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RESUMO

Com om a A¢ao de Declaragdo de Constitucionalidade n°® 16 e a consequente alteragdo a simula
331 pelo Tribunal Superior do Trabalho, o estado deixou de ter responsabilidade objetiva e
passou a ter uma responsabilidade subjetiva, condicionada a comprovagdo de culpa “in
vigilando” e “in eligendo”. Quando falamos em terceirizagdo, a empresa tomadora dos servigos,
assume os riscos de adimplir os danos causados ao empregado por parte da empresa prestadora,
este sempre foi o entendimento sumular do TST.

Ocorre que com o advento da ADC n° 16, quando o tomador for algum 6rgao da administracao
Publica Direta ou Indireta, esta obrigagao trabalhista s6 sera transferida a este, se houver alguma
conduta culposa por ndo cumprimento das obrigacdes elencadas na lei 8.666/2003,
especialmente quanto a fiscalizagdo do contrato (culpa in vigilando) ou a mé escolha do
prestador de servigos (culpa in eligendo).
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ABSTRACT

With the Constitutional Declaration of Action 16 and the consequent amendment to the score
sheet 331 by the Superior Labor Court, the state no longer has strict liability and now has a
subjective responsibility, subject to proof of guilt "in vigilando" and "in eligendo ". When we
talk about outsourcing, the borrowing firm of services, assumes the risk of adimplir the damage
caused to the employee by the providing company, this has always been the sumular
understanding of the TST.

It turns out that with the advent of ADC 16, when the borrower is a management body Publishes
Direct or Indirect, this labor obligation will only be transferred to this, if there is any culpable
conduct by non-compliance with the obligations listed in the Law 8.666 / 2003, especially as
contract enforcement (culpa in vigilando) or poor choice of service provider (culpa in eligendo).

'Académica do curso de Direito do Centro Universitirio de Varzea Grande (Univag). Email:
<danninayara.m@gmail.com>.

2Professor do Centro Universitdrio de Vérzea Grande (Univag). Especialista. Advogado. Email:
<lincolnferreiral 0@hotmail.com>.



Key-words: Public Administration. Outsourcing. Culpa in vigilando. Culpa in eligendo.

1 INTRODUCAO

A terceirizacdo esta a anos no meio administrativo, tanto publico quanto privado. Tal
oportunidade se faz pela necessidade das grandes empresas em contratar mao de obra
qualificada, sendo que a Administragdo Publica acaba por se beneficiar desse instituto, com
intuito de evitar a realizagdo dos ditames publicos ou problemas futuros com funcionarios, nos
casos de empresas privadas.

Objetivando a contratacdo de mao de obra qualificada para cada tipo de funcdo, na
contratacdo além de preco, o ente vale-se muito de capacidade técnica e boa situacdo financeira
por parta da prestadora, a fim de prestar servicos condizentes com o exigido e efetuar o
pagamento de seus colaboradores nas datas certas.

Ocorre, que muitas vezes alguns contratos, principalmente com a administra¢ao publica
ndo vigoram por muito tempo, pois muitas empresas prestadoras de servigos nao conseguem
manter créditos trabalhistas adimplidos, algumas vezes por falta de repasse pela tomadora, ou
mesmo pela propria ma administracao.

Antes da alteracdo da Sumula 331 do TST, a Administracao Publica era responsavel de
forma subsidiaria, em relacdo aos créditos trabalhistas, quando da inadimpléncia da empresa
terceirizada, por aplicag@o do principio da dignidade da pessoa humana em relagdo a natureza
alimentar do saléario, meio de sobrevivéncia do trabalhador, sendo que a Administracao Publica
se beneficiou do servico deste.

A alteracao da Stimula 331 do TST, acabou por modificar as relagdes de terceirizacao
de servigos e mao de obra, na Administra¢ao Publica, estabelecendo que o ente publico somente
seria responsavel pelos débitos trabalhistas da empresas prestadoras de servigos, desde que
comprovada a sua conduta culposa, quanto ao descumprimento das obrigagdes estabelecidas na
Lei 8.666/93 (lei de licitagdes), especificamente em relagdo a fiscalizagao do contrato (culpa

“in vigilando”) e/ou a ma escolha da prestadora de servicos ( culpa “in eligendo”).

2 TERCEIRIZACAO



Muito requisitada no mundo administrativo atualmente, a terceirizagdo nada mais ¢ do
que o fornecimento de servigos e bens, tendo por seus maiores tomadores a Administragao
Publica, autarquias, empresas privadas de grande porte e etc. Segundo o grande jurista Sérgio
Pinto Martins a terceirizacao se define como prestagao de servigos ligados sua atividade-meio:

Consiste a terceirizacao na possibilidade de contratar terceiro para a realizagao
de atividades que ndo constituem o objeto principal da empresa. Essa
contratag¢do pode compreender tanto a produgdo de bens, como servigos, como
ocorre na necessidade de contratagdo de empresa de limpeza, vigilancia ou até
de servigos temporarios.

Atualmente , ¢ possivel identificarmos duas espécies de terceirizagdo, sendo que a
essencial diferenca entre elas estd no local de trabalho; a primeira trata-se de terceiriza¢ao de
prestacdo ou fornecimento de bens e servicos, onde o papel principal ¢ da prestadora dos
servicos uma vez que executa os trabalhos para a tomadora em seu proprio estabelecimento ou
na sede da tomadora disponibilizando além de seus empregados todos os acessorios para
producdo, entregando um produto pronto para a tomadora, como ocorre nos casos de
informatica, leiloeiro oficial e etc.

A segunda espécie ja trata apenas sobre o fornecimento de mao de obra, isto €, a empresa
prestadora, fornece ao tomadora, mao de obra qualificada, onde os servigos sdo prestados nas
dependéncias da empresa principal mas a fiscalizag¢@o e a subordinacdo ¢ exercida diretamente
pela prestadora, como nos casos de vigilancia e recepgao.

Desta forma, a jurisprudéncia majoritaria, vem trazendo entendimento de que a
responsabilidade Subsidiaria da administragdo publica decorre da obrigagdo que esta tem de
fiscalizar corretamente o fiel e bom cumprimento do contrato para evitar posterior

responsabilizacdo, conforme a altera¢do da sumula 331 do TST:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) - Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 ¢ 31.05.2011

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-
se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

IT - A contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administragdo Publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

IIT - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos
de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo ¢ limpeza, bem

3 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25. Ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 176.



como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde
que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.

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

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condicoes do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes
contratuais ¢ legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as
verbas decorrentes da condenagdo referentes ao periodo da prestagdo laboral.*

A regulamentacao da Terceirizagcdo na area trabalhista, atualmente ¢ feita apenas pela
Stmula 331 do TST e de acordo com esta simula, para se ter uma terceirizacdo licita sdo
necessarios cumprir trés requisitos:

O primeiro € que os servicos a serem prestados estejam ligados a atividade meio da

empresa tomadora e nao ao resultado final. Segundo Sérgio Pinto Martins:

A atividade meio pode ser entendida como a atividade desempenhada pelas
empresas, porém que nao coincidem com seis fins principais. Sdo exemplos
de terceirizag@o na atividade meio: a limpeza, a vigilancia, etc. A atividade
fim é aquela que a empresa concentra seu mister, isto é, em que ¢
especializada.’

O Segundo requisito ¢ a prestagdo de servigos especificos de uma empresa para uma

outra chamada de tomadora, conforme sustenta Vantuil Abdala:

Significa isto que a prestadora de servigos tem que ser uma empresa
especializada naquele tipo de servicos; que tenha uma capacitagdo e uma
organizacdo para a realiza¢ao do servico a que se propdoem. Ou seja, ndo uma
empresa simplesmente de loca¢do de mao- de- obra, mas sim efetivamente
uma empresa especializada na execugdo de determinado servigo.®

4 BRASIL. Sumulas do Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em: <
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 301 350.html>. Acesso em 17 de
outubro de 2016.

5 Martins, Sérgio Pinto. A terceirizagio e do direito do trabalho. Ed;3. Sdo Paulo. Malheiros,1998, p. 119.

6 In: Revista LTr 30-05/588. Apud: SCHIAVI, Mauro. Abrangéncia da Sumula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho. In: Revista do Tribunal Do trabalho da 2. Regido, n. 1, Sdo Paulo.2009.



E o terceiro e ndo menos importante, ¢ a inexisténcia de pessoalidade e subordinagdo &
empresa tomadora dos servigos, pois caso seja reconhecido alguns deste requisitos a relagdo

passa a ser direta e entdo teremos uma terceirizagao ilicita.

3 A ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 16

Em 2010, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade do artigo 71 da

lei de Licitagdes e Contratos n°® 8.666/93 que tem a seguinte redacgao:

Art. 71. O contratado ¢é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais ¢ comerciais resultantes da execugdo do contrato.

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

§ 2° A Administragdo Publica responde solidariamente com o contratado
pelos encargos previdenciarios resultantes da execuc¢do do contrato, nos
termos do art. 31 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991.7

Como sempre houve conflito entre esta norma e a sumula 331 do TST, ao garantir a
constitucionalidade deste artigo o Supremo eximiu a Administragdo Publica da responsabilidade

Subsidiaria dos créditos trabalhistas da empresas terceirizadas:

Quanto ao mérito, entendeu-se que a mera inadimpléncia do contratado ndo
poderia transferir a Administragdo Publica a responsabilidade pelo
pagamento dos encargos, mas reconheceu-se que isso ndo significaria que
eventual omissdo da Administragdo Publica, na obrigag¢do de fiscalizar as
obrigagdes do contratado, ndo viesse a gerar essa responsabilidade.
Registrou-se que, entretanto, a tendéncia da Justi¢a do Trabalho néo seria de
analisar a omissdo, mas aplicar, irrestritamente, o Enunciado 331 do TST. O
Min. Marco Aurélio, ao mencionar os precedentes do TST, observou que eles
estariam fundamentados tanto no § 6° do art. 37 da CF quanto no § 2° do art.
2° da CLT (“§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada
uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a direcao, controle
ou Administra¢do de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.”). Afirmou que o primeiro ndo encerraria a obrigagdo solidaria
do Poder Publico quando recruta mao-de-obra, mediante prestadores de
servigos, considerado o inadimplemento da prestadora de servigos. Enfatizou
que se teria partido, considerado o verbete 331, para a responsabilidade
objetiva do Poder Publico, presente esse preceito que ndao versaria essa
responsabilidade, porque ndo haveria ato do agente publico causando

"BRASIL. Lei 8.666 de 21 de julho de 1993. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8666cons.htm>. Acessado em 17 de novembro de 2016.



prejuizo a terceiros que seriam os prestadores do servico. No que tange ao
segundo dispositivo, observou que a premissa da solidariedade nele prevista
seria a direcdo, o controle, ou a administragdo da empresa, o que ndo se daria
no caso, haja vista que o Poder Publico ndo teria a dire¢do, a administracao,
ou o controle da empresa prestadora de servigos. Concluiu que restaria, entdo,
o paragrafo Unico do art. 71 da Lei 8.666/93, que, ao excluir a
responsabilidade do Poder Publico pela inadimpléncia do contratado, ndo
estaria em confronto com a Constitui¢do Federal. ADC 16/DF, rel. Min.
Cezar Peluso, 24.11.2010 (ADC - 16).®

Defronte a esta decisdo podemos entender a total desvinculagdo da Administragdo Publica em
relagd@o aos créditos trabalhistas em casos de terceirizadas, no entanto, esta apenas restringiu e limitou a
responsabilidade do ente nos contratos publicos de prestacdo de servigos especializados, podendo a

Administracdo Publica, inclusive, exercer seu direito de regresso contra a empresa contratada.

4 PROCESSO INICIAL E A CULPA “IN ELIGENDO”

O inciso IV da sumula 331 do TST, traz dois requisitos para que seja configurada a
Responsabilidade Subsididria da Administragdao Publica, sdo eles: “Culpa In Vigilando” e “In
Eligendo”.

Esta segunda e ndo menos importante trata da obrigagdo que o ente tem de fazer bem
suas escolhas, comegando principalmente no processo Licitatorio para a contratacao.

A maior parte dos juristas trabalhistas entendem que a Administragdo Publica deve
escolher bem seus contratados, dispensando empresas ‘“desqualificadas e despreparadas
financeira e administrativamente”, dando preferéncia a empresas idonea e s6lidas no mercado
de trabalho para a correta prestagdo dos servigos.

E bastante interessante este ponto do entendimento, pois podemos concordar que este
seria o correto papel da Administragdo Publica para a contratagdo, mas a realidade ¢ muito
diferente do que se escreve.

Além das muitas corrup¢des no meio licitatéorio a administragdo constantemente
trabalha com precos extremamente defasados e praticamente obriga seus prestadores a
trabalharem em condi¢des bem dificeis de administrar. Logico que algumas empresas obtém
muito lucro nos contratos publicos, mas sua maioria fica refém de contratos extremamente
grandes, com precos geralmente muito abaixo do praticado no mercado apenas para conseguir

manter seu quadro de funcionarios.

8 BRASIL. A¢do Declaratéria de Constitucionalidade. ADC 16-DF. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627165>. Acessado em 17 de novembro
de 2016.



Vale ressaltar também que no processo licitatorio e de contratagdo devem ser observados
iniimeros requisitos para a classificagdo da empresa incluindo a documentagdo fiscal e a
situacdo financeira da empresa, assim, presume-se que as empresas que contratam com a
Administragdo Publica sdo financeiramente estaveis, € quando ndo cumprem com as obrigagdes
contratuais, ha sempre alegacdo de que o inadimplemento decorre de dificuldades da relagao
propria relagdo contratual, principalmente em relacao a demora nos repasses financeiros

Art. 78, XV: O atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos
pela Administracdo decorrentes de obras, servicos ou fornecimento, ou
parcelas destes, ja recebidos u executados, salvo em caso de calamidade
publica, grave perturbacdo da ordem interna ou guerra, assegurado ao
contratado o direito de optar pela suspensdo do cumprimento de suas
obrigagdes até que seja normalizada a situagio;’

Contudo, mesmo com um caixa reserva para manter os gastos da empresa por algum
tempo, a maior parte das empregadoras ndo conseguem ‘“‘segurar’” por muito tempo, o que gera
atrito com funcionarios, acdes trabalhistas, certiddes para recebimento vencidas e assim ¢ mais

uma empresa que integra a lista de insolventes e/ou em processo de faléncia.

5 A FISCALIZACAO DOS CONTRATOS E A CULPA IN VIGILANDO

Quando tratamos da culpa “in vigilando” entende-se que se fala em vigilancia, na
obrigacdo que a administracao tem de vigiar” o contrato firmado com a prestadora, devendo
esta nomear um representante para acompanhar e fiscalizar a execug¢do do contrato,
competindo-lhe anotar todas as ocorréncias e determinar o que for necessario para a
regularizagdo das faltas ou defeitos observados, em conformidade com os artigos 58, III, e 67
da Lei n° 8.666/93:

Art, 58: O regime juridico dos contratos administrativos instituidos por esta
lei confere a administracdo, em relagdo a eles, a prerrogativa de:
III — Fiscalizar-lhes a execucdo;

Art 67: A execugdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da Administragdo Publica especialmente designado, permitida a
contratacdo de terceiros para assisti-los e subsidia-los de informagdes
pertinentes a essa atribuigdo. 10

9 BRASIL. Lei 8.666 de 21 de julho de 1993. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8666cons.htm>. Acessado em 17 de novembro de 2016.

10 BRASIL. Lei 8.666 de 21 de julho de 1993. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8666cons.htm>. Acessado em 17 de novembro de 2016.



Nos dias atuais, esta fiscalizagdo ¢ feita nica e exclusivamente por meio de certidoes e
comprovantes de pagamento e, em muitos poucos casos, por meio de relatérios. O que fragiliza
e muito a real e devida fiscalizacdo do contrato. O fiscal, atulhado de processos e trabalhos
deixa entdo de realizar a fiscalizagdo correta e passa apenas a ser um “validador” de notas
fiscais.

Vale ainda frisar que o Direito do trabalho preza pelos direitos sociais do trabalhadores
terceirizados, garantias fundamentais de nossa Constituicdo Federal, bem como resguardando
o principio da dignidade da pessoa humana, que deve ser respeitado tanto pela empresa quanto
pela tomadora dos servigos, que deve valorizar o trabalho daqueles que agregam conhecimento
e mao de obra para o correto funcionamento daquela administracdo nao podendo abster-se de
respeitar estes preceitos.

Neste sentido, julgou a 2* Turma do C. TST, em um acoérdio, que bem elucida a questdo, de

relatoria do Exmo. Ministro José Roberto Freire Pimenta:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
TERCEIRIZACAO TRABALHISTA NO AMBITO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. ARTIGO 71, § 1°, DA LEI N° 8.666/93 E
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ENTE PUBLICO PELAS
OBRIGACOES TRABALHISTAS DO EMPREGADOR CONTRATADO.
POSSIBILIDADE, EM CASO DE CULPA IN VIGILANDO DO ENTE OU
ORGAO PUBLICO CONTRATANTE, NOS TERMOS DA DECISAO DO
STF PROFERIDA NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE N° 16-DF E POR INCIDENCIA DOS
ARTIGOS. 58, INCISO III, E 67, CAPUT E § 1°, DA MESMA LEI DE
LICITACOES E DOS ARTS. 186 E 927, CAPUT, DO CODIGO CIVIL.
MATERIA INFRACONSTITUCIONAL E PLENA OBSERVANCIA DA
SUMULA VINCULANTE N° 10 E DA DECISAO PROFERIDA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE N° 16-DF. SUMULA N° 331, ITENS IV E V,
DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Conforme ficou decidido
pelo Supremo Tribunal Federal, com eficacia contra todos e efeito vinculante
(art. 102, § 2°, da Constitui¢do Federal), ao julgar a Ac¢do Declaratéria de
Constitucionalidade n° 16-DF, ¢é constitucional o artigo 71, § 1°, da Lei de
Licitacdes (Lei n°® 8.666/93), na redagdo que lhe deu o artigo 4° da Lei n°
9.032/95, com a consequéncia de que o mero inadimplemento de obrigacdes
trabalhistas causado pelo empregador de trabalhadores terceirizados,
contratados pela Administracdo Publica, apds regular licitacdo, para lhe
prestar servicos de natureza continua, ndo acarreta a essa Ultima, de forma
automatica e em qualquer hipdtese, sua responsabilidade principal e contratual
pela satisfagdo daqueles direitos. No entanto, segundo também expressamente
decidido naquela mesma sessdo de julgamento pelo STF, isso ndo significa
que, em determinado caso concreto, com base nos elementos fatico-
probatérios delineados nos autos e em decorréncia da interpretagdo
sistematica daquele preceito legal em combinagdo com outras normas
infraconstitucionais igualmente aplicaveis a controvérsia (especialmente os
artigos 54, § 1°, 55, inciso XIII, 58, inciso III, 66, 67, caput e seu § 1°, 77 ¢ 78



da mesma Lei n° 8.666/93 ¢ os artigos 186 ¢ 927 do Codigo Civil, todos
subsidiariamente aplicéveis no ambito trabalhista por for¢a do paragrafo tinico
do art. 8° da CLT), ndo se possa identificar a presenga de culpa in vigilando
na conduta omissiva do ente publico contratante, ao ndo se desincumbir
satisfatoriamente de seu Onus de comprovar ter fiscalizado o cabal
cumprimento, pelo empregador, daquelas obriga¢des trabalhistas, como
estabelecem aquelas normas da Lei de Licitagdes ¢ também, no ambito da
Administragdo Publica federal, a Instrugdo

Normativa n° 2/2008 do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo
(MPOG), alterada por sua Instrugdo Normativa n® 3/2009. Nesses casos, sem
nenhum desrespeito aos efeitos vinculantes da decisdo proferida na ADC n°
16-DF e da propria Simula 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 condenacdo, ainda que de forma subsidiaria, a responder
pelo adimplemento dos direitos trabalhistas de natureza alimentar dos
trabalhadores terceirizados que colocaram sua forca de trabalho em seu
beneficio. Tudo isso acabou de ser consagrado pelo Pleno do Tribunal
Superior do Trabalho, ao revisar sua Stmula n° 331, em sua sessdo
extraordindria realizada em 24/5/2011 (decisdo publicada no Diario
Eletronico da Justiga do Trabalho de 27/5/2011, fls. 14 e 15), atribuindo nova
redagdo 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 obrigacdes, desde que haja
participado da relag@o processual e conste também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administracao Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente nas mesmas condic¢des do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n° 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes
contratuais ¢ legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada- (grifou-se). Na
hipdtese dos autos, verifica-se que o Tribunal de origem, com base no
conjunto probatorio, consignou ter havido culpa do ente publico, o que ¢
suficiente para a manutencao da decisdo em que foi condenado a responder,
de forma subsidiaria, pela satisfagdo das verbas e dos demais direitos objeto
da condenacdo. Agravo de instrumento desprovido. (Processo: AIRR - 403-
81.2013.5.10.0010 Data de Julgamento: 05/11/2014, Relator Ministro: José
Roberto Freire Pimenta, 2* Turma, Data de Publicagdo: DEJT 14/11/2014). 1

Destarte, apura-se que atualmente a corrente majoritaria entende que a alteracao da
sumula 331 do TST apenas limitou a culpa da Administragdo Publica para com os créditos
trabalhistas em contratos de terceirizagdo. Nao ha falar em culpa in vigilando quando a
administracdo cumpre corretamente as clausulas definidas em leis, ndo respondendo

subsidiariamente por verbas laborais requeridas por meio de Reclamagdes Trabalhistas.

1 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Acérddo no Agravo de Instrumento Disponivel em: <>. Acessado
em 17 de novembro de 2016
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Contrariamente, deixando a Administragdo Publica de fiscalizar o contrato, ndo realizar
corretamente os repasses € ndo cumprir com as demais obrigagdes contratuais, tem por dever
atuar no polo passivo da lide trabalhista juntamente com a prestadora, em consequéncia da ma

gestao do contrato por culpa, concorrente ou exclusiva, da Administragdo publica.

(194

Ha entendimento no sentido de que 6nus de prova da culpa “in vigilando” e “in
eligendo” ¢ daquela que ndo teve suas verbas trabalhistas adimplidas, porém posicionamento
divergente, decorrente da dificuldade que o trabalhador tera em conseguir informacdes, defende
que o 6nus de prova, nos casos de Terceirizagdo que envolvam a Administracao Publica, ¢ da
tomadora dos servigos, aplicando-lhe o principio da aptiddo para provar no processo do
trabalho.

E muito interessante ressaltar que ao firmar contrato com uma empresa terceirizada para
prestacdo de servigos, sendo esta contratante de trabalhadores em regime de CLT, a
administracdo acaba saindo do Direito Publico e entrando na esfera do direito Privado quanto

as responsabilidades trabalhistas e civeis, conforme posicionamento do TST em 2011:

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. ADC 16. CULPA IN VIGILANDO. OMISSAO DO ENTE
PUBLICO NA FISCALIZACAO DO CONTRATO DE TRABALHO.
DESPROVIMENTO. Confirma-se a decisdo que, por meio de despacho
monocratico, negou provimento ao agravo de instrumento, por estar a decisao
recorrida em consonancia com a Stmula 331, IV, do c¢. TST. Nos termos do
entendimento manifestado pelo E. STF, no julgamento da ADC-16, em
24/11/2010, ¢é constitucional o art. 71 da Lei 8666/93, sendo dever do
judiciario trabalhista apreciar, caso a caso, a conduta do ente publico que
contrata pela terceirizagdo de atividade-meio. Necessario, assim, verificar se
ocorreu a fiscalizagdo do contrato realizado com o prestador de servigos. No
caso em exame, 0 ente publico ndo cumpriu o dever legal de vigilancia,
registrada a omissdo culposa do ente publico, ante a constatada inadimpléncia
do contratado no pagamento das verbas trabalhistas, em ofensa ao principio
constitucional que protege o trabalho como direito social indisponivel, a
determinar a sua responsabilidade subsidiaria, em face da culpa in vigilando.
Agravo de instrumento desprovido. (TST, Ag-AIRR - 153040-
61.2007.5.15.0083. Relator Ministro: Aloysio Correa da Veiga, Data de
Julgamento: 15/12/2010, 6* Turma, Data de Publicagdo: 28.01.2011).12

6 CONSIDERACOES FINAIS

12 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Acérddo no Agravo de Instrumento Disponivel em: <>. Acessado
em 17 de novembro de 2016
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Com a pesquisa realizada, podemos entdo, avengar que a responsabilidade do ente
publico quanto a antiga redacdo da Sumula 331 do TST visava garantir ao trabalhador, de uma
forma incisiva, as devidas verbas trabalhistas devidas pelos desempenhos de suas fungdes junto
ao 6rgao tomador dos servicos. E que este sempre teria esta responsabilidade por assumir um
risco ao realizar a contratagdo terceirizada para determinado servigo. No entanto, esta alteracao
ndo veio para sacrificar mais o trabalhador e deturpar o direito deste. Esta reformulagdo veio
pra restringir, colocar limite em algo que ja estava saturado e defasado, trazendo garantias
também para a Administragdo Publica que adquiriu o direito de exercer seu direito de regresso e
fazer jus ao principio da aptiddo da prova no processo do trabalho, eximindo - se da
responsabilidade quando comprovar a devida fiscalizagdo do contrato. Desta forma, com a
reformulacdo, o ente sai da obrigacao de figurar no polo passivo da lide e entra na opgao de ser
chamado ao processo ou ndo uma vez que apenas sera responsabilizado subsidiariamente se
restar provado sua culpa naquela situagdo especifica, por deixar de fiscalizar corretamente o
contrato ou por acabar contratando empresa despreparada para assumir as obrigacdes de tais
Servigos.

Vale ainda ressaltar aqui que, na maior parte dos casos a administracdo ¢ falha, por isso
muitos magistrados ainda optam pela condenagdo subsidiaria do ente. O que se busca em uma
lide ¢ o contato, a vigilancia a um contrato para que seja executado fielmente as suas clausulas,
mais que isso, busca-se uma preocupacgao daquela servidor publico em fiscalizar, em verificar
aonde esta sendo injetado o dinheiro publico, o imposto que cada cidadao paga. Nao apenas se
ater a papeis, ndo que estes ndo sejam importantes, mas a fiscalizacdo, nada mais ¢ do que o
interesse em fazer a maquina girar e fazer o mundo andar pra frente, o pelo menos fazer a sua

parte para tudo isso acontecer.
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