagdo da Administracéo,
tornar-se-ia letra morta a valorizacdo social do trabalho,
fundamento da Republica, restando desamparado o trabalhador,
nico prejudicado.

Refiro, por oportuno, que o art. 71 da Lei de LicitagOes -
que dispbe que o contratado é o "responsavel pelos encargos
trabalhistas resultantes da execucdo do contrato” - ndo tem o
conddo de eximir o ente publico de responsabilizacdo, quando o
mesmo ndo exerce o dever de fiscalizar o adimplemento das
obrigacBes trabalhistas, eis que esta, consoante ja aludido,
decorre de sua culpa in vigilando e in eligendo. De resto,
impende esclarecer que tal entendimento baseia-se na
responsabilidade assumida pelo 22 réu quando celebrou convénio
com o primeiro, na forma do art. 186 do Cddigo Civil.

Assim, aplicavel a espécie o entendimento contido na
Sumula 331, IV do TST, sendo subsidiaria a responsabilidade do
ente publico pelo inadimplemento das obrigacdes trabalhistas
por parte do empregador.

Saliento que a adogcdo da Sumula n° 331 do TST, apenas
encerra uma posigdo jurisprudencial, o que ndo implica, com
isso, afronta a dispositivos legais e constitucionais.

Destaco, ainda, a  orientagdo  jurisprudencial
consubstanciada na Sumula n® 11 deste TRT:

"RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA
ADMINISTRAC}AO PUBLICA DIRETA E INDIRETA.
CONTRATOS DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEI N
8.666/93. A norma do art. 71, paragrafo 1°, da lei n° 8.666/93
nao afasta a responsabilidade subsidiaria das entidades da
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administracdo publica, direta e indireta, tomadoras dos
Servicos".

A responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos
alcanca toda e qualquer parcela deferida na sentenca e que
decorra da eficacia da relagdo juridica mantida entre o
reclamante e a obrigada principal, incluindo-se ai 0 pagamento
das verbas rescisorias, inclusive das multas dos arts. 467 e 477, §
8° da CLT.

Tanto que a nova redacdo da Sumula 331, aprovada em
24.05.2011, introduziu o inciso VI, nos seguintes termos: "A
responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacao™.

A propdsito do tema, a Simula n® 47, deste Tribunal:

MULTAS. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO
TOMADOR DE SERVICOS. O tomador de servigos €
subsidiariamente responsavel pelas multas dos artigos 467 e
477, § 8° da CLT, inclusive se for ente publico.

Por fim, considerando que o contrato de prestagdo de
servigos vigorou por todo o contrato de trabalho e ausente prova
de que ndo tenha o recorrente se beneficiado dos servigos do
reclamante na totalidade do periodo, descabe a limitacdo
pretendida pelo recorrente.

Ante os fundamentos expostos, nego provimento ao
recurso e mantenho a sentenca pelos seus préprios
fundamentos.” (pags. 318-321)

No tocante a responsabilidade subsidiaria da
Administracdo Publica pelos débitos trabalhistas do contratado que lhe
forneceu mdo de obra terceirizada, é preciso, antes de tudo, estabelecer
se, como alega o ente publico reclamado, é suficiente para afastar sua
condenacdo como responsavel subsididrio por estas obrigacgdes
trabalhistas o disposto de forma expressa no caput e no § 1° do artigo
71 da Lei n°® 8.666/93 (na redacdo que lhe deu o artigo 4° da Lei n°
9.032/95), no sentido de que o contratado é responsavel pelos encargos
trabalhistas resultantes da execucdo do contrato administrativo, e sua
inadimpléncia ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilizacéo
por seu pagamento.

Como se sabe, hd muito a jurisprudéncia consolidada

desta Corte, por meio do item IV de sua Sumula n® 331 (cuja redacédo atual
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resultou do que se decidiu na Sessdo do Tribunal Pleno de 11/09/2000,
por ocasido do julgamento undnime do Incidente de Uniformizacédo de
Jurisprudéncia n® TST-IUJ-RR-297.751/96), consagrou o entendimento de
que, apesar daquele artigo da Lei de Licitacdes ali expressamente citado,
a responsabilidade subsididria existird quando houver o inadimplemento
das obrigacgdes trabalhistas por parte do empregador, desde que o ente
publico tenha participado da relacédo processual e, em consequéncia, tenha
sido incluido no titulo executivo judicial.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar, em
sua sessdo de 24/11/2010, a Acdo Declaratdria de Constitucionalidade n°
16-DF, houve por bem, por maioria (vencido em parte o Ministro Carlos
Ayres Britto), de considerar constitucional o referido art. 71 da Lei
n° 8.666/93, de modo a vedar, expressamente, a automéatica
responsabilizacdo do ente publico contratante da empresa fornecedora de
mdo de obra pelos débitos trabalhistas devidos por esta Ultima, na
condicdo de empregadora dos trabalhadores terceirizados, nos casos de
mero inadimplemento dessas obriga¢des pelo vencedor da correspondente
licitagdo. Porém, como se demonstrard a seguir, esse julgamento ndo
impediu, de forma mecénica e absoluta, que, em determinados casos e sob
certas circunstédncias, a Administracdo Publica contratante continue a
ser condenada a responder, de forma subsididria, pelo pagamento das
obrigacdes trabalhistas do empregador por ela contratado, mesmo apds
regular licitacdo e nas terceirizacdes licitas.

Com efeito, como se extrai da transcricdo dos votos
dos Senhores Ministros proferidos naquela sessdo (video da sesséo
plenaria do STF, dia 24/11/2010, 2° bloco, disponivel em
http://videos.tvjustica.jus.br/, acesso em 13/12/2010, apud VIANA,
Madrcio Tulio, DELGADO, Gabriela Neves e AMORIM, Helder Santos,

“Terceirizacdo - aspectos gerais - a ultima decisdo do STF e a Sumula
n® 331 - novos enfoques”, LTr 75-03, p. 282-295, esp. p. 291-292), o
Supremo Tribunal Federal, ao se referir aos casos de terceirizacédo licita
das atividades meio da Administracdo Publica, também deixou expresso seu
entendimento de que aquele dispositivo de lei ndo afasta a possibilidade
de a Justica do Trabalho, no julgamento de cada caso concreto e com base

nos fatos da causa, responsabilizar subsidiariamente o ente publico
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contratante pelo pagamento daquelas obrigacdes trabalhistas, caso fique
comprovado que agiu com culpa in vigilando, ao ndo fiscalizar o
adimplemento daqueles direitos pelo seu devedor principal - o empregador
contratado.

Exatamente nesse sentido foi o pronunciamento do

Ministro Relator Cezar Peluso, nos seguintes e expressivos termos:

“Eu reconheco a plena constitucionalidade da norma, e se o tribunal a
reconhecer, como eventualmente podera fazé-lo, a mim me parece que o
tribunal ndo pode nesse julgamento impedir que a justica trabalhista,
com base em outras normas, em outros principios e a luz dos fatos de
cada causa, reconheca a responsabilidade da administracao”.

Dando prosseguimento ao debate da questdo, o mesmo
Relator foil ainda mais incisivo ao reconhecer o acerto das decisdes do
Tribunal Superior do Trabalho e imputar, em certos casos e sob certas
circunstancias, responsabilidade subsididria ao ente da Administracédo
Pliblica contratante, apesar do preceito expresso do artigo 71, § 1°, da

Lei n® 8.666/93, pelos seguintes fundamentos:

“Eu s6 quero dizer o que eu estou entendendo (...) a postura da Justi¢a
do Trabalho. Ela tem dito o seguinte: realmente, a mera inadimpléncia do
contratado ndo transfere a responsabilidade nos termos do que esta na lei,
nesse dispositivo. Entdo esse dispositivo é constitucional. MAS 1SSO NAO
SIGNIFICA QUE EVENTUAL OMISSAO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA NA OBRIGACAO DE FISCALIZAR AS OBRIGACOES DO
CONTRATADO NAO GERE RESPONSABILIDADE A
ADMINISTRAGCAO. E outra matéria, sdo outros fatos, examinados a luz de
outras normas constitucionais. Entdo, em outras palavras (...), n6s ndo temos
discordancia sobre a substdncia da acdo, eu reconheco a
constitucionalidade da norma. S6 estou advertindo ao tribunal que isso ndo
impedira que a Justica do Trabalho recorra a outros principios
constitucionais e, invocando fatos da causa, reconheca a responsabilidade
da administracéo, ndo pela mera inadimpléncia, mas por outros fatos (...)”
(grifou-se e destacou-se).

Na mesma ocasido e seguindo o entendimento do Relator,

0 Ministro Ricardo Lewandowski foi igualmente claro a esse respeito:
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“Eu tenho acompanhado esse posicionamento do Ministro Cezar
Peluso no sentido de CONSIDERAR A MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL, PORQUE REALMENTE ELA E
DECIDIDA SEMPRE NO CASO CONCRETO, SE HA CULPA OU
NAO. Nos defrontamos quase que cotidianamente em acdes de improbidade
(...), que sdo empresas de fachada, muitas vezes constituidas com capital de
mil reais que participam de licitagdes milionérias e essas firmas depois de
feitas ou ndo feitas as obras objeto da licitacdo, desaparecem do cenéario
juridico e mesmo do mundo fatico e ficam com um débito trabalhista
enorme. O que ocorre no caso? Ha claramente, ESTA CLARAMENTE
CONFIGURADA A ‘CULPA IN VIGILANDO’ E ‘IN ELIGENDO’ DA
ADMINISTRACAO, e ai, segundo o TST, incide ou se afasta, digamos
assim, esse art. 71, 8 1° da Lei n° 8.666.” (grifou-se e
destacou-se) .

Essa mesma preocupagdo com as consequéncias
desastrosas que poderiam advir de um julgamento que afastasse de forma
absoluta e automatica toda e qualquer responsabilidade do ente publico
pelos direitos trabalhistas de seus trabalhadores terceirizados, em caso
de inadimplemento do empregador e devedor principal, caso ndo fiscalizado
por seu contratante, foi incisivamente exposta pelo Ministro Gilmar

Mendes, no voto que proferiu na ocasido, in verbis:

“Bem verdade que os conflitos que tém sido suscitados pelo TST
fazem todo o sentido e talvez exijam dos érgaos de controle, seja TCU, seja
Tribunal de Contas do Estado, os responsaveis pelas contas dos municipios,
que haja realmente fiscalizacdo, PORQUE REALMENTE O PIOR DOS
MUNDOS PODE OCORRER PARA O EMPREGADO QUE PRESTA
O SERVICO. A empresa recebeu, certamente recebeu da Administragéo,
mas ndo cumpriu os deveres elementares, entdo essa decisao continua posta.
Foi o0 que o TST de alguma forma tentou explicitar ao ndo declarar a
inconstitucionalidade da lei e resgatar a idéia da sumula, MAS QUE HAJA
ESSA ‘CULPA IN VIGILANDO’ E FUNDAMENTAL (...). Talvez aqui
reclame-se normas de organizacdo e procedimento por parte dos
proprios 6rgdos que tém que fiscalizar, QUE INICIALMENTE SAO
0S ORGAOS CONTRATANTES, e depois os 6rgdos fiscalizadores, DE
MODO QUE HAJA TALVEZ ATE UMA EXIGENCIA DE
DEMONSTRACAO DE QUE SE FEZ O PAGAMENTO, O
CUMPRIMENTO, PELO MENOS DAS VERBAS ELEMENTARES, O
PAGAMENTO DE SALARIO, O RECOLHIMENTO DA PREVIDENCIA
SOCIAL EDO FGTS.” (grifou-se e destacou-se).
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No prosseguimento dos debates naquele julgamento, o
Ministro Relator Cezar Peluso, ao responder ao argumento de que seria
ilegal atribuir responsabilidade a Administracdo Pliblica pelo pagamento
desses débitos trabalhistas diante da literalidade do § 1° do artigo 71
da Lei de Licitacdes, foi ainda mais claro e 1incisivo sobre essa
possibilidade, sob certas circunstdncias concretas, verificadas caso a

caso:

“V. Exa. esta acabando de demonstrar que a Administracdo Publica é
obrigada a tomar uma atitude que, quando ndo toma, constitui
inadimplemento dela. E ISSO QUE GERA A RESPONSABILIDADE QUE
VEM SENDO RECONHECIDA PELA JUSTICA DO TRABALHO, NAO
E A CONSTITUCIONALIDADE DA NORMA. A norma é sébia, ela diz
que o mero inadimplemento ndo transfere a responsabilidade, mas a
inadimpléncia da obrigacdo da administracdo é que lhe traz como
conseqiéncia uma responsabilidade que a Justica do Trabalho
eventualmente pode reconhecer, independentemente da
constitucionalidade da lei.” (grifou-se e destacou-se).

Da clareza desses fundamentos, pode-se concluir que
o0 Supremo Tribunal Federal, ao julgar, em sua composicédo plenaria, a ADC
n® 16-DF, com um unico voto vencido, realmente considerou constitucional
0§ 1° do art. 71 da Lei n® 8.666/93 e também considerou contrdrio a sua
Stmula Vinculante n® 10 e ao art. 97 da Constituic¢do o antigo item IV
da Sumula n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho (por haver afastado
a aplicacdo daquele preceito legal com base em fundamentos e critérios
de origem constitucional, sem haver examinado e declarado a
inconstitucionalidade daquela norma, em incidente para tanto suscitado,
nos termos e na forma dos arts. 480 a 482 do CPC), vedando que a Justica
do Trabalho, exclusivamente com base naquele entendimento sumulado,
atribuisse, de forma automdtica e absoluta, a Administracdo Publica
contratante responsabilidade subsidiaria pelo pagamento das obrigacdes
trabalhistas inadimplidas pelo contratado, em terceirizacdes licitas
decorrentes de regular licitacédo, em relacdo aos empregados deste Gtltimo
fornecidos ao ente publico. Em outras palavras, ali realmente se
considerou que, por forca daquele dispositivo da Lei de Licitacdes

atualmente em vigor, o puro e simples inadimplemento das obrigacdes
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trabalhistas pelo empregador contratado pelo ente pUblico ndo enseja a
responsabilidade deste Ultimo por seu pagamento, mesmo que de forma
subsidiédria, sem que seja verificada a existéncia, em cada caso concreto,
de quaisquer outros elementos faticos e juridicos capazes de caracterizar
a existéncia de culpa especifica e comprovada da Administracdo Publica.

Contudo, naquela mesma decisdo, em sua integra dotada
de eficacia contra todos e efeitos wvinculantes (art. 102, § 2°, da
Constituicgdo Federal), também se decidiu, de forma igualmente expressa,
que a constitucionalidade desse preceito legal ndo impede que seja ele
interpretado de forma sistemdtica com outros dispositivos de leis e da
Constituicdo Federal que, por sua vez, continuam a impor a Administracéo
Ptiblica, quando utilizar de modo continuo m&o de obra terceirizada, o
dever de licitar e de fiscalizar, de forma plena e eficaz, a execucgédo
daquele contrato administrativo de prestacdo de servicos, até mesmo
quanto ao pleno e oportuno cumprimento daquelas obrigagdes trabalhistas.

Em consequéncia, absolutamente ndo foi descartado,
naquele julgamento - tendo sido, na verdade, expressamente salientado
- que continua perfeitamente possivel que a Justica do Trabalho, ao julgar
casos concretos como este e a luz do conjunto fadtico-probatdédrio neles
delineado, continue a imputar ao ente publico tomador daqueles servigos
terceirizados a responsabilidade subsididria por aquelas obrigacdes
inadimplidas por seu devedor principal, em virtude da presenca de culpa
in eligendo (na excepcional hipdétese de demonstracdo de irregularidades
no procedimento licitatdério) ou de culpa in vigilando (pela simples
omissdo do ente publico de, no curso e ao término da execucgdo daquele
contrato, ndo ter fiscalizado, como deveria e como lhe era perfeitamente
possivel, o cumprimento das normas trabalhistas pelo contratado e ndo
haver tomado as providéncias capazes de prevenir aquela inadimpléncia).

O que, entdo, decidiu o excelso Supremo Tribunal
Federal foi que o § 1° do art. 71 da Lei n°® 8.666/93 afasta a
responsabilidade contratual da Administracdo Publica pelas obrigacdes
trabalhistas relativas aos empregados do particular que foi selecionado
e contratado em decorréncia da correspondente licitacdo, pela simples

condic&o de celebrante daquele contrato administrativo. Ou seja, o ente
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puiblico Jjamais podera, automaticamente, ser considerado o devedor
principal daqueles trabalhadores.

Porém, por forca da incidéncia simulténea e
sistematica de outras normas infraconstitucionais igualmente aplicaveis
as relacdes juridicas decorrentes daquela contratacdo, serd sempre
possivel apurar, através do exame dos elementos fatico-probatdrios
constantes de cada processo, a existéncia de conduta dolosa ou culposa
da Administracdo PUblica, mesmo que apenas omissiva, que justifique que
lhe seja atribuida responsabilidade subjetiva extracontratual,
patrimonial ou aquiliana pelos danos por ela causados.

Aplicando-se tudo o que ali ficou decidido pelo
Supremo Tribunal Federal, com efeito contra todos e eficadcia vinculante
a casos como este, é preciso, antes de mais nada, afirmar que a deciséo
condenatdéria em que se atribui responsabilidade subsidiédria ao ente
publico contratante pelo pagamento dos débitos trabalhistas da
empregadora - litisconsorte - prescinde, para sua manutencgdo, da
aplicacdo da antiga redacdo do item IV da Sumula n°® 331 deste Tribunal
Superior, o que ora se afasta, em direto cumprimento do que foi decidido
na ADC n° 16-DF.

Como, porém, as sumulas ndo vinculantes como a ora
referida ndo constituem fontes autbnomas de Direito, mas sim mera
consolidacdo do entendimento jurisprudencial predominante do Tribunal
que as tenham editado a respeito da interpretacdo e da aplicacédo das
normas do ordenamento juridico aplicaveis as lides delas objeto, é
forcoso concluir gque continua sendo perfeitamente possivel examinar o
dissidio individual em questédo, a luz das normas constitucionais e legais
que lhe sejam pertinentes, como se fard a seguir.

Antes disso, contudo, ¢ 1indispensavel repelir
enfaticamente a alegacdo, por vezes utilizada pelos entes publicos
demandados em acdes trabalhistas como esta, de gue sua condenacdo a
responder subsidiariamente pelos débitos trabalhistas dos particulares
por eles contratados para fornecer trabalhadores terceirizados
significaria afronta ao artigo 5° da Lei de introducdo as normas do
Direito Brasileiro (nova denominacdo dada pela Lei n® 12.376/2010 a Lei

de introducdo ao Cbdbdigo Civil brasileiro) e ao art. 8°, caput, in fine,
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da CLT, por pretensamente privilegiar os interesses meramente privados
e patrimoniais destes e de seus empregados em detrimento do interesse
puiblico de toda a sociedade, que estaria sendo obrigada, pela Justica
do Trabalho, a suportar novamente um custo que J& estaria embutido no
preco dos servigcos contratados por meio do correspondente contrato
administrativo. Nada mais equivocado, no entanto!

E que ndo se pode esquecer, antes de qualquer coisa,
que essas obrigacdes trabalhistas, embora em sua quase totalidade tenham
natureza pecunidria, sdo muito mais do que 1isso: sdo direitos
fundamentais sociais constitucionalmente consagrados (especialmente no
art. 7° da Norma Fundamental em vigor) e que desempenham a relevantissima
funcdo extrapatrimonial de, por seu cardter inquestionavelmente
alimentar, assegurar a vida e a subsisténcia dignas daqueles
trabalhadores e de suas familias. Por isso mesmo, portanto, devem receber
uma tutela jurisdicional diferenciada e, na escala de valores e direitos
em confronto, deve ser-lhes atribuido um peso necessariamente maior que
0 interesse publico meramente secundéario do ente pliblico contratante de
ndo ser subsidiariamente condenado a pagar aqueles débitos trabalhistas
(sempre com preservacdo da possibilidade de se ressarcir plenamente
daquele pagamento por meio da correspondente acdo regressiva que poderé
- e deverd - ajuizar contra o devedor principal por ela contratado).

Exatamente por isso, alids, ndo se pode afirmar que
a Administracdo Publica que se beneficiou da forga de trabalho desses
trabalhadores terceirizados possa ficar indiferente & sua sorte. A luz
dos valores e principios em tensdo, ndo se pode afirmar, diante do
paradigma do Estado Democratico de Direito constitucionalmente adotado
em nosso pais a partir de 1988, que o interesse publico primédrio da
Administracdo Publica, em casos como esse, seja deixar ao desamparo estes
trabalhadores terceirizados — muito ao contrario! A vingar a tese da pura
e simples irresponsabilidade da Administracdo Publica em casos em que
essa seomitiu do seu dever de fiscalizar o adimplemento dessas obrigacdes
trabalhistas pelas empresas por ela contratada para o fornecimento de
trabalhadores terceirizados, os direitos fundamentais sociais
constitucionalmente assegurados a todos esses trabalhadores ndo passarédo

de letra morta, em contrariedade aos ditames de Jjustica social e de
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valorizacdo do trabalho assegurados exatamente pela Norma Fundamental
de 1988.

Se se entender, como agqui se sustenta expressamente,
que o ente publico contratante tem esse dever de fiscalizar, em todo o
curso do contrato administrativo, o cabal e tempestivo cumprimento, pelo
particular, de suas obrigacdes trabalhistas como empregador daqueles
trabalhadores terceirizados gque atuaram no admbito da Administracédo
Piblica, serd inevitédvel a incidéncia subsidiaria, autorizada pelo
pardgrafo UGnico do citado art. 8° da CLT, dos arts. 186 e 927, caput,
do Cédigo Civil em vigor, que estabelecem para todos, até mesmo para os
entes publicos em geral, a responsabilidade civil subjetiva de natureza
extracontratual, decorrente da préatica (comissiva ou omissiva) de ato

licito, 1in verbis:

“Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

()

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Nesta mesma linha também se pronuncia o Procurador do
Trabalho e Professor Helder Santos Amorim (no j& citado artigo que
elaborou em conjunto com os Professores Marcio Tulio Viana e Gabriela

Neves Delgado) :

“A interpretacdo do 8§ 1° do art. 71 da Lei n° 8.666/1993 desafia sua
leitura conjunta e contextualizada com varios outros dispositivos legais que
imputam a Administragdo Publica, de forma correlata e proporcional, o
dever de fiscalizar eficientemente a execugdo dos seus contratos de
terceirizacdo, por imperativo de legalidade e moralidade publica
(Constituigéo, art. 37, caput), inclusive em relagdo ao adimplemento dos
direitos dos trabalhadores terceirizados, tendo em vista que se trata de
direitos fundamentais (Constituigdo, art. 7°) cuja promocéo e fiscalizagdo
incumbe aprioristicamente ao Estado, como razdo essencial de sua
existéncia.” (Terceirizacdo — aspectos gerais - a Ultima
decisdo do STF e a Sumula n°® 331 do TST - novos
enfoques, LTr 75-03/292).
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Cumpre agora, portanto, examinar as demais normas
legais aplicédveis a contratacdo, pela Administracdo Publica e apds
regular procedimento licitatdério, de uma empresa para, por intermédio
do fornecimento de trabalhadores terceirizados, lhe prestar servicgos a
fim de confirmar se tem ela o dever legal de, no curso daquele contrato
administrativo, fiscalizar, ndo apenas a execucdo daqueles servicos, mas
também o pleno e tempestivo adimplemento daquelas obrigacdes
trabalhistas pelo empregador contratado. O simples exame de outros
artigos da mesma Lei de Licitacdes (Lei n® 8.666/93) permite concluir
em sentido afirmativo.

A principio, os arts. 54, § 1°, e 55, inciso XIII, e
66 da Lei n° 8.666/93 estabelecem, claramente, que o fornecedor de mio
de obra contratado estd estritamente vinculado ao cumprimento cabal das
obrigacdes e responsabilidades a que se vinculou gquando participou da
licitacédo e apresentou proposta (na qual obrigatoriamente fez constar

O preco correspondente aos direitos trabalhistas de seus empregados) :

“Art. 54. (...)

§ 1° Os contratos devem estabelecer com clareza e precisdo as
condi¢bes para sua execucdo, expressas em clausulas que definam os
direitos, obrigacdes e responsabilidades das partes, em conformidade com
0s termos e da proposta a que se vinculam.

C.).

“Art. 55. Sdo clausulas necessarias em todo contrato as que
estabelecam:

(...)

X1l — a obrigagdo do contratado de manter, durante toda a
execucdo do contrato, em compatibilidade com as obrigacGes por ele
assumidas, todas as condi¢bes de habilitacdo e qualificacdo exigidas na
licitagao™.

“Art. 66. O contrato deverd ser executado fielmente pelas partes, de
acordo com as clausulas avencgadas e as normas desta Lei, respondendo cada
uma pelas conseqiiéncias de sua inexecugdo total ou parcial”.
(grifou-se).

A sequir, os arts. 58, inciso III, e 67, caput e seu

§ 1°, da mesma Lei de Licitag¢des clara e expressamente impdem a
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Administracdo Publica contratante o poder-dever de fiscalizar o cabal
e oportuno cumprimento de todas as obrigagdes assumidas pelo contratado
que foi o selecionado no procedimento licitatdério - dentre elas,
evidentemente, as que decorrem da observancia das normas trabalhistas,
em relagcdo aos seus empregados que prestarem servigos, como

terceirizados, ao ente publico:

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

(..)

I11 — fiscalizar-lhes a execucao;

C.).

“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 subsidia-lo
de informacdes pertinentes a essa atribuicao.

§ 1° O representante da Administracdo anotard em registro proprio
todas as ocorréncias relacionadas com a execu¢do do contrato,
determinando o que for necessario a regularizacdo das faltas ou defeitos
observados” (grifou-se) .

Por sua vez, o art. 77 desta Lei n°® 8.666/93 prevé que
“a inexecugao total ou parcial do contrato enseja a sua rescisao, com as conseqliéncias contratuais e as
previstas em lei ou regulamento”. O art. 78 da citada lei, de sua parte, prevé como
motivo para a rescisdo contratual “ondocumprimento ou o cumprimento irregular de
clausulas contratuais, especificacfes, projetos ou prazos, assim como o cometimento reiterado de faltas
na sua execugdo e o desatendimento das determinacGes regulares da autoridade designada para
acompanhar e fiscalizar a sua execu¢do” - o que, evidentemente, é aplicavel a
hipbétese do inadimplemento de suas obrigacdes trabalhistas para com os
trabalhadores terceirizados pelo empregador contratado pelo ente
publico.

Como se ndo bastassem esses claros preceitos da
prépria Lei n® 8.666/93, que devem ser interpretados e aplicados de forma
conjunta e sistemdtica com o multicitado art. 71, § 1°, da mesma norma,
a matéria foi expressamente regulamentada no admbito da Administracéao
PUblica Federal pela Instrugdo Normativa (IN) n® 2, de 30/04/2008, do
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Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo (MPOG), alterada pela
Instrucdo Normativa (IN) n® 3/2009, do mesmo Ministério.

A esse respeito, pronuncia-se com acerto o Procurador
do Trabalho Helder Santos Amorim, demonstrando que essas normas federais
também servem de pardmetro para o dever de fiscalizacdo dos entes publicos

das demais esferas da Federacdo, nos seguintes termos:

“Enquanto a Lei de Licitagdes traga regras gerais sobre o dever de
fiscalizacdo contratual, a IN n® 2/2008 do MPGO interpreta e especifica estas
regras, instituindo um padréo fiscalizatério comprometido com a eficiéncia
das técnicas de controle e com a efetividade dos direitos fiscalizados,(...),
levando em consideracéo a realidade do gerenciamento contratual, 0s riscos
decorrentes das praticas contratuais e os direitos e deveres da Administracao
Plblica perante os administrados e perante os terceiros interessados, tais
como os trabalhadores terceirizados.

Isto porque a procedimentalizacdo da fiscalizagdo no ambito dos
contratos de terceirizacdo ndo constitui matéria prépria para disciplina
legislativa, sendo tema reservado as normas regulamentadoras.

Este padrao fiscalizatorio federal vincula a Administracdo Publica em
todos os ambitos federativos, por forgca do principio da predominancia do
interesse, tendo em conta que, sendo privativa da Unido a competéncia para
legislar sobre normas de licitacBes e contratos, aos estados e municipios
incumbe complementar esta legislacdo com respeito as diretrizes nacionais.

Nessa linha de principio federativo, embora as regras de fiscalizacéo
previstas na IN n° 2/2008 do MPOG tenham incidéncia estrita a orbita da
Administracdo Publica federal, suas diretrizes para uma fiscalizacdo eficaz
sobre os contratos de terceirizacdo em matéria trabalhista acabam por
orientar os demais entes federativos na implementacdo de suas normas
internas acerca da matéria, em face da legitima expectativa constitucional de
uma Administragdo Publica comprometida com a higidez legal e com a
eficiéncia dos mecanismos de controle da atividade administrativa
(Constituigdo, art. 37).” (grifou-se — VIANA, DELGADO e AMORIM,
op. cit, LTr 75-03/292-293).

Em linhas gerais, a referida INn® 2/2008 do MPOG impde
a Administracdo Publica federal contratante o dever de fiscalizar o
adimplemento das obrigacdes trabalhistas pelas empresas contratadas em
relacdo a seus trabalhadores terceirizados, desde as fases de abertura
e de desenvolvimento do procedimento licitatdério e da celebracdo do

resultante contrato administrativo, nos seguintes termos:
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a) desde a selegcdo da empresa no procedimento de
licitagdo, na medida em que o Edital de Licitacéo
j& deverd prever que “a execucdo completa do contrato so
acontecerd quando o contratado comprovar o pagamento de todas as
obrigagdes trabalhista referente @ mao de obra utilizada”, nos casos
de contratacdo de servico continuado, com
dedicacdo exclusiva de mdo de obra (art. 19, inciso
XVIII, da IN n° 2/2008), e que o contratado deveréa
apresentar garantia, com validade de trés meses
apbds o término da vigéncia contratual, com previséo
expressa de que essa garantia somente serd liberada
diante da comprovacdo de que a empresa pagou todas
as verbas rescisdrias trabalhistas decorrentes da
contratacdo, e de que essa garantia, caso esse
pagamento ndo ocorra até o fim do segundo més apds
o0 encerramento daquele contrato, serd usada para
0 pagamento direto, pela Administracdo, dessas
verbas trabalhistas aos trabalhadores
terceirizados (inciso XIX da IN n°® 2/2008 e art.
19-A, inciso IV, da mesma IN, acrescentado pela IN
n° 3/2009);

b) no momento de julgamento das propostas da fase
licitatéria, a Administracdo deve verificar se os
precos propostos pelas empresas licitantes séo
compativeis com o custo dos encargos sociais
trabalhistas, sob pena de desclassificacdo da
proposta por inexequibilidade (art. 44, § 3°, da
Lei n® 8.666/93, regulamentado pelo art. 29, § 3°,
da IN n°® 2/2008);

c) por ocasido da elaboracgdo e celebracdo do contrato
administrativo com a empresa vencedora no certame
licitatério, devendo esse contrato ser

automaticamente vinculado a todas as condicgdes de
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habilitacdo previstas no edital e a todas as
condicdes contidas na proposta vencedora,
especialmente os direitos trabalhistas dos
empregados da empresa contratada, que compdem o
preco dos servicos contratados, cabendo ao ente
publico contratante especificar, no contrato
administrativo, a responsabilidade da empresa
contratada de satisfazer os direitos dos seus
préprios empregados, nos valores e patamares
previstos na planilha de custos por ela
apresentada; como légica e automéatica
consequéncia, caberd a Administracdo contratante
o dever de fiscalizar o cumprimento integral destas
obrigacdes (conforme os ja& citados arts. 54, § 1°,
55, inciso XIII, e 66 da Lei n°® 8.666/93).

Também aqui é acertada a conclusdo de Helder Santos

Amorim, a luz dessas premissas:

“Em face desta vinculagdo, exsurge que a execucdo contratual, no
modelo da Lei n° 8.666/93, vai aléem do cumprimento de seu estrito objeto,
para abranger todos os aspectos que constituam premissa a satisfacdo deste
objeto contratual, tal como o cumprimento das obrigagdes trabalhistas da
empresa contratada (cujos custos integram o preco do servi¢o), sob pena de
violacdo direta da proposta vencedora, das condigdes de habilitacdo e,
portanto, do préprio contrato administrativo™.

Regulamentando o ja citado art. 67, caput e seu § 1°,
da Lei n° 8.666/93, o art. 34 da IN n°® 2/2008 do MPOG determina que, na
fiscalizacao do “cumprimento das obrigagdes trabalhistas e sociais nas contratagdes continuadas
com dedicacao exclusiva dos trabalhadores da contratada” seja exigida a comprovacdo de:
a) reqgularidade para com o INSS e FGTS; b) pagamento de saldrios no prazo
previsto em lei, referente ao més anterior; c¢) fornecimento de
vale-transporte e auxilio-alimentacdo, quando cabivel; d) pagamento do
13° salario; e) concessdo de férias e correspondente pagamento do
adicional; f) realizacdo de exames admissionais, demissionais e
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peridédicos, quando for o caso; g) fornecimento de cursos de treinamento
e reciclagem exigidos por lei; h) cumprimento das obrigacdes contidas
em convencdo coletiva, acordo coletivo ou sentenca normativa em dissidio
coletivo de trabalho, e de cumprimento de todas as demais obrigacdes
estabelecidas na legislacdo laboral em relacdo aos empregados vinculados
ao contrato administrativo.

Para assegurar a efetividade dessa fiscalizacédo pelo
ente publico contratante, o art. 36 desta Instrucdo Normativa exige que
a Administracdo, no ato do pagamento da prestacdo mensal do servico, exija
da empresa a comprovacdo do pagamento de todas as suas obrigacdes
trabalhistas relativas a fatura anterior, sob pena de retencdo do valor
da fatura para pagamento direto aos trabalhadores, por sua vez autorizado
pelo art. 19-A da IN n® 2/2008 (acrescentado pela IN n° 3/2009), que
permite que o ente publico, mediante previsdo constante do edital
licitatério e do contrato administrativo, receba autorizacdo prévia do
contratado para promover ordinariamente o provisionamento e a retencgédo
de valores relativos ao preco do contrato para esse pagamento direto,
relativo a férias, gratificacdo natalina, verbas rescisdérias e depdsitos
de FGTS dos empregados terceirizados (sendo de se mencionar que a
Resolucdo n° 98/2009 do Conselho Nacional de Justica traz previsdo
idéntica em relacdo aos contratos de prestacédo de servicos terceirizados
de forma continua celebrados no admbito do Poder Judiciario), bem como
efetue descontos nas faturas e realize o pagamento direto de quaisquer
direitos trabalhistas que vierem a ser insatisfeitos pelo contratado.

Por sua vez, o paragrafo tnico do art. 31 da IN n°
2/2008 estabelece que a fiscalizacdo contratual dos servigos continuados
pelo ente publico contratante deverd seguir o disposto no anexo IV da
referida Instrucdo Normativa, o qual, de sua parte, institui um “Guia
de Fiscalizacdo dos Contratos de Terceirizacdo”, gque esquematiza e
detalha a fiscalizacdo do cumprimento desses direitos trabalhistas em

quatro momentos distintos:

a) a fiscalizacdo inicial (momento em que a
terceirizacdo ¢é iniciada), quando deve ser

elaborada uma planilha com discriminacédo de todos
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0os empregados terceirizados que prestam servigos
ao ente publico contratante, com a conferéncia de
todas as anotacdes em suas CTPSs e a verificacéo
dos valores dos saldrios a eles pagos, para que nao
sejam inferiores aos ©previstos no contrato
administrativo e nas normas coletivas de trabalho
a eles aplicéaveis, bem como da existéncia de
obrigacdes trabalhistas adicionais, estabelecidas
em normas coletivas de trabalho, e de condicdes de
trabalho insalubres ou perigosas;

b) a fiscalizacdo mensal (feita antes do pagamento da
fatura), que implica a elaboracdo de uma planilha
mensal com indicacdo de todos os empregados
terceirizados, a funcdo exercida, os dias
efetivamente trabalhados e eventuais horas extras
prestadas, férias, licencas, faltas e ocorréncias,
na exigéncia de que a empresa contratada apresente
cbépias das folhas de ponto dos empregados, por
ponto eletrbnico ou por meio que ndo seja
padronizado (nos termos da Sumula n°® 338 do TST),
devendo haver glosa da fatura, em caso de faltas
ou de horas trabalhadas a menor; na mesma ocasido
mensal, deverd ser exigida a apresentacdo, pelo
contratado, dos comprovantes de pagamento dos
saléarios, vales-transporte e, se houver,
auxilio-alimentacdo dos empregados, efetuando-se
a retencdo e o depdsito do FGTS dos trabalhadores
terceirizados, caso tenha havido prévia
autorizacdo da empresa contratada, nos termos do
edital e do contrato administrativo, ou
exigindo-se, alternativamente, a comprovacdo do
recolhimento do FGTS, INSS e demais encargos

socilais;
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c) a fiscalizacdo diaria, por meio da conferéncia, a
cada dia, de quais empregados terceirizados estdo
prestando servigos, em quais fungdes e se esses
estdo cumprindo rigorosamente a Jjornada de
trabalho, prevendo-se uma rotina para autorizacdo

de realizacdo de horas extras por terceirizados;

d) a fiscalizacdo especial, gque implica a andlise da
data-base da categoria dos empregados
terceirizados, prevista na norma coletiva de
trabalho a eles aplicével, para verificar o dia e
o percentual nela previstos, bem como no controle
das férias e licencas desses empregados e de suas

eventuais estabilidades provisdrias.

Por fim, para ndo deixar mais nenhuma dtvida sobre
constituir o inadimplemento das obrigacdes trabalhistas pelo contratado,
em relacdo a seus préprios empregados terceirizados para a Administracéo
Piblica, uma grave infracdo do contrato administrativo de prestacédo de
servicos e ser a rigorosa fiscalizacdo de seu cumprimento um dever
essencial do ente publico contratante, os arts. 34, § 4°, e 34-A da IN
n°® 2/2008 impdem, de forma obrigatdria, a rescisdo unilateral do contrato
de prestacdo de servicgos, por iniciativa do ente publico contratante,
caso tenha sido por este constatado o descumprimento dos direitos
trabalhistas pela empresa contratada e ndo tenha havido a regularizacéo

imediata da situacd&o no prazo oferecido pela Administracéo:

“Art. 34-A. O descumprimento das obrigacdes trabalhistas ou a néo
manutenc¢do das condic¢des de habilitacdo pelo contratado devera dar ensejo a
rescisdo contratual, sem prejuizo das demais san¢fes, sendo vedada a
retencdo de pagamento se o contratado ndo incorrer em qualquer inexecugao
do servico ou ndo o tiver prestado a contento.

Paragrafo unico. A Administracdo podera conceder um prazo para que
a contratada regularize suas obrigacOes trabalhistas ou suas condigdes de
habilitacédo, sob pena de rescisdo contratual, quando nao identificar ma-fé ou
a incapacidade da empresa de corrigir a situagao”.
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E preciso lembrar, ainda, que o principio da
legalidade administrativa impde ao ente publico contratante de mido de
obra terceirizada para lhe prestar servicos de natureza continua a sua
completa e rigorosa observancia, nao lhe sendo dado,
discricionariamente, decidir se e quando ira fazé-lo, de acordo com
critérios de conveniéncia e de oportunidade manifestamente inaplicéveis
nessas situacdes.

Desse conjunto de normas legais e regulamentares aqui
longamente exposto, ao invés, resulta a inarredavel conclusido de que,
uma vez tenha sido constatado e comprovado, em determinada acéo
trabalhista movida pelo trabalhador terceirizado contra seu empregador
e contra o ente publico que contratou este Gltimo, o inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas decorrentes daquele contrato administrativo
pelo empregador contratado, a Administracdo Publica contratante cabera,
com exclusividade, para evitar que sua conduta seja considerada omissa
e ilicita, nos termos e para os efeitos dos arts. 186 e 927, caput, do
Cébdigo Civil, alegar e comprovar, cabalmente, no curso da instrucédo
processual, que praticou todos esses atos administrativos detalhadamente
estabelecidos nos apontados preceitos da Lei n® 8.666/93 e na Instrucdo
Normativa n® 02/2008, alterada pela Instrucdo Normativa n® 03/2009, do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo (MPOG), no sentido de
fiscalizar, no curso e no encerramento daquele contrato administrativo,
a plena observédncia dos direitos trabalhistas do correspondente
reclamante e de que, uma vez constatado o seu inadimplemento, tomou todas
as medidas e as providéncias legalmente previstas para prevenir ou
ressarcir o trabalhador terceirizado vitima daqueles atos ilicitos.

Ressalta-se ser exclusivamente do ente publico
contratante o &nus de alegar e de demonstrar, completamente, em cada
processo trabalhista, que tomou todas as medidas e praticou todos os atos
previstos na Lei de Licitagdes e nas suas normas regulamentadoras para
evitar o inadimplemento das obrigacdes trabalhistas dele objeto, para
assegurar a sua dquitacdo por meio dos mecanismos necessariamente
previstos no contrato administrativo correspondente (pelo uso da

garantia patrimonial oferecida pelo contratado e pela retencdo dos
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valores a ele devidos, para pagamento direto, aos trabalhadores
terceirizados, de seus direitos trabalhistas) e para sancionar, na forma
também nelas prevista, aquele empregador inadimplente - afinal,
trata-se, aqui, de fato impeditivo da pretensdo do autor de que a
Administracdo Publica seja condenada a responder, ainda que
subsidiariamente, pelo pagamento daqueles direitos trabalhistas, nos
termos dos arts. 333, inciso II, do CPC e 818 da CLT.

Ademais, também por direta aplicacdo do principio da
aptiddo para a prova, decisivo para estabelecer para qual parte, em
determinado litigio judicial, deverd ser atribuido o onus probandi de
determinado fato controvertido, ndo pode haver nenhuma daivida de que esse
encargo, em casos como este, sb pode mesmo recailr sobre a Administracéo
Publica demandada, que tera que demonstrar haver praticado todos os atos
administrativos de fiscalizacdo do adimplemento, pelo empregador, de
suas obrigacdes trabalhistas referentes aos trabalhadores
terceirizados.

Do contréario, a Unica alternativa para esse
entendimento seria atribuir a cada trabalhador terceirizado, autor de
sua demanda trabalhista, o pesado e praticamente impossivel encargo de
demonstrar que o ente publico para o qual prestou servigcos ndo praticou
os atos fiscalizatdérios a que estava obrigado por lei - prova negativa
e de natureza verdadeiramente “diabdlica”, de producdo praticamente
impossivel pela parte hipossuficiente. A falta dessa demonstracdo de que
esses atos de fiscalizacdo foram mesmo praticados, como era dever legal
do ente publico contratante, sb se poderd concluir que este, por omisséo
voluntaria, violou os direitos daqueles empregados terceirizados pelo
contratado e 1lhes causou dano, pelo qual deve responder civilmente (ainda
que de forma subsidiaria), nesta Justica do Trabalho, por sua manifesta
culpa in vigilando.

Ao assim se decidir, é preciso advertir, com todas as
letras, que ndo se estard responsabilizando a Administracdo Publica
contratante dos servigcos terceirizados pelo mero inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas devidas por aguele que com ela celebrou contrato
administrativo de prestacdo de servicos continuos, nem, muito menos,

negando-se vigéncia ao art. 71, § 1°, da Lei n® 8.666/93 (o que ficou
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expressamente vedado pela decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal na referida Acdo Declaratdéria de Constitucionalidade (ADC) n°
16-DF) .

Na hipdétese dos autos, constata-se n&o haver, no
acérddo regional, nenhuma referéncia ao fato de que o ente publico
demandado praticou os atos de fiscalizagcdo do cumprimento, pelo
empregador contratado, das obrigag¢des trabalhistas referentes aos
trabalhadores terceirizados, o que era de seu exclusivo onus probandi
e é suficiente, por si sé6, para configurar a presenca, no quadro fatico
delineado nos autos, da conduta omissiva da Administracdo configuradora
de sua culpa in vigilando, o que é suficiente para a manutencédo da deciséo
em que se o condenou a responder, de forma subsididria, pela satisfacéo
das verbas e demais direitos objeto da condenacdo.

O Tribunal Regional consignou que “a responsabilidade do
tomador de servigos integrante da Administracdo Publica frente a integralidade dos créditos do
trabalhador empregado de empresa terceirizada decorre da sua culpa in vigilando, diante do dever de
fiscalizar o adimplemento das obrigacGes trabalhistas decorrentes da relacdo de trabalho da qual foi
beneficiario direto” (pag. 320).

Tudo o até aqui afirmado, alids, acabou de ser
consagrado pelo Pleno do Tribunal Superior do Trabalho ao revisar sua
Sumula n°® 331, em sua sessdo extraordindria realizada em 24/05/2011
(decisdo publicada no Diadrio Eletrdnico da Justica do Trabalho de
27/05/2011, fls. 14 e 15), atribuindo nova redacdo ao seu item IV e

inserindo-lhe o novo item V, nos seguintes e expressivos termos:

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

(...)

IV - O inadimplemento das obrigaces trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servi¢os 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¢bes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da
Lei n° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacGes contratuais e legais da prestadora de
servigo como empregadora. A aludida responsabilidade néo decorre de
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mero inadimplemento das obrigaces trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.” (destacou-se) .

Desse modo, a decisdo regional ndo merece reparos,
pois aplicou, no caso, a jurisprudéncia desta Corte, consubstanciada na
Stmula n® 331, uma vez constatada a conduta culposa do ente publico que
ndo fiscalizou o cumprimento das obrigacgdes trabalhistas por parte da
prestadora de servigos. Assim sendo, ndo se cogita de contrariedade ao
citado verbete sumular, como alegado pelo agravante.

No que concerne a apontada de violacdo do artigo 97
da Carta Magna, porgque nédo respeitado o principio da reserva de plenéario,
observa-se que o Regional ndo fundamentou sua decisdo na declaracédo de
inconstitucionalidade do artigo 71, § 1°, da Lei n°® 8.666/93, tampouco
declarou sua inconstitucionalidade no caso, mas apenas o interpretou com
outros dispositivos do ordenamento juridico patrio, também aplicaveis
a hipdétese, conforme exposto anteriormente. Nesse sentido, n&o ha falar
em afronta aos artigos 6°, inciso II, 70 e 71, § 1°, da Lei n°® 8.666/93,
97 da Constituic&o Federal e 265 do Cébdigo Civil nem contrariedade a
Stmula Vinculante n® 10 do STF.

A invocacgdo genérica de violacdo do artigo 5°, inciso
II, e 37, caput, da Constituicdo Federal, em regra, como ocorre neste
caso, nédo é suficiente para autorizar o conhecimento deste recurso com

ANY

base na previsdo da alinea “c¢” do artigo 896 da CLT, visto que, para sua
constatacdo, seria necessario concluir, previamente, ter havido ofensa
a preceito infraconstitucional.

Pelas razdes expostas, nego provimento ao agravo de

instrumento.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Segunda Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, por unanimidade, negar provimento ao agravo de
instrumento.

Brasilia, 17 de abril de 2013.
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