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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO DO TRABALHO E MEIO AMBIENTE DO TRABALHO |11

Apresentacdo

Frutos de estudos aprovados para o | ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI, realizado
entre os dias 02 a 08 de dezembro de 2020, apresentamos a comunidade juridica a presente
obra voltada ao debate de temas contemporaneos cujo encontro teve como tema “Direito,
Pandemia e Transformagao Digital: novos tempos, novos desafios?”.

Na coordenacdo das apresentacdes do Grupo de Trabalho "Direito do Trabalho e Meio
Ambiente do Trabalho 111" pudemos testemunhar relevante espaco voltado a disseminagéo do
conhecimento produzido por pesquisadores das mais diversas regides do Brasil, vinculados
aos Programas de Mestrado e Doutorado em Direito. Os estudos, que compdem esta obra,
reafirmam a necessidade do compartilhamento das pesquisas direcionadas ao direito do
trabalho, como também se traduzem em consolidagdo dos esforgos para 0 aprimoramento da
area e da propria Justica.

Diante de um ano pandémico, foram apresentados inicialmente os artigos “Pandemia do

coronavirus e as medidas adotadas no mundo do trabalho pelo estado: aLei 14.020/2020 e a
suspensdo temporaria dos contratos de trabalho”; “O pedido de alvara para a liberagdo do

FGTS em procedimento de jurisdicdo voluntéria trabal hista. calamidade publica pela COVID-
19”; “Pandemia, responsabilidade civil e direito & saide do trabalhador de plataformas

digitais: uma reflex&@o a partir da concepcéo de irresponsabilidade organizada na Teoria da
Sociedade do Risco”; “Atividades essenciais no contexto da pandemia da COVID-19 e a
centralidade do trabalho digno” e “A necessidade da protegdo juridica aos trabal hadores por

aplicativos durante a pandemia da COVID-19".

Em seguida vislumbramos os seguintes estudos: “Teletrabalho - desafios e beneficios
futuros’; “O trabalho andlogo ao escravo na cadeia produtiva regional do acai: uma andlise
acerca das relagOes e das condicdes de trabalho na cadeia de valor”; “A discriminacéo racial
e as dificuldades de acesso ao teletrabalho durante a pandemia por parte das pessoas negras
no Brasil”; “Escraviddo contemporanea e o trabalho intermediado pelas plataformas digitais:
uma aproximagdo possivel 7’ e “Terceirizagdo: responsabilidade subsidiéria da administracéo
publica e o entendimento dos tribunais superiores, apds areformatrabalhista’.

Foram apresentados ainda os artigos “O mercado de trabalho para refugiados, migrantes e
trabalhador fronteirico: direitos fundamentais, dignidade e seguranca juridica socia”; “O



longo caminho para o reconhecimento até a répida degradacéo dos direitos fundamentais dos
trabal hadores sob ainspiracéo da Lel 13.467/2017”; “ A hegemonia do discurso neoliberal no
Supremo Tribunal Federal quanto a constitucionalidade daterceirizacdo da atividade-fim”.

Ainda foram abordados os temas “ Andlise jurimétrica das decisdes sobre a (n&o) abusividade
de greves pelo tribunal regional do trabalho da 42 regido”; “A evolucdo dos direitos
trabal histas nas constituicdes do Brasil — breve andlise”; “Normas internacionais do trabalho
e terceirizacdo das relagbes de trabalho”; “Exame toxicologico e de consumo de écool

exigido do motorista profissional e suas implicagfes quanto ao direito aintimidade e o direito
da coletividade: uma andlise interdisciplinar” e “Possibilidade do pagamento de custas
processuais pelo beneficiario dajusticagratuitaapdésal e 13.467/2017".

Nossas saudacdes aos autores e ao CONPEDI pelo importante espaco franqueado a reflexdo
de qualidade voltada ao continuo aprimoramento da cultura juridica nacional.

Prof. Dr. Eloy Pereira Lemos Junior

Universidade de Italina

Prof. Yuri Nathan da Costa Lannes

Universidade Presbiteriana Mackenzie

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito do Trabalho e Meio Ambiente do
Trabalho 111 apresentados no 1l Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes
Anais, foram selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.
indexlaw.org/), conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados

na Revista do Direito do Trabalho e Meio Ambiente do Trabalho. Equipe Editorial Index
Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



TERCEIRIZACAO: RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO
PUBLICA E O ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES, APOS A
REFORMA TRABALHISTA

OUTSOURCING: SUBSIDIARY RESPONSIBILITY OF THE PUBLIC
ADMINISTRATION AND THE UNDERSTANDING OF THE HIGHER COURTS,
AFTER THE LABOR REFORM

Dorinethe dos Santos Bentes 1
Louise Christine Frota Geraldo 2

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo apresentar um historico da legislac8o pertinente a
Terceirizagcdo, para analisar o entendimento dos tribunais superiores acerca da

responsabilidade da Administracdo Publica nesses contratos, além de expor as diretrizes
dadas em tempos de pandemia para a continuidade dos mesmos. Por meio da utilizagdo da
pesquisa exploratoria, literatura juridica e jurisprudencial, assentada no método hipotético
dedutivo, com levantamento de posicionamentos da aplicabilidade do entendimento dos
tribunais superiores, conclui-se que € notéria a polémica que o tema vem causando no mundo
juridico, devido instabilidade gerada pela falta de uma deciséo efetiva acerca do assunto.

Palavras-chave: Direito do trabalho, Terceirizagdo na administragdo publica,
Responsabilidade subsidiaria, Onus da prova

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this work is presenting a history of pertinent legislation to Outsourcing,
analyzing the higher courts understanding about the responsibility of the Public
Administration in these contracts, also explaining the guidelines given in times of pandemic
for their continuity. Through the use of exploratory research, legal and jurisprudential
literature, based on the hypothetical deductive method with a survey of positions of
applicability of the understanding of higher courts, it concludes that the controversy that the
subject has been causing in the legal world is notorious, due to instability generated by the
lack of effective decision on the matter.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Labor law, Outsourcing in public administration,
Subsidiary liability, Burden of proof

1 Doutoranda em Direito e Justica pela UFMG. Mestre em Histéria— UFAM. Especialistaem Direito
Ambiental e Urbanistico e Histria Social da Amazodnia. Professora de Direito - UFAM. E-mail:
dorinethebentes@gmail.com

2 Graduanda do curso de Direito da Universidade Federal do Amazonas— UFAM. E-mail:
loui sechristinne@hotmail .com
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1. INTRODUCAO
Ao estudar a histéria da administragdo moderna, o instituto da terceirizacdo comegou
a ser utilizada nos Estados Unidos de forma estruturada como técnica de gestdo durante a
Segunda Guerra Mundial, uma vez que houve necessidade de produzir com maior velocidade
armamentos € suprimentos para o conflito exigiu da industria e prestadores de servigos mais
eficiéncia em seus processos.

E incontestavel o fato de que o processo de terceirizagdo da mio de obra no Brasil
ocorreu de forma gradativa, tendo em vista a vinda das primeiras empresas de grande porte e
multinacionais. Inicialmente, esta pratica era denominada como contratagdo de servigos de
terceiros, com o objetivo de reduzir o custo de mao de obra, bem como, possuia o intuito de
contratar terceiros para trabalhar e ter melhorias de qualidade, eficiéncia, especializagdo,
eficacia e produtividade da atividade principal da empresa.

Dessa forma, ¢ importante ressaltar que este fendmeno ¢ comum na Administragdo
Publica, que se apresenta como tomadora de servigo, logo, ¢ comum esta ser acionada na
justica para responder, junto com a empresa terceirizada que deixou de cumprir suas
obrigagdes trabalhistas e previdenciarias para com o obreiro reclamante, pelos direitos
eventualmente reconhecidos numa agao trabalhista.

Nestes casos, uma vez comprovado que a empresa terceirizada deixou de cumprir algum
direito ao trabalhador, a Justica do Trabalho condena de forma subsidiaria a Administracao
Publica, visto que esta se demonstra a tomadora dos servigos, a arcar com 0s prejuizos, caso a
empresa terceirizada nao pague os valores estabelecidos no juizo trabalhista.

Ademais, a criacdo de normas que asseguram os direitos trabalhistas ¢ dificultada pela
eventual ocorréncia de fraude relacionada as garantias dos trabalhadores, motivo pelo qual,
abre-se margem para a edicdo de uma regulamenta¢do que gera mais instabilidade nas
condicdes gerais de trabalho.

Nesse contexto, este trabalho fard um breve historico da regéncia trabalhista no que
envolve a terceirizacao até a Reforma Trabalhista, bem como abordara as diretrizes dadas
para tratar da situacao dos trabalhadores terceirizados pela Administragdo Publica.

O tema abordado nesta pesquisa, ¢ de tamanha relevancia, uma vez que a
responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica ¢ alvo de severas discussdes no
ambito dos Tribunais Superiores e muita divergéncia nos Tribunais, de modo que esta
pesquisa trard em seu fim, a titulo de exemplo, a forma que o entendimento dos tribunais

superiores ¢ aplicado em dois tribunais regionais.
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Diante desse contexto, este assunto repercute de forma incisiva no Direito do Trabalho,
posto que gera tamanha mudanca na defini¢do bilateral tipica da relacdo de emprego, podendo
resultar em grave precarizagdo das condi¢des de trabalho no Brasil.

A metodologia utilizada neste trabalho consiste, em pesquisa exploratodria, cujo objetivo
¢ a modificag@o e o esclarecimento de conceitos e ideias por meio de precisa formulagdo de
problematicas ¢ hipoteses abertas para estudos posteriores, a fim de proporcionar um
panorama generalizado acerca de fato determinado.

A revisdo bibliografica devera apresentar conceitos classicos em sintonia como as
pesquisas contemporaneas, pesquisa documental com base na legislagdo e na jurisprudéncia,
assentada no método hipotético dedutivo, buscar-se-a realizar o levantamento dos
posicionamentos a respeito da responsabilidade subsidiaria da Administragdo Publica nos

contratos de terceirizacao.

2. TRAJETORIA HISTORICA E JURIDICA DA TERCEIRIZACAO

Como diz Godinho (2019, p. 542), "A terceirizagdo ¢ fendmeno relativamente novo no
Direito do Trabalho do Pais, assumindo clareza estrutural e amplitude de dimensédo apenas nas
ultimas trés décadas do século XX no Brasil.".

O ano de 1967 foi um marco na regulamentacdo da terceirizagdo no setor publico,
visto que o governo militar implementou uma reforma administrativa com intuito de “impedir
o crescimento desmesurado da maquina administrativa”. Todavia, a terceirizacdo foi instituida
de forma singela, tendo em vista que a contratagdo de pessoal da administracdo publica era
regida pela CLT.

Como exemplo, o art. 10, § 7° do Decreto-lei 200/67, dispde que “para melhor
desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagdo, supervisdo e controle e com o
objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administragao
procurara desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que
possivel, a execucdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada
suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos da execucao”.

A primeira norma que tratou da terceirizagdo, foi a lei 6.019/74, que classificou a
terceirizagdo como atividade temporaria. Sendo assim, esta lei dispde sobre o trabalho
temporario nas empresas urbanas, ¢ as outras providéncias, em seu texto original, dispunha,
em seu artigo 4° que “Compreende-se como empresa de trabalho temporario a pessoa fisica

ou juridica urbana, cuja atividade consiste em colocar a disposicdo de outras empresas,
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temporariamente, trabalhadores, devidamente qualificados, por elas remunerados e
assistidos.".

Apo6s uma leitura minuciosa do dispositivo, percebe-se que a autorizacao legislativa se
refere a “terceirizacdo de atividade”, e ndo a “terceirizacdo de mao de obra”, isto €, existem
determinadas atividades que ndo sdo tipicas do 6rgdo, logo, podem terceirizadas.

Dessa forma, apos diferenciar os dois tipos de terceirizagdo, garante-se que ndo haja
uma superposicao de fungdes entre os terceirizados e os servidores ou empregados de carreira,
afastando-se cogita¢des de infringéncia a regra do artigo 37, II da Constituigao.

De acordo com Gabriela Neves (2017 p.199), a Constituicdo de 1988 buscou
estruturar, no Pais, um Estado Democratico de Direito, que se funda em um tripé conceitual: a
pessoa humana, com sua dignidade; a sociedade politica, necessariamente democratica e
inclusiva; e a sociedade civil, também necessariamente democratica e inclusiva

Em contrapartida, a lei 6.019/74 ndo fixou os seus limites de alcance, o que ficou a
cargo da simula 256 do TST a qual dispunha que apenas seria legal a contratagdo de
trabalhadores por empresa interposta nos casos de trabalho temporario e de servigo de
vigilancia, nos demais casos a contratagdo gerava a formagdo de vinculo empregaticio
diretamente com o tomador de servigos.

Nesse contexto, apos a provocacao do TCU, a Unido, editou o Decreto 2.271/97 para
dizer que as atividades de conservacdo, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes,
informatica, copeiragem, recepg¢do, reprografia, telecomunicagdes e manutencdo de prédios,
equipamentos e instalagdes deveriam ser, de preferéncia, atividades terceirizadas.

O referido decreto, também afirmou que as atividades inerentes as categorias
funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgao ou entidade ndo poderiam ser objeto de
terceirizagdo, salvo expressa disposi¢cdo legal em contrario ou quando se tratar de cargo
extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal.

Dito de outro modo, a regulamentacdo federal direcionou a terceirizagdo na
administracao publica para o conceito, da jurisprudéncia trabalhista, de “atividade-meio”, bem
como, previu que, para que tais atividades fossem “terceirizaveis”, seria fundamental a
verificagdo da correspondéncia ou ndo com o plano de cargos e salarios do 6rgdo ou entidade,
com o objetivo de evitar que a terceirizagdo de atividades autorizada pela lei se transformasse
em terceiriza¢cdo de mao de obra.

Posteriormente, o TST emitiu a simula 331, a qual cancelou a simula 256 e ampliou o
alcance da terceirizag¢do, sendo também possivel nos servigos de conservacao e limpeza, bem

como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador.
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Apos a publicacdo de tal simula surgiram diversos questionamentos sobre o que seria
a atividade-meio e atividade-fim da empresa. Assim, para o autor Sergio Pinto Martins (2017,
p. 165), a atividade-meio pode ser entendida como a atividade desempenhada pela empresa
que nao coincide com seus fins principais, logo, corresponde a atividade ndo essencial, sendo
uma atividade de apoio a determinados setores da empresa ou complementar.

Em 2017, foi aprovada a lei 13.429 de 2017, a qual alterou alguns dispositivos da lei
6.019/74 que tratam sobre a terceirizagao de trabalho, quais sejam: alterou o artigo 4°, incluiu
os artigos 4°-A e 4°-B, alterou o artigo 5° e incluiu os artigos 5°-A e 5°-B, todavia tal lei ndo
determinou o0 que seria atividade meio ou atividade fim da empresa, mantendo-se as
discussdes sobre tal tematica, ficando a cargo dos juristas e jurisprudéncia dispor sobre tal
assunto.

Nesse contexto, a lei 13.429/74 sofreu novas alteragdes em seus dispositivos legais,
com a aprovagdo da lei 13.467/2017, lei da Reforma Trabalhista. E importante ressaltar que
este trabalho tem como um dos objetivos elucidar as mudangas que a reforma trabalhista
trouxe para o instituto da Terceirizagao.

A lei 13.467/2017 determinou que ¢é possivel a terceirizacdo de qualquer atividade da
empresa, ou seja, ndo existindo mais razdo para diferenciar o que seria atividade-meio ou
atividade-fim da empresa, tal mudanga esta disposta no artigo 4°-A da lei 13.429/74, o qual

possui, atualmente, a seguinte redagao:

art. 40-A. Considera-se prestacdo de servigos a terceiros a transferéncia feita pela
contratante da execugdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigos que possua
capacidade econdmica compativel com a sua execugéo.

Dessa forma, com o advento da Lei supracitada, restou superada a distingdo entre
atividades-fim e atividades-meio, anteriormente adotada pela jurisprudéncia, de acordo com a
Stmula 331, item III, do TST, a qual ndo mais prevalece, porém, ¢ relevante distinguir os
conceitos abordados nessa sumula.

No que tange a terceirizacdo, a Reforma Trabalhista acrescentou a Lei de Trabalho
Temporario o artigo 4°-C, que garante aos trabalhadores terceirizados as mesmas condi¢des
de alimentacdo, servicos de transporte, ambulatorios e sanitarios dos funciondarios contratados
da empresa tomadora de servigos. Entretanto, essas condi¢des ja estavam sedimentadas na
jurisprudéncia trabalhista.

Destaca-se ainda que a Reforma, em seu artigo 5-C, prevé que a empresa tomadora de
servicos ndo esta autorizada a contratar como prestadora de servico uma empresa que tenha

como socio uma pessoa que foi seu empregado nos ultimos 18 meses. Tal vedacdo tem como
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objetivo a evitar que o empregado constitua uma pessoa juridica para prestar servigos a
tomadora, sem o dever de arcar com as obrigacdes trabalhistas, fiscais e previdencidrias.

Ressalta-se ainda, que o artigo 5-D da norma supracitada estabelece que o empregado
que for demitido ndo podera ser contratado imediatamente por empresa prestadora de servigos
e atuar como terceirizado da sua antiga empregadora. A lei prevé um prazo de caréncia para a
contratacdo de 18 meses.

Seguindo essa linha, o Supremo Tribunal Federal, por meio do RE 958.252/MG, fixou
a seguinte tese de repercussdo geral: “E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de
divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das
empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria da empresa contratante”.

A Suprema Corte também julgou procedente a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 324 em que se questionou a constitucionalidade da interpretagao
adotada em reiteradas decisdes da Justica do Trabalho que restringiam a terceirizacdo com
base na Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho. O relator min. Roberto Barroso
elucidou que a decisdo desse julgamento nao afeta os processos aos quais tenha havido coisa
julgada.

Diante dessas mudangas foram propostas a ADPF 324 ¢ RE 958.252, a fim de que seja
declarada a inconstitucionalidade da aplicagdo da terceirizagdo também nas atividades fim da
empresa, entretanto, o STF decidiu por maioria dos votos, ap0ds a realizagdo de cinco sessoes,
que ¢ constitucional a terceirizagdo em qualquer atividade da empresa.

Ocorre que essa mudanga veio atrelada a varias discussoes, sendo que para alguns
juristas representaria uma enorme flexibilizagao dos direitos trabalhistas, entretanto, para
outros tornaria um meio de reduzir o desemprego bem como a modernizacao das relagdes de
trabalho e do processo produtivo.

Tal mudanga altera de forma consideravel o instituto da terceirizagdo, bem como pode
representar flexibilizacdao dos direitos trabalhistas, além de poder reduzir de forma drastica os
contratos de trabalhado com vinculo de emprego diretamente com a empresa que usufrui da
atividade desenvolvida pelo empregado.

Apesar de o foco deste artigo nao ser uma critica a Reforma Trabalhista, mas sim uma
analise acerca da responsabilidade subsidiaria do Poder Publico nas relagdes de Terceirizagao,
¢ valido fazer uma reflexdo acerca da referida Reforma no que tange as mudangas ao referido
instituto.

Sendo assim, apenas se coaduna com o teor da Reforma quem ndo estd a par da

realidade administrativa brasileira, ndo podendo assistir de perto a realidade da terceirizagao,
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sobretudo no ambito da Administragdo Publica, um ambiente em que as empresas contratadas
para prestar servigos rescindem 0s contratos de trabalho, ao termo do prazo do contrato
administrativo, e os empregados, em grande parte, sdo recontratados pela nova prestadora e,
assim, sucessivamente, permanecendo esses trabalhadores, durante anos, registrados por
empresas distintas, mas vinculados a tomadora de servigos, ndo se beneficiando, contudo, do
tempo de dedicacdo e prestagdo de servigos, tampouco do Status que detém os servidores ou
empregados publicos, bem como das vantagens constitucionais, estatutarias e legais inerentes

aos referidos cargos e empregos.

3 TERCEIRIZACAO NO SETOR PUBLICO E A PANDEMIA

Nesse contexto, o presente artigo tem como um dos objetivos, analisar a situagdo dos
trabalhadores terceirizados pela Administragdo Publica ante a pandemia do novo virus
COVID-19, uma vez que boa parte do labor exercido por esses obreiros, sdo de natureza
exclusiva de mao de obra, de modo que impossibilita o home office ou o teletrabalho, motivo
pelo qual € possivel fazer o seguinte questionamento: diante deste novo cenério de pandemia,
ficaria a cargo do ente contratante, a manuten¢do do pagamento integral do contrato, sendo
que ndo haveria a contraprestacdo dos servigos ou ainda de forma parcial?

Analisando a situagdo por um viés juridico, a principio, a Administragao Publica nao
estaria obrigada a realizar o pagamento do contrato, haja vista que ndo houve a execucao do
mesmao.

Entretanto, diante deste novo cendrio, ndo se pode deixar de analisar a perspectiva
econdmica, tendo em vista que o Estado exerce o papel de incentivador do desenvolvimento
econdmico da pais, sendo assim, este ente deve estar atento aos impactos causados pela
pandemia, bem como, para o desemprego em massa.

Em contrapartida, as medidas adotadas pelo Estado podem ir de encontro com a
duracdo por tempo indeterminado da pandemia, além da reducdo do recolhimento de
impostos, de modo que poderia ter um grande impacto na manutengdo dos contratos de mao
de obra terceirizada e os respectivos pagamentos as empresas contratadas.

No que tange ao aspecto social, as consequéncias das medidas econdmicas e juridicas
tomadas, tem como objetivo resguardar a dignidade da pessoa humana, visto que protege o
trabalhador por meio da continuidade do pagamento do seu salario, uma vez que, caso haja a
rescisdo de seu contrato de trabalho durante a pandemia, a possibilidade de conseguir um

novo emprego estaria prejudicada.
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Nesse contexto, a continuidade do pagamento integral do contrato, ainda que nao haja
a total execucdo do servigo, mesmo que seja de forma parcial, encontraria amparo juridico no
art. 20 da Lei de Introdugao das Normas do Direito Brasileiro, quando este aduz que a decisao
administrativa ndo se balizard tdo somente pelas normas juridicas, mas também pelos
resultados praticas da decisdo, devendo analisar os custos administrativos envolvidos nas
hipdteses de suspensdo e rescisdo contratual, bem como, como na realizacio de nova
contratacgao.

E importante ressaltar a existéncia de situagdes que estio fora do alcance da
regulamentacdo do poder central, como por exemplo, a atual pandemia causada pelo virus
COVID-19, logo, cabe a propria autoridade superior decidir, a partir do caso concreto.
Entretanto, ¢ importante frisar que nao ha solugdo padronizada acerca do assunto, tendo em
vista que existem diversos fatores atuais que impactam na decisdo final.

Nesse contexto, a Advocacia Geral da Unido realizou trés recomendagdes, que serdo
objeto de analise desde presente artigo, formulando uma analise juridica da situagdo atual e
indicando possiveis caminhos para a gestdo dos contratos terceirizados no ambito da
pandemia.

As regulamentagdes a serem analisadas serdo o Parecer n® 106/2020, elaborado pelo
Departamento de Assuntos Juridicos Internos (DAJI) da Secretaria Geral de
Consultoria/AGU; o Parecer n° 63/2020, formulado pela Consultoria Juridica junto a
Controladoria Geral da Unido (CONJUR-CGU/AGU); e o Parecer n® 310/2020, publicado
pela Consultoria Juridica junto ao Ministério da Educacdo (CONJUR-MEC), vinculada a
Consultoria Geral da Uniao/AGU.

Ressalta-se que as deliberagdes propostas pela Advocacia-Geral da Unidao no contexto
dos pareceres citados dizem respeito a medidas destinadas aos casos em que a Administragdo
decide pela manutengdo dos contratos de prestagdo de servigos terceirizados, destacando o
fato de que os pareceres foram formulados por orgdos consultivos diversos, alguns
questionamentos se repetem, motivo pelo qual sera feita uma andlise conjunta das orientagdes
enunciadas em cada parecer.

Os pareceres em questdo versam sobre diferentes aspectos e reflexos contratuais
decorrentes dos impactos da covid-19 nos contratos firmados pela Administragdo com
empresas prestadoras de servigos terceirizados e, devido ao fato de terem sido formulados por
orgdos consultivos diversos, alguns questionamentos se repetem, motivo pelo qual serd feita

uma analise conjunta das orienta¢des enunciadas em cada parecer.
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A primeira questdo levantada nos pareceres ¢ a possibilidade da substitui¢do dos
empregados terceirizados que integram o grupo de risco. Logo, no ambito do Parecer n°
106/2020, a conclusao exposta no parecer elaborado pelo Departamento de Assuntos Juridicos
Internos (DAJI) da Secretaria Geral de Consultoria/AGU foi no sentido de que € possivel
proceder a esta exigéncia na Administragdo, bem como, o Parecer n® 310/2020, por sua vez,
corrobora com esse entendimento.

Ocorre que, embora nao seja permitido o direcionamento na contratacdo de
terceirizados para trabalhar nas empresas, ¢ inegavel a excepcionalidade e gravidade da
situacdo atual, logo, ¢ viavel o remanejamento das pessoas enquadradas nos grupos de risco
para atividades dentro da empresa contratada, ou que possam ser executadas de modo remoto.

Assim, nessa situacdo, a area de recursos humanos pode conceder falta justificada ao
obreiro. Logo, a verificagdo de pertencimento do empregado terceirizado ao grupo de risco
ficara a cargo da empresa terceirizada que avaliara in casu se o trabalhador em questao faz jus
a liberagdo. O parecer ressaltou que esse encargo cabe a empresa contratada, ¢ ndo a
Administragdo, uma vez que ela ¢ apenas a tomadora do servico. A Administracdo deve
solicitar a empresa terceirizada o relatério dos empregados afastados, identificando a
motivagdo e o periodo de afastamento respectivo, que deverd ser acordado entre a
Administragdo Publica e a empresa, em virtude da instabilidade vivenciada.

Nesse contexto, outro ponto debatido nos pareceres ¢ a inser¢do dos trabalhadores
terceirizados no trabalho remoto, assim, desde que haja compatibilidade com o regime de
teletrabalho, os pareceres se mostraram favoraveis a esta medida.

Segundo o parecer n° 106/2020, ndo ha qualquer razoabilidade em desvincular os
servicos terceirizados da prestacdo efetiva do servigo publico. Assim, tendo em vista o
contexto atual, a AGU manifestou-se no sentido de que se deve adotar o regime de jornada em
turnos alternados de revezamento ou em teletrabalho, para aqueles trabalhadores que exer¢am
atividades compativeis com esta modalidade.

Seguindo essa linha, o Parecer n® 63/2020 concluiu que, ante a excepcionalidade da
pandemia, ha possibilidade de ajustar o acompanhamento dos contratos terceirizados a fim de
viabilizar a execucao dos contratos de forma remota. Todavia, devera ser feita uma avaliacdo
de pertinéncia, ¢ baseada na particularidade de cada atividade prestada.

No mesmo raciocinio, o Parecer n® 310/2020 também se posicionou do trabalho
remoto por parte dos empregados terceirizados, ressaltando, entretanto, que serdo necessarios

ajustes na relacdo trabalhista em questdo, devendo ser avaliado pela Administragdo
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juntamente com a empresa contratada quais atividades poderdo ser exercidas por meio do
teletrabalho.

Ainda nesse contexto, € preciso comentar os reflexos salariais advindos da suspensao
dos contratos de trabalho com os empregados terceirizados, o Parecer n° 310/2020 aduz que,
no caso do terceirizado que integra grupo de risco, trata-se de hipdtese de interrupgdo do
contrato de trabalho, haja vista que ha contagem do tempo de servico, além da preservagao
dos encargos trabalhistas devidos pelo empregador, uma vez que a interrup¢ao atinge apenas a
clausula de prestagao do servigos, mantidas em vigéncia as demais clausulas contratuais.

O Parecer n° 106/2020 emitiu entendimento que corrobora com o entendimento do
parecer anteriormente citado, destacando que, ¢ possivel suspender ou reduzir o efetivo de
terceirizados, sendo esta reducdo ou suspensdo realizada sem prejuizo da remuneragdo. Sendo
assim, as Unicas parcelas cujo pagamento pode deixar de ser efetivado sdo aqueles referentes
ao auxilio-alimentagdo e ao vale-transporte dos dias ndo trabalhados efetivamente.

De acordo com Gabriel Schulman (2020) "a matéria envolve discussdes tormentosas.
Entre os caminhos possiveis, ¢ interessante analisar a exce¢do da ruina, pouco lembrada no
direito brasileiro. Trata-se de promover o ajuste do contrato de longa duragdo para manter o
equilibrio, sem que haja um fato superveniente singular, afinal, os negdcios podem se
deteriorar por uma soma de fatores, ao invés de um evento terrivel exclusivo".

Em suma, ¢ preciso reavaliar o principio da funcao social dos contratos sob a dtica do
Direito Administrativo, a fim de garantir a continuag@o dos contratos terceirizados com fito de

evitar maiores agravamentos a economia e a sociedade.

4 RESPONSABILIDADE SUBSDIDIARIA DO PODER PUBLICO E O
ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

A Constituicdo da Republica de 1988 estabelece, no artigo 37, II e § 2° que as
entidades da Administragao Publica direta e indireta devem realizar concurso publico prévio,
de provas ou de provas e titulos, para admissdo de pessoal; sendo, portanto, um requisito
obrigatorio para investidura em emprego ou cargo publico.

Apesar da imperatividade da norma constitucional, subsistiu no ordenamento juridico
brasileiro a possibilidade de se contratar trabalhadores, no ambito da Administragdo Publica,
sem a prestacdo de concursos publicos, dentre outras formas, pela terceiriza¢ao, em virtude do
inciso XXI do art. 37 da Constitui¢ao da Republica, ressalvados os casos especificos em lei,

logo, entendeu-se terem sido recepcionadas as normas em vigor sobre o tema.
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Com o advento da Lei n. 8.666/93, tornou-se possivel a contratagdo pela
Administragdo Publica de empresas de terceirizagdo para a prestagdo de servicos, conforme
seus artigos 1°,2°¢ 6°, Il

Nesse contexto, a Sumula 331 do TST aduz acerca da legalidade do contrato de
prestagdo de servigos, reconhecendo-se a ilicitude de contratagoes de trabalhadores por
empresa interposta, construindo-se um vinculo direto com o tomador dos servigos, salvo no
caso de trabalho temporario.

Assim, no item | da referida Stimula, observa-se a limitagdo temporal que possibilita a
terceiriza¢do, N0 €aso de trabalho temporario cuja caracterizagdo esta nos termos do artigo 2°
da Lei n. 6.019, como aquele trabalho prestado para atender a necessidade de substituigdo
transitoria de pessoal permanente ou a demanda complementar de servigos.

Entretanto, no item III da Sumula supracitada, o TST estabeleceu outras excegdes a
formagdo do vinculo empregaticio com o tomador, sejam elas: “[...] a contratagdo de servicos
de vigilancia e de conservacdo e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta.”

Em consonancia com a visdo de maior eficiéncia, o Poder Legislativo, ao dispor
acerca das contratagdes publicas, previu, na redagdo original do art. 71, §1°, da Lei n°
8.666/1993,7a proibi¢do da transferéncia de responsabilidade ao ente contratante quanto aos
encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais inadimplidos pelo contratado.

O objetivo do dispositivo era estimular que o licitante, ao elaborar sua proposta,
estabelecesse um valor adequado e exequivel, de acordo com os encargos pecuniarios que
teria de suportar. Ademais, buscou-se evitar que os licitantes forjassem seus precos para deles
excluir os encargos legais, mediante a apresentacdo de precos financeiramente mais
vantajosos.

Primeiramente, o ente publico passou a ser condenado automaticamente apenas pelo
fato de existirem débitos, tendo em vista que o TST relativizou o contetdo normativo do §1°
do art. 71 da lei 8.666/93 ao dispor acerca da responsabilidade subsidiaria do contratado em
casos de inadimpléncia, no inciso IV de seu verbete sumular n® 331.

O referido enunciado sofreu diversas criticas por parte de toda comunidade juridica,
por ir de encontro com 0s principios como os da separagdo de Poderes e o da legalidade.

Com objetivo de elucidar esta questdo, o Poder Legislativo reagiu de modo que
modificou a redagdo dos §§ 1° e 2° do art. 71 da Lei n°® 8.666/9310, por meio da Lei n°

9.302/1995, enfatizando que em caso de descumprimento das obrigagdes trabalhistas, nao
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seria possivel haver transferéncia de responsabilidade para a Administragdo Publica.

Vejamos:

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

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e _comerciais nao transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagdo ¢ o
uso das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de Imoveis. (Redagdo dada
pela Lei n® 9.032, de 1995) (grifou-se)

O artigo elimina todos os tipos de responsabilidade da Administracdo por encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo adimplidos pelas empresas prestadoras de servigos.
Ainda nesse contexto, a Corte Trabalhista se manifestou em sentido contrario, quando
alterou o item IV do enunciado sumular 331, a fim de para registrar expressamente a
responsabilidade subsidiaria da Administragao Publica pela mera inobservancia dos encargos

trabalhistas, com o seguinte enunciado:

IV- O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigagdes
inclusive quanto aos 6rgdos da administracdo direta, das autarquias, das fundacoes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo
judicial (art. 71 da Lei n°® 8.666, de 21.06.1993). (Alterado pela Res. 96/2000, DJ
18.09.2000) (grifou-se)

De forma contraria ao disposto no pardgrafo 1° do mencionado artigo 71,
responsabiliza subsidiariamente tanto a Administragdo Direta quanto a indireta, em relacao
aos encargos trabalhistas, quando atuar como tomadora de servigos, isto ¢, ratifica que a
Administragdo Publica respondera automaticamente pelas verbas trabalhistas inadimplidas,
devido a responsabilidade objetiva da Administragdo, que tem o dever de fiscalizar as
empresas contratadas.

Embora louvavel a inten¢do do Tribunal Superior do Trabalho, no sentido de manter
as normas in dubio pro operdrio, essa interpretagdo afronta o texto legal. Assim, sendo
decisao contra legem, restaria duas opgdes, sendo elas o afastamento do verbete sumular, ou a
declaragdo da inconstitucionalidade do art. 71, caput, e § 1°, da Lei n°® 8.666/93.

A questao da responsabilidade da Administracdo pelos débitos trabalhistas ja foi
objeto de analise do STF por meio do controle de constitucionalidade difuso. Todavia, o STF
ndo julgou o mérito das acdes sob argumento de que se tratava de questao infraconstitucional.

Mais uma vez, o tema foi levado ao STF em 07/03/2007, o Governador do Distrito
Federal, um dos legitimados para propor A¢ao Direta de Constitucionalidade, propés ADC
cujo objetivo era o reconhecimento e a declaragao de que o art. 71, § 1° da Lei n® 8.666/93

esta de acordo com a ordem constitucional.
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Ao declarar a constitucionalidade do art. 71 da Lei 8.666/934, o STF reconheceu, de
fato, que a inadimpléncia do contratado pelo poder publico em relagdo a encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais nao transfere, de forma imediata, a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem pode onerar 0 objeto do contrato ou restringir a
regulariza¢do e o uso das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de Imoveis. Por
outro lado, o Supremo ponderou que isso ndo impede que a Justica do Trabalho reconheca a
responsabilidade do poder ptblico com base nos fatos de cada causa.

Destarte, o que restou registrado no julgamento da ADC n. 16 foi a inexisténcia de
responsabilidade imediata da Administragdo Publica nos casos de inadimplemento dos
direitos trabalhistas pela empresa contratada por culpa in eligendo, devendo ser analisado, em
cada caso concreto, se a falha ou falta de fiscalizagdo pelo o6rgdo publico contratante foi
causada pela inadimpléncia, assim sendo, podera ensejar sua responsabilizagao.

Por votagdo majoritaria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade do artigo 71, paragrafo 1°, da Lei 8.666, de 1993. O dispositivo prevé que
a inadimpléncia do contratado pelo Poder Publico em relacdo a encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais ndo transfere a8 Administracao Publica a responsabilidade por seu pagamento.

Segundo esse entendimento, o STF afastou a responsabilidade objetiva prevista art. 37,
§6° da CF, como era a vontade do TST, agora frente a redagdo do § 1° do art. 71 da Lei n°
8.666/93. Assim sendo, ndo se transfere a responsabilidade automaticamente em decorréncia
da mera inadimpléncia do prestador de servigos contratados.

Todavia, o julgamento proferido na ADC n° 16 ndo pacificou as disputas que estavam
surgindo na esfera dos processos trabalhistas, mas as acirrou, aumentando exponencialmente a
quantidade de Reclamacdes Constitucionais e Recursos Extraordinarios perante o Supremo
Tribunal Federal, sub argumento de afronta a decisdo proferida naquela ADC.

Dessa forma, apos o reconhecimento da repercussdo geral do tema, 0 Recurso
Extraordinario (RE) n° 760931/DF” foi eleito como paradigma. Trata-se de recurso interposto
pela Unido Federal contra decisdo proferida pela Justica do Trabalho, que lhe impos a
responsabilidade subsidiaria pelas verbas trabalhistas devidas pela empresa contratada, como
decorréncia da sua culpa in vigilando. A Unido asseverou que o acérddo violava o texto
constitucional, especialmente os artigos 5°, inciso II, 37, caput, 97 e 102, § 2° e, ainda, ia de

encontro com que fora decidido na ADC n° 16.

! Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 760.931-DF. Relatora: Ministra Rosa Weber. Brasilia, 12
set. 2017. Diario de Justica Eletronico. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcesso
Andamento.asp?numero=760931&classe=RE &origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em: 02
maio 2018.
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No julgamento do RE n°® 760.931, no debate em plenario realizado para votagdo da
tese de repercussdo geral, observa-se a inten¢ao dos julgadores em manter a possibilidade de
responsabilizacdo da administracdo publica, pela inclusdo da expressdo “automaticamente”,
com a intencao de abrir margem para a discussao acerca da culpa.

Vale ressaltar que a decretacdo da constitucionalidade do art. 71 da Lei n°® 8.666/93
ndo indica a "irresponsabilidade" da Administragdo Publica, para isso, o judiciario devera
analisar in casu para averiguar se o descumprimento das obrigagdes trabalhistas pela empresa
contratada teve por causa principal a falha ou a falta de fiscalizagdo pelo ente publico
contratante e ndo mais considera-la automatica como vinha aplicando a justica trabalhista.

A questdo da titularidade do 6nus da prova quanto a eventual culpa in vigilando do
Estado foi analisada no bojo dos votos de parte dos Ministros do STF, assim como nos
debates que perfizeram o julgamento do RE n° 760.931/DF. Isso ocorreu, no entanto, sem
que a Corte tivesse éxito em fixar um direcionamento a esse topico.

Assim, no julgamento do processo n° TST-RR-20261-74.2015.5.04.0017 proferido
pela Sétima Turma do TST, esta concluiu que ndo fora evidenciada por parte do obreiro a
conduta culposa na fiscalizacdo do contrato, logo, essa decisdo gerou uma certa polémica,
Vvisto que, apds o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, o 6nus da prova da culpa da
administragdo publica ¢ do trabalhador.

Dessa forma, a regra geral para atribuigdo do 6nus da prova no processo do trabalho,
encontra-se no artigo 818 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, entretanto, ¢ muito parecida
com a regra de consta no artigo 373 do Codigo de Processo Civil, logo, ¢ dever de cada parte,
alegar e provar aquilo que pretende seja sopesado pelo julgador.

No caso do reclamante que ingressa com uma agdo trabalhista contra a empresa
terceirizada, sua empregadora e contra o 6rgao publico tomador dos servicos, de acordo com a
regra geral da estatica do 6nus da prova, poder-se-ia afirmar, que seria do reclamante o dever
de provar o nexo causal entre a conduta culposa do referido 6rgao e o inadimplemento das
obrigagoes trabalhistas por parte do seu empregador.

Todavia, existem peculiaridades na terceirizagao que acontece nos servigos publicos,
cujo processo de contratacdo e deveres das partes contratantes encontra-se disciplinado na lei
n® 8.666/93.

Inicialmente, ¢ valido elucidar que a administragdo publica tem a prerrogativa de
fiscalizar a execu¢do do contrato administrativo de prestagdo de servigos, além de aplicar
sangdes ao contratado no caso da sua inexecugdo total ou parcial, de acordo com o artigo 58,

incisos Il e IV da referida lei.
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Ademais, de acordo com o artigo 67, ¢ obrigagdo da Administragdo acompanhar e
fiscalizar a execugdo do contrato por um representante designado para este fim. As condutas
inerentes a esse dever encontram-se detalhadas na Instrugdo Normativa n° 5 de 26 de maio de
2017, do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao, que dispde sobre as regras
e diretrizes do procedimento de contratagdo de servigos sob o regime de execugao indireta no
ambito da administragdo publica federal direta, autarquica e fundacional. Portanto, foi
estabelecido um padrdo fiscalizatorio a ser seguido pelo administrador publico e demais
servidores incumbidos da fiscalizagdo do contrato.

O artigo 818 da CLT, prevé a possibilidade de o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, nos casos de excessiva dificuldade de cumprir o encargo ou a maior facilidade de
obten¢do da prova do fato contrario. No caso do empregado terceirizado que ingressa com
acdo contra o seu empregador e contra o 6rgdo publico contratante, além da sua evidente
condi¢do de hipossuficiéncia como trabalhador, ressalta a sua diferenga social e economica
em relagdo as partes reclamadas, situagdo em que caberia plenamente a redistribuicdo do onus
da prova.

Nesse caso, incumbir ao trabalhador 6nus de provar a conduta culposa da
administracdo publica, decorrente da ndo fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes
trabalhistas no curso do contrato de trabalho, enquadra-se na hipodtese legal de impossibilidade
ou excessiva dificuldade de cumprir o encargo.

Tendo em vista que a administragdo tem a obrigagdo de fiscalizar 0s contratos de
trabalho, é possivel presumir que esteja apta para provar que ela cumpriu com seus deveres
legais, trazendo ao processo as provas documentais e testemunhais que corroborem a sua
atuagdo diligente e efetiva. Portanto, apenas sob essas circunstancias, ¢ possivel que ela seja
eximida da sua responsabilidade subsidiaria.

Além disso, o processo judicial ¢ regido pelo principio constitucional da isonomia,
devendo o juiz assegurar as partes igualdade de tratamento. O dever do juiz de tratar as partes
com paridade ndo significa que ele deve agir quando estiver diante da desigualdade material
entre reclamante e reclamado.

Em suma, ndo houve ainda ratio decidendi de modo erga omnes em relagdo a
distribuicao do 6nus da prova em questdo, ficou a cargo dos juizes e desembargadores do
trabalho a tarefa de decidir a quem incumbe o 6nus de demonstrar os fatos que levam a crer a
existéncia do elemento subjetivo da culpa, o que sera feito, através da distribui¢do do 6nus da
prova, nada impedindo inclusive a sua inversao, considerado o vetor técnico da aptidao para a

prova, todavia, atribuir esse 6nus ao reclamante equivaleria, na pratica, impossibilitaria a
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responsabilizacdo subsidiaria da administragdo publica pelo inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas.

Diante deste quadro, este artigo trara dois exemplos de como o entendimento dos
tribunais superiores estd sendo decidido no dmbito dos tribunais regionais, por meio da
analise minuciosa de decisdes de algumas turmas destes Egrégios.

Nesse contexto, o primeiro Egrégio a ter a algumas de suas decisdes analisadas ¢ o
Tribunal Regional do Trabalho da 11° Regido, dentre elas foram analisados em conjunto os
respectivos Recursos Ordinarios: RO 0000012-17.2018.5.11.0013 da Primeira Turma; o RO
0000357-96.2017.5.11.0019 e o RO 0000440-35.2018.5.11.0001 da Terceira Turma do
Egrégio supracitado.

Apos a analise dos acorddos, observa-se que as Turmas seguem a mesma linha de
entendimento, reiterando 0s mesmos artigos e jurisprudéncias na fundamentagao. E possivel
concluir que para as Turmas, a auséncia ou a fiscalizacdo insuficiente, ou quando o ente
publico estiver alheio a fiscalizagdo do fiel cumprimento dos encargos sociais devidos pela
reclamada, resta configurada a responsabilizagdo da Administracao Publica.

Outrossim, no que tange ao 6nus da prova, as Turmas firmaram entendimento de que
ndo ha inversdo do 6nus da prova, visto que os entes publicos tém o poder-dever de fiscalizar
a fiel execu¢do dos contratos administrativos. Além disso, sustentam que ha apenas a analise
de acordo com os documentos e provas produzidas nos autos, uma vez que incumbe a parte
contraria a alegagdo de prejuizo ou necessidade de dilagdo probatoria.

Por fim, observa-se que as Turmas do Egrégio Tribunal da 11* Regido, apesar de ndo
terem suas fundamentacdes semelhantes, estas seguem a mesma linha de raciocinio, uma vez
que este Colendo Tribunal possui tese pacificada neste sentido, nos termos de sua Simula n°
16, a qual fixa o dever do Ente Publico de comprovar a fiscalizagdo dos direitos trabalhistas
dos empregados da prestadora de servigcos, o que afasta a argumentacdo de decisdo surpresa
em desfavor do Litisconsorte, in verbis:

SUMULA 16. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. CULPA IN VIGILANDO. A
constitucionalidade do art. 71, §1°, da Lei n° 8.666/93, declarada pelo STF
na ADC n° 16, ndo obsta o reconhecimento da responsabilidade de ente
publico quando este ndo comprova o cumprimento de seu dever de
fiscalizagdo do prestador de servigos.

Destarte, o Ente Publico, ao ser incluido no polo passivo, para eventual
responsabiliza¢do subsidiaria, deve demonstrar que fiscalizou o contrato de terceirizacdo de

mao de obra.
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Nesse contexto, o segundo Egrégio a ter algumas de suas decisdes analisadas ¢ o
Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido, dentre elas foram analisados em conjunto os
respectivos Recursos Ordinarios: RO 0010876-03.2018.5.03.0025 da Oitava Turma; o RO
0011764-63.2017.5.03.0006 da Sétima Turma; e 0 RO 0010262-65.2018.5.03.0035 da Nona
Turma do Egrégio supracitado.

Apos a andlise das decisoes citadas, € possivel concluir que as Turmas do Egrégio da
3° Regido também emanam um entendimento similar, uma vez que em suas respectivas
fundamentagdes, citam artigos e jurisprudéncias semelhantes, inclusive as mesmas
mencionadas no topico anterior deste artigo.

As decisoes ressaltam que a contratagdo por procedimento licitatorio, que € um tramite
que deve seguir estritamente o principio da legalidade, ndo exime a Administracio de
fiscalizar a idoneidade econdmico-financeira da contratada, bem como acompanhar a
execucao do ajuste em todos os aspectos, inclusive atinente ao cumprimento das obrigagdes
trabalhistas e fiscais em relagdo aos trabalhadores que lhe prestarem servigos.

Além disso, os acérddos enfatizam que o fator determinante para a configuracdo da
responsabilidade subsidiaria da Administragdo é a comprovagdo da culpa in vigilando, uma
vez que o Ente Publico atrai para si o dever de fiscalizar a execucdo dos contratos de
prestagdo de servigos terceirizados.

Para corroborar com o entendimento das decisdes foi apreciado o IUJ n. 0011608-
93.2017.5.03.0000 e aprovado, por maioria simples de votos, a edicdo da Tese Juridica
Prevalecente (TJP) n. 23, com a redagédo a seguir:

RESPONSABILIDADE SpBSIDIARIA. TERCEIRIZACAO. ENTE
PUBLICO. FISCALIZACAQ. ONUS DA PROVA. E do ente publico o
onus da prova quanto a existéncia de efetiva fiscalizagdo dos contratos de
trabalho de terceirizagdo, para que nao lhe seja imputada a responsabilidade
subsidiaria.

Um ponto interessante a destacar na Tese Juridica supracitada, € que os tribunais
superiores ndo definiriam a quem pertence o 6nus de provar a omissdo da Administragdo
Publica, entretanto, o Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido firmou entendimento de
que este Oonus incumbe ao respectivo ente publico, o que ndo deixa de estar em consonancia

com o entendimento dos tribunais superiores, uma vez que estes abriram margem para

diversas interpretacdes.

5 CONSIDERACOES FINAIS
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Este trabalho teve seus objetivos concluidos, haja vista que trouxe um breve historico
da legislagdo pertinente a terceirizagdo até a promulgacdo da Lei 13.467/2017, além de
comentar acerca das diretrizes dadas pelos o6rgdos consultivos do poder central, as diretrizes
dadas para as empresas contratadas pelo Poder Judicidrio proceder com seus respectivos
trabalhadores terceirizados, a fim de garantir a continuagdo dos contratos terceirizados com
fito de evitar maiores agravamentos a economia ¢ a sociedade.

Por outro lado, discutiu-se de forma exaustiva acerca do entendimento dos tribunais
superiores no que tange a responsabilidade subsididria da Administragao Publica, concluindo-
se ndo houve ainda uma tese juridica consolidada em relagdo a distribuicdo do 6nus da prova,
uma vez que ficou a cargo dos magistrados a tarefa de decidir a quem incumbe o 6nus de
demonstrar os fatos que levam a crer a existéncia da culpa, ressaltando-se que nada obsta a
sua inversdo, visto que atribuir esse Onus ao obreiro impossibilitaria a responsabilizagdo
subsidiaria da administragdo publica pelo inadimplemento das obrigagdes trabalhistas da
empresa contratada.

Com o fito de exemplificar como o entendimento dos tribunais superiores ¢ seguido
pelos tribunais regionais do trabalho, este artigo trouxe como exemplo os Tribunais do
trabalho da 3° Regido e da 11° Regido, para demonstrar que as teses consolidadas em ambos
os regionais estdo de acordo com as diretrizes estabelecidas na jurisprudéncia das cortes

superiores.
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