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RESUMO

O presente texto analisa criticamente a responsabilizagao da
Administragao Publica nos contratos de terceirizagdo apds a
decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no Tema 1.118.
Historicamente, a terceirizagdo no Brasil esteve ligada a
precarizagao do trabalho, tendo sido utilizada para enfraquecer
a protecao social dos trabalhadores. A jurisprudéncia trabalhista,
especialmente por meio da Sumula 331 do TST, procurou
estabelecer limites e garantir a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servicos. No caso da Administragao Publica, essa
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responsabilidade sempre foi controversa, especialmente em
razao do art. 71, § 1°, da Lei n.° 8.666 (Brasil, 1993). O STF, ao
julgar o Tema 1.118, definiu hipéteses em que ha presungao de
negligéncia do Estado (como a omissdo apds notificagdao ou
auséncia de medidas previstas em lei), e outras em que se exige
prova especifica, inclusive atribuindo seu 6nus ao trabalhador.
Este artigo contextualiza a decisdo no &mbito da terceirizagéo e
explora seus aspectos positivos e negativos, especialmente
avaliando os impactos nos direitos dos trabalhadores.
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ABSTRACT

This text critically analyzes the liability of the Public
Administration in outsourcing contracts following the Supreme
Federal Court (STF) decision on Topic 1.118. Historically,
outsourcing in Brazil has been linked to job insecurity and used
to weaken workers' social protections. Labor jurisprudence,
particularly through Precedent 331 of the Superior Labor Court
(TST), has sought to establish limits and guarantee the
subsidiary liability of the service recipient. In cases involving the
Public Administration, this liability has always been controversial,
especially due to article 71, paragraph 1, of Law 8.666 (Brasil,
1993. The Supreme Federal Court, while ruling on Topic 1.118,
outlined scenarios in which there is a presumption of State
negligence (such as failure to act after notification or failure to
take legally required measures), and others in which specific
proof is required, going so far as to assign the burden of proof to
the worker. This article puts the ruling in context with regard to
outsourcing and explores its positive and negative aspects,
particularly assessing the impacts on workers’ rights.
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1 INTRODUGCAO

A disseminagao da terceirizagdo como modelo produtivo,
havida desde a introducdo da influéncia das teses de
reorganizagao estrutural nas empresas, atingiu em cheio os
processos judiciais trabalhistas. Especialmente apds a edicdo da
Sumula 331 do TST (Brasil, 2011), que mudou a orientacéo
restritiva anterior, houve uma ampliacdo gradual e significativa na
adocdo desse método de exploragcao do trabalho, com toda a
carga de negatividade que encerra, mormente por ser capaz de
produzir desigualdade e precariedade.

O critério adotado pela sumula na definicdo de licitude ou
ilicitude da terceirizagdo foi o que disciplinou o tema até a
aprovacédo das Leis n.° 13.429 (Brasil, 2017a) e 13.467 (Brasil,
2017b) e a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) na ADPF
324 (Brasil, 2021a) e RE 958.252 (Brasil, 2018). Tirante as
situagdes nas quais se invocava a contratagcdo fraudulenta,
postulando-se o reconhecimento direto da relacdo empregaticia
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com o tomador de servicos — o que foi sepultado pelo texto
normativo e pela decisdo retro citados —, os aspectos mais
marcantes envolviam a responsabilizagdo do contratante: desde
a discussao sobre sua natureza (se solidaria ou subsidiaria) até o
correspondente alcance.

O fato peculiar é que, tanto na lei quanto na tese fixada para o
Tema 725 — originado dos processos supramencionados —, ficou
assentado que, em todos os casos, a responsabilidade
subsidiaria do tomador de servicos seria resguardada. Com isso,
embora afastada de vez a possibilidade de reconhecimento da
responsabilizagdo solidaria, essa obrigacdo ficou latente para
todas as formas de contratacdo. No entanto, o assunto ainda
permaneceu sob a pendéncia de uma solugcdo definitiva
envolvendo os meios de se alcancgar a responsabilizacdo da
Administragdo Publica, que € um dos segmentos que mais se
utiliza da terceirizagao.

Apds um longo percurso — a repercussao geral havia sido
reconhecida em 2020, mas o julgamento do tema foi concluido
em fevereiro de 2025 —, o STF concluiu o julgamento do Tema
1.118 da sua Repercussédo Geral, envolvendo exatamente os
critérios para responsabilizacdo subsidiaria da Administragao
Publica nos contratos de terceirizagcdo. O presente artigo
pretende examinar criticamente os efeitos da decisao,
identificando as hipoteses de presuncao de negligéncia na
fiscalizacdo contratual e os requisitos para responsabilizagao nos
demais casos, bem como as implicacbes procedimentais
relacionadas a distribuicdo do 6nus probatorio. Busca-se, assim,
contribuir para a adequada compreensao do novo paradigma de
responsabilizacdo da Administracdo Publica em contextos de
terceirizagdo, compatibilizando a protecdo dos direitos
trabalhistas com a preservagao do interesse publico.
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2 PRECARIZAGAO A BRASILEIRA: o status juridico e as
finalidades da terceirizacdo no Brasil

Ao cabo dos duzentos anos de construgdo dos modelos de
regulacéo do trabalho livre, advindos da institucionalizagéo do
regime capitalista, €& notéria a influéncia das variaveis
econdmicas, sociais e politicas ha compreensao dos fenbmenos
proprios das relagcdes dessa natureza. Por isso, os operadores do
Direito do Trabalho frequentemente se veem compelidos a
revisitacdo de alguns de seus conceitos, com a demanda
recorrente de que se deve ajusta-los a realidade contemporanea.

No entanto, a par desse processo natural, ndo se pode perder
de vista que existem estruturas fundantes que ndao podem ser
objeto de transigéncia nem de uma relativizagdo ostensiva, sob
pena de se desconstruir um sistema de protecédo que foi calcado
em necessidades elementares dos trabalhadores. Nesse sentido,
por mais que se tenham que compreender as razdes que levam
a conflagragdo de fendbmenos como a terceirizagdo, ndo é
possivel enxerga-los sem se voltar os olhos para a conformacéao
histérica das relagdes de producao no Brasil. Como diz Paulinho
da Viola, para pensar no futuro, ndo se pode esquecer o passado.
Assim, é impossivel tratar de um tema de tamanha consisténcia
sem considerar a forma como as relagdes produtivas foram
desenhadas na sociedade brasileira.

Como é de notdrio conhecimento, até o final do século XIX, a
mao de obra predominante no Brasil era escravizada. Em um dos
episddios histéricos mais degradantes da Humanidade,
naturalizava-se a pratica segundo a qual seres humanos eram
subjugados, aprisionados e expatriados e sua forga de trabalho
colocada a servigo do capital colonialista e exploratério. Ao longo
de quase trés séculos foi construida essa macula irremediavel na
historia, que até hoje produz inevitaveis efeitos nas relagdes
sociais e intersubjetivas. Adiciona-se a isso o fato de que o Brasil
nao desenvolveu rigorosamente nenhum programa da insergao
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social das pessoas que foram libertadas do cativeiro, langando-
as, mais uma vez, a um processo ingente de marginalidade.

Essa falta de qualquer processo de integragcdo social e
econdmica dos trabalhadores que foram escravizados é a raiz de
varios dos problemas que ainda hoje afetam a sociedade
brasileira. Além da discriminagdo racial em si, esse processo
produziu um gravissimo abismo social e econdmico entre os
descendentes de pessoas escravizadas e 0s demais segmentos,
ocasionando ampla desigualdade nas oportunidades de trabalho,
de acesso a educacao e de distribuicdo de renda, dentre outros.
Dai porque a relevancia da adogdo de mecanismos de agao
afirmativa para a atenuacao dos nefastos efeitos dessa pratica.

E certo, também, que o processo de abolicdo da escravidao foi
lento e gradual, e motivado substancialmente por razbes de
indole econdmica: leis como a do Ventre Livre e a do Sexagenario
foram produzindo processos de alforria sobretudo em razéo da
perda de capacidade de trabalho das pessoas que estavam
nessa condigdo, que resultavam em 6énus indesejaveis aos seus
proprietarios. No mesmo contexto, a assinatura da Lei Aurea,
sem prejuizo das gloriosas lutas empreendidas por diversos
abolicionistas, foi também uma medida de -carater
eminentemente econdmico, pois atendia as pressdes do Reino
Unido — que era um grande parceiro comercial do Brasil — e
decorreu da loégica segundo a qual a apropriagao de trabalho
assalariado era muito mais atrativa, economicamente, que a
manutencao de pessoas escravizadas.

Vale lembrar que o capitalismo brasileiro s6 se consuma no
inicio do século XX, e as relagcdes de trabalho assalariadas nao
contavam com o conjunto de prote¢cdo social que veio a ser
construido na década de 1930, justamente para permitir o pleno
desenvolvimento industrial brasileiro. Nesse sentido, a obra
classica de Jodo Manoel Cardoso de Melo (O capitalismo tardio).
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Esses fatos sdo sobejamente conhecidos. No entanto, ha
passagens pouco exploradas em nossa histéria e que, portanto,
nao chegam ao conhecimento de todos. Com a gradual redugé&o
da mao de obra escrava e com o proprio deslocamento que
comega a ocorrer da populagdo para os aglomerados urbanos,
alguns proprietarios de cativos comecaram a oferecer os seus
servicos a outras pessoas ou mesmo a oficinas ou pequenos
estabelecimentos industriais que existiam. E a figura que se
tornou conhecida como a do escravo de ganho ou negro de
ganho, como ensinam consistentes pesquisas historicas.

Nesse sentido, Luiz Aranha Correia do Lago:

Tanto no Rio de Janeiro como em Salvador,
numerosas familias possuiam um ou dois escravos,
com os quais aferiam rendimentos arrendando-os a
terceiros ou deixando-os livres durante o dia para
trabalharem como escravos de ganho. Muitos
mestres artesdos também continuavam a comprar
escravos € a treina-los, em vez de contratar apenas
assistentes livres, para poderem arrendar os
servicos desses escravos caso desejassem. [...]
Muitos donos de escravos viviam do arrendamento
de seus escravos, que algumas vezes (eram até)
balconistas de lojas. (referindo-se a cidade de Sao
Paulo). (Lago, 2014, p. 68-69).

E, ainda:

Igualmente era importante o numero de escravos
empregados nas oficinas independentes e nos
poucos estabelecimentos industriais existentes no
pais, algumas vezes de forma exclusiva, outras
vezes junto com trabalhadores livres. Uma
manufatura téxtil criada em 1812 no suburbio do Rio
de Janeiro empregava mestres livres e escravos
arrendados, sendo estes ultimos usados para a
tecelagem e outras atividades (Lago, 2014, p. 68-69).
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O registro histérico se justifica porque ndo parece possivel se
dissociar, ainda que remotamente, a pratica da interposicéo de
mao de obra de figuras como a que aqui mencionamos.
Fundamentalmente, os pilares do sistema s&o os mesmos,
guardadas as devidas proporg¢des: alguém, em troca de uma
retribuicdo financeira, coloca os servicos de outra pessoa a
disposicdo daquele que paga essa retribuicdo. Como dito, ao
longo do século XIX havia familias que viviam substancialmente
dos ganhos auferidos pelo trabalho de pessoas escravizadas.
Nessa mesma linha, Jacob Gorender aponta a existéncia de
“‘escravos trabalhando em oficina prépria ou montada pelo
senhor, realizando pequenos negdécios nas ruas, prestando
servicos manuais contratados por terceiros”. O autor propunha,
em razao disso, que fossem denominados “escravos rendeiros,
em contraste com os assenzalados. Rendeiros, ndo da terra ou
de qualquer imoével, mas do proprio corpo, ja que este constituia
coisa venal pertencente ao senhor” (Gorender, 1978, p. 76).

Embora pareca uma comparagao injusta, entendemos que
esse dado nao pode ser desprezado, pois ele nos remete a um
ponto extremamente importante da construcdo do sistema
institucional do Direito do Trabalho: a criagdo da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), que traz, de modo significativo,
em seu instrumento de criacao, a afirmagao categorica da repulsa
a mercantilizagdo do trabalho. Desde o Tratado de Versalhes,
que criou a Organizagao Internacional do Trabalho, tem-se
positivada a assertiva de que “o trabalho humano ndo é
mercadoria”, epiteto reprisado pela Constituicdo da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) hoje vigente. N&o por outro
motivo, a locacdo de mao de obra, qualificada pelos franceses
como marchandage, foi banida em diversos ordenamentos
juridicos democraticos, sendo até criminalizada em alguns deles.
(A respeito, ver Silva, 2014, p. 64.) Ressurge, no entanto, ja
préximo ao final do século XX, com uma designacao diferente,
concertada, e como uma suposta solugdo para os problemas
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oriundos dos novos modelos produtivos entdao desenvolvidos,
conforme ja exploramos no capitulo anterior.

Esse movimento também chegou ao Brasil, e se instalou como
forma preferencial de solugdo de determinados problemas
estruturais das empresas. No entanto, o fato relevante é que, em
Nnosso pais, a terceirizagdo assumiu um papel adicional, que
acabou se tornando o protagonista: uma forma de retirar o
trabalhador do sistema de prote¢ao construido no inicio do século
XX e que é considerado, por aqueles que advogam um
pensamento mais voltado ao liberalismo, excessivamente
intervencionista e capaz de comprometer a produtividade e a
competitividade das empresas. Vide a licado de Marcio Pochmann:

O movimento de terceirizagao dos contratos de mao
de obra pelas empresas no Brasil atendeu ao
objetivo maior de assegurar a sua propria
sobrevivéncia num contexto demarcado pela
ampliagao da competicao intercapitalista
desregulada e vinculada a inserg¢do subordinada e
passiva da economia nacional a globalizacao.
(Pochmann, 2012, p. 54)

Dessa maneira, desde que comecou a ser desenvolvido, ele se
torna um dos instrumentos de desqualificagdo da mao de obra
com vistas a suprimir ou, ao menos, reduzir o impacto de
abrangéncia do sistema de protecdo do trabalho. Em outras
palavras, tornou-se instrumento de precarizacdo, e nao apenas
um modelo produtivo voltado ao incentivo da especializacio. E o
que Ricardo Antunes chama de “subproletarizacdo do trabalho”,
‘presente nas formas de trabalho precario, parcial, temporario,
subcontratado, ‘terceirizado’, vinculados a ‘economia informal’,
entre tantas modalidades existentes.” (Antunes, 2000, p. 52).

A despeito disso, o tema ndo mereceu regulagao oportuna por
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parte do legislador. Tirante alguns dispositivos tépicos', ndo foi
construida uma legislagdo para abarcar esse fendmeno
econdmico e suas repercussdes no Direito do Trabalho. Todavia,
com os permissivos legais pontuais e na onda de desconstrugao
ja assinalada, a terceirizacdo passou a ser intensamente
praticada, ocasionando constantes provocacdées ao Poder
Judiciario para enfrentar o tema, a luz do sistema em vigor. Nesse
sentido, ainda nos anos 1980, o Tribunal Superior do Trabalho
(TST), exercendo seu papel uniformizador da jurisprudéncia,
estabeleceu limites severos a interposicdo de mao de obra,
consolidando seu entendimento no Enunciado 256, que somente
a admitia nos casos especificados em leis vigentes a época.
Relevante a leitura feita por Noémia Porto no estudo dos
precedentes que levaram a constru¢cao do Enunciado 256. Para
a autora, o TST reforgou “a tematica do principio da legalidade
estrita, porquanto o contrato celebrado com o empregado nao
poderia subsistir a falta de lei dispondo diretamente sobre tal
possibilidade”, e “a intermediagdo, sem reconhecimento do
vinculo direto com a tomadora, representaria, assim, uma afronta
a Constituicdo e aos termos do art. 9° da CLT” (Porto, 2013, p.
52).

No inicio dos anos 1990, no entanto, o TST revisou sua
jurisprudéncia, devidamente influenciado pelo perfil de sua
composic¢ao — a qual incluia, a época, a chamada representacao

' Nesse sentido, os dispositivos legais que, de alguma maneira, tratam da
interposicdo de mao de obra séo: a) CLT - art. 455; art. 442, § 2° (L. 8949/94)
- Cooperativas de trabalho; art. 652, a, lll; b) Decreto Lei n.° 200/67 -
Administracao Publica, art. 10, § 7° - Tarefas de planejamento , coordenagéo,
supervisdao e controle; c) Lei n.° 5645/70 - Atividades de ftransporte,
conservagao, custédia, operagdao de elevadores, limpeza e outras
(preferéncia); d) Lei n.° 6.019/74 - Trabalho temporario; €) Lei n.° 7.102/83 -
Seguranca e transporte de valores para estabelecimentos financeiros; f) Lei n.°
8.987/95 (art. 25) - Concessao e permissao dos servigos publicos; g) Lei n.°
9.472/97 (art. 94) - Lei das telecomunicagdes; h) Decreto n.° 2.271/1997 (art.
1°) - Atividades materiais acessorias, instrumentais ou complementares
(Administracao Publica).
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classista, suprimida pela Emenda Constitucional 24/99 — e pela
incisiva inflexdo do pensamento econdémico hegemobnico, que
atuava incisivamente em favor da ampliagdo das hipdteses de
terceirizagao. Assim,

[...] uma interpretacdo extensiva — ou heterodoxa da nao
eventualidade (CAMINO, 2004) — admitiu como conforme
ao direito a exteriorizagdo da atividade-meio realizada na
empresa, desde que sem pessoalidade ou subordinacao”
(Silva, 2014, p. 65).

Essa alteragdo se deu com a Sumula 331 (Brasil, 1993), que
revogou a que lhe antecedia. Com isso, a jurisprudéncia
consolidada passou a admitir a interposicdo de mao de obra para
além das hipdteses previstas em lei, estendendo sua licitude a
todas as situagdes que nao envolvessem a esséncia econdmica
da atividade empresarial.

Nesse contexto, apesar dos esforcos da jurisprudéncia
trabalhista de tentar estabelecer contornos mais precisos para a
adogdo da terceirizacdo, o critério jurisprudencial nao foi
suficiente para eliminar os problemas decorrentes dessa mutagao
conceitual. Com efeito, além das situagdes contempladas na
legislagdo especifica, que sdo o trabalho temporario (Lei n.°
6.019/74) e o prestado em Servicos de Vigilancia (Lei n.°
7.102/70), foram consideradas licitas as praticas de interposigcao
de mao de obra nos servigos de conservagao e limpeza, além de
outros ligados a servigos especializados, 0 que poderia ser
traduzido como “atividade-meio”, envolvendo fungdes e tarefas
que ndao compdem a dindmica empresarial € ndo definem sua
esséncia, ou seja, que podem ser consideradas atividades
periféricas no complexo produtivo. De outra parte, seriam ilicitas
todas as situacdes de interposicao envolvendo servico nao
especializado e que contasse com pessoalidade e subordinacao
direta. Dentro da logica da chamada atividade-fim podem ser
inseridas fungdes e tarefas que se ajustam ao nucleo da dinédmica
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empresarial, vale dizer, as atividades nucleares e definidoras da
esséncia econdmica da empresa.

3 RESTAURANDO AS FRONTEIRAS: os critérios distintivos da
licitude e as respostas do capital

A partir dos ditames lavrados na jurisprudéncia, todo o embate
subsequente passou a envolver o preenchimento dos conceitos
indeterminados estabelecidos na sumula, e que seriam
definidores ndo apenas da natureza da interposicao — se licita ou
ilicta — como também de seus efeitos — reconhecimento de
vinculo diretamente com o tomador de servicos ou sua
responsabilidade subsidiaria. O passo seguinte na evolugao
jurisprudencial foi o de estabelecer o que poderia ser considerado
atividade-fim e o que seria atividade-meio. Por certo que as forgas
econbmicas acentuaram o discurso da especialidade, e
procuraram emplacar interpretacdes cada vez mais extensivas ao
conceito de atividade-meio, com a finalidade de ampliar as
hipéteses de terceirizagdo, sendo devidamente sufragadas pela
existéncia de leis destinadas a segmentos especificos.

Foi o caso das Leis n.°s 8.897/95 e 9.472/97, respectivamente
tratando dos setores de energia elétrica e de telecomunicagoes.
Nao é casual que essas leis foram elaboradas para atender a
demanda especifica do poder econémico representado por esses
setores, que foram privatizados no decorrer dos anos 1990 e
entregues a grandes corporagdes, inclusive de capital
internacional, extremamente interessadas no maximo
aproveitamento do mercado deixado pelas empresas publicas
que antes exerciam essas atividades. O pacote, formado no
contexto da hegemonia neoliberal, envolvia a desconstrugao do
primado do trabalho nesses setores produtivos.

Mas as dificuldades nesse sentido foram latentes. Afinal,
mesmo diante dos parametros estipulados pela Sumula 331, ha
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problemas naturais de preenchimento desse conceito, que
tendem a variar de acordo com o modelo produtivo adotado.
Aquilo que é nitidamente periférico em determinadas atividades
pode ser da essencialidade do exercicio econdmico de outras. Ao
lado disso, o paradigma jurisprudencial também se mostrou
insuficiente ao qualificar a existéncia da pessoalidade e da
subordinacdo direta como elementos caracterizadores da
terceirizagao ilicita, sem levar em conta as dimensdes
contemporaneas desses conceitos.

Com efeito, a descentralizagdo produtiva dos processos de
trabalho leva, de maneira inevitavel, a pulverizagao das relacdes
econdmicas, que nem sempre se amoldam a configuracao
classica estabelecida para esses elementos de configuragdo do
contrato de trabalho. Bem por isso a doutrina tem cuidado de
renovar conceitos estruturantes como esse, a fim de “melhor
adaptar este tipo juridico as caracteristicas contemporaneas do
mercado de trabalho”, atenuando “o enfoque sobre o comando
empresarial direto, acentuando, como ponto de destaque, a
insercao estrutural do obreiro na dinAmica do tomador de seus
servicos” (Delgado, 2007, p. 86). Dai porque a subordinagcao
objetiva — ou direta, nos dizeres sumulares — deveria ser
readequada para se considera-la ao plano estrutural, muito mais
condizente com os modelos produtivos contemporaneos, o que,
naturalmente, trazia um novo corte conceitual a prépria licitude
da terceirizagao. Subordinacao estrutural € aquela

[...] que se manifesta pela inserg¢éo do trabalhador na
dindmica do tomador de seus servigos,
independentemente de receber (ou n&o) suas ordens
diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua
dindmica de organizagéo e funcionamento (Delgado,
2007, p. 86).

Além disso, a solugdo jurisprudencial ndo solucionou um
problema que, embora seja aparentemente simples, produz
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efeitos dos mais complexos. Trata-se da distingdo entre as
modalidades interna e externa de terceirizacdo. Com efeito, o
fendmeno da terceirizacdo contemporanea surge exatamente
com o processo de externalizagao de parte da atividade produtiva
de uma empresa para outra, a quem fica incumbida a realizagao
da producao especifica de certas etapas do processo. Todavia, o
regramento sumular foi enfatizado sobre as formas internas de
terceirizagdo, classicamente configurado pela ja enunciada
locagdao de mao de obra. Ndo por outro motivo, as figuras de
licitude descritas na sumula sdo exatamente aquelas que se
configuram dessa maneira. Esse enquadramento contribuiu para
a formulacao de um juizo superficial no sentido de que s6 poderia
ser considerada terceirizacdo a pratica voltada a internalizagao
do processo, desqualificando-se as formas externas desse
contexto. O resultado imediato desse processo € 0 néao
reconhecimento dessas praticas como inseridas nos ditames
jurisprudenciais, ora afastando o debate sobre a ilicitude — e,
naturalmente, impedindo o reconhecimento do vinculo
empregaticio com o tomador de servigos —, ora afastando a
propria responsabilidade subsidiaria.

Essa, a nosso ver, a maior distorcdo oferecida por essa visdo
equivocada da terceirizagdo, segundo o modelo firmado
classicamente. A partir dessa logica simplificadora — que tende a
reconhecer os efeitos juridicos de determinado fenbmeno apenas
se se ajustad-lo de modo especifico ao modelo sumular
previamente afirmado —, deixa-se de assimilar os conceitos
estruturantes que justificam a propria existéncia do Direito do
Trabalho. Um dos exemplos mais gritantes dessa desqualificagéao
estd no tratamento que a jurisprudéncia vem conferindo aos
chamados contratos de fac¢ao, usados pela industria téxtil para
transferir etapas de sua produgdo para empresas ou pessoas
naturais. A despeito de ser tipica terceirizacdo externa, a
jurisprudéncia trabalhista, inclusive do TST, vem negando o
reconhecimento desse enquadramento a esse tipo de contrato,
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inclusive para negar a responsabilidade subsidiaria da industria.

O efeito imediato disso € que o critério jurisprudencial n&o
impediu efetivamente a terceirizagdo de atividades nucleares ao
processo produtivo, como as de supervisdo, organizagao,
logistica, geréncia e inspecao de qualidade, em um processo que
Marcio Pochmann denomina “superterceirizacdo”. A expressao
superterceirizacdo de mao de obra é usada por Pochmann para
tratar da terceirizagao realizada sobre atividades essenciais ao
funcionamento da cadeia de produgao, como as tarefas voltadas
a propria produgéo, a vendas, organizagao, supervisao, geréncia,
dentre outras (Pochmann, 2012, p. 53). Ao contrario do que se
supunha, portanto, o corte de licitude feito pela jurisprudéncia nao
foi capaz de minimizar as praticas irregulares de terceirizacao,
que foram, do contrario, intensificadas (Pochmann, 2012, p. 53).

A jurisprudéncia, no entanto, também sofreu um processo de
mutacdo, ainda que sem alteragcdes substanciais no texto da
Sumula 331. A nova configuragdo do Tribunal Superior do
Trabalho enrijeceu a interpretagao desses conceitos, procurando
deixa-los adstritos aquilo que se pode extrair da aplicagao
potencial dos principios do Direito do Trabalho. Nesse sentido
citam-se, por exemplo, as decisbes da SDI-1, do TST, nos
processos E-ED-RR-586341-05.1999.5.18.5555, de relatoria do
Min. Vieira de Mello Filho e E-RR-134640-23.2008.5.03.0010,
relatado pela Min. Maria Calsing, que interpretaram que as
diretrizes legais relativas a terceirizagdo nos servigos de energia
elétrica e telecomunicagdes tinham aplicagao restrita ao ambito
administrativo, n&o produzindo amplos efeitos para fins
juslaborais. Na mesma esteira, no julgamento do processo RR-
2006-11.2013.5.03.0003, de relatoria do Min. Freire Pimenta, o
TST reconheceu que as atividades de call center nao poderiam
ser consideradas como atividade-meio, pontuando a ilicitude da
terceirizacado nesse segmento.

O fato é que essa conformacgao acabou produzindo um efeito
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duplice: os detratores de toda e qualquer modalidade de
terceirizagao criticaram a posi¢ao consolidada pelo TST sob o
argumento de que ela abre uma relevante concessao na relagao
empregaticia tipica. Ao lado disso, criticava-se, com frequéncia,
o fato de ndo ter o TST reconhecido a responsabilidade solidaria
do tomador de servigcos nos casos de interposicao licita de mao
de obra, atribuindo-lhe apenas a responsabilidade subsidiaria.

Por outro lado, os defensores da amplitude da terceirizacéo
sustentam que as interpretagdes da Corte Superior Trabalhista
foram rigorosas demais com o instituto, contribuindo para o
engessamento das estruturas empresariais. Questionavam,
ainda, a mesma responsabilidade subsidiaria, sustentando que
ela afronta a livre iniciativa, a supremacia dos contratos entre as
partes e que, de resto, seria inconstitucional, por atribuir uma
obrigagao aos tomadores que n&o é prevista em lei.

Esse movimento detonou grande reagéo do poder econémico
aos freios que a jurisprudéncia trabalhista tem oferecido a
interposicdo de mao de obra — ainda que, repita-se, a alteragao
sumular de 1993 tenha sido bem mais generosa com o instituto
do que a que antecedeu. Nao se pode negar, no entanto, que o
TST vinha se dedicando a buscar construgdes interpretativas
com vistas a minimizar os efeitos deletérios da terceirizagao
desenfreada, a ponto de realizar, em outubro de 2011, a primeira
audiéncia publica de sua historia, para debater amplamente este
tema. A audiéncia foi realizada nos dias 04 e 05 de outubro de
2011, e envolveu cinquenta exposicoes feitas por especialistas,
académicos e representantes sindicais, a fim de esclarecer
questdes de fato sobre os multiplos aspectos envolvidos na
terceirizagdo.? O engajamento se mostrou necessario, ja que, na
ocasiao, somente naquela Corte havia cerca de 5 mil processos

2 0] material da audiéncia encontra-se disponivel em:
http://lwww3.tst.jus.br/ASCS/audiencia_publica/index.php?audiencia=nav/home.
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em tramitacao relativamente ao assunto.

Ao cabo desse processo de discussao sobre os conceitos de
atividade-fim e atividade-meio, chegou a apreciagdo do TST uma
acgao civil publica movida pelo Ministério Publico do Trabalho e
por um sindicato profissional, na qual havia sido condenada uma
empresa a se abster de contratar terceiros para sua atividade-fim
e, ainda, ao pagamento de indenizagédo por dano moral coletivo,
condenacao que foi mantida pela Corte trabalhista. A agao foi
ajuizada ap6s a atuacao da fiscalizagcao do trabalho em unidades
da empresa Celulose Nipo Brasileira S/A (Cenibra), no interior
mineiro, na qual foram verificados contratos de prestacdo de
servigos com onze empresas terceirizadas para atendimento das
necessidades de manejo florestal, vinculadas a atividade-fim dela
(plantio, corte e transporte de madeira), envolvendo mais de
3.700 trabalhadores em condicbes precarias de trabalho. A
condenacado em primeiro grau foi mantida pelo TRT de Minas
Gerais e, posteriormente, pelo TST.

O processo foi levado a apreciacdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) no Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n.°
713.211 (Brasil, 2015a), que teve repercussao geral reconhecida
pelo Plenario Virtual daquela Corte em julgamento de maio de
2014, sendo Relator o Ministro Luiz Fux. Por outro lado, na
analise do ARE 791.932, relativamente a situacdo na qual se
discute a terceirizacdo em atividades de call center, o Ministro
Teori Zavascki determinou o

[..] sobrestamento de todas as causas que
apresentem questéo idéntica a que sera resolvida
com foros de repercussao geral no presente caso,
sem prejuizo de sua fase instrutoria, bem como das
execugoes ja iniciadas (Brasil, 2015a)

A par da discussdo sobre o carater transcendente ou nao
dessa questao, a disposicdo da classe empresarial de levar o
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debate ao Supremo Tribunal Federal denotou o firme propdsito
de buscar a ampliagdo jurisprudencial das hipoteses e
possibilidades de terceirizagédo, que fora gradualmente modulada
pelo TST, de modo a criar um modelo que, se ndo esta indene de
criticas, ao menos tem sofrido limitagbes razoavelmente
civilizatdrias. E o fez, sintomaticamente, a partir de casos em que
se evidencia um notério desprestigio ao sistema de protegao das
relagdes de trabalho, acentuando a percepgdo de que a
terceirizacdo brasileira €, substancialmente, voltada a
precarizacao do trabalho. Ficando apenas nos dois casos
citados, além das condi¢gbes de trabalho precario apuradas no
processo que deu origem ao ARE 713.211 (Brasil, 2015a), tem-
se o enfrentamento da terceirizacdo em atividades de call center,
notoriamente conhecida nas cortes trabalhistas pela pratica
ostensiva de condutas assediantes, como as limitagcdes ao uso
de banheiro, imposigcao de metas agressivas de produtividade e
tratamento rigoroso dos superiores hierarquicos.

O capitulo definitivo — e devastador — sobre esse assunto foi a
aprovagao da Lei n.° 13.429 (Brasil, 2017) e também da Lei n.°
13.467 (Brasil, 2017), do mesmo ano, que alteraram a Lei n.°
6.019 (Brasil, 1974), a qual tratava, até entdo, somente do
trabalho temporario, e passou a disciplinar o tema de modo
abrangente. Na esséncia, o regramento que passou a valer
tornou ineficaz o critério da Sumula 331 (Brasil, 2011), admitindo
a terceirizacdo em qualquer tipo de atividade, mesma linha
adotada pelo STF no julgamento do Tema 725 (Brasil, 2018) —
cujo ponto de partida foi justamente a validade ou n&o da regra
da Sumula 331: no julgamento da ADPF 324 (Brasil, 2021a), o
STF estabeleceu a tese de que qualquer tipo de transferéncia de
servicos entre pessoas juridicas distintas € licito, o que,
naturalmente, inclui a Administragcéo Publica. Com isso, o cenario
construido nessa peculiar interpretagao constitucional € de que
todas e quaisquer atividades produtivas, inclusive as realizadas
pelo Estado (ainda que nem sempre se qualifiquem como
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produtivas), podem ser objeto de terceirizacao.

A conjugacao das duas vontades dentro de um contexto de
precarizagao deitou por terra décadas de construcio
jurisprudencial nas trés esferas de jurisdicdo trabalhista,
admitindo, como se sabe, a terceirizagdo incondicional,
independentemente da atividade realizada pelo tomador de
Servigos.

4 A TERCEIRIZAGAO NA ADMINISTRAGAO PUBLICA: um
elemento peculiar

A terceirizacdo de servicos no ambito da Administracédo
Publica constitui uma pratica histérica na gestdo do Estado
brasileiro. Seus primdrdios estio situados no final dos anos 1960,
quando a ditadura militar pretendeu reestruturar o papel do
Estado que, em sua visdo autoritaria-liberal, seria por demais
excessivo. Como observa Fernando Luiz Abrucio,

[...] a trajetdria recente da gestdo publica brasileira
caracteriza-se por sucessivas tentativas de reforma
que buscaram redefinir o papel do Estado e
modernizar sua estrutura administrativa" (Abrucio,
2007, p. 68).

Assim, iniciou-se um processo de sucateamento dos servigos
publicos e passou-se a permitir a contratacdo de empresas para
a execucgao de determinadas atividades tipicas do Estado através
do Decreto-Lei n.° 200 (Brasil, 1967).

O referido diploma legal, que "marcou a primeira tentativa
efetiva de implementar uma reforma gerencial na administragao
publica brasileira", estabeleceu em seu art. 10, § 7°, que

[...] para melhor desincumbir-se das tarefas de
planejamento, coordenacao, superviséo e controle e
com o objetivo de impedir o crescimento
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desmesurado da maquina administrativa, a
Administragcdo procurara desobrigar-se da realizagéo
material de tarefas executivas, recorrendo, sempre
que possivel, a execugao indireta, mediante contrato,
desde que exista, na area, iniciativa privada
suficientemente desenvolvida e capacitada a
desempenhar os encargos de execugdo (Brasil,
1967).

O inicio da terceirizacdo no Brasil se deu por essa via, ainda
gue nao recebesse tal nomenclatura na época.

Esse processo foi ao encontro da tendéncia de reestruturagao
do mercado de trabalho ocorrida desde a década de 1970 em boa
parte do mundo capitalista, ja desenvolvido no tépico anterior. Os
motivos, no entanto, foram um pouco distintos, ainda que com
pontos de chegada assemelhados: a instituicdo da precarizagao
do trabalho humano. Mas, no caso da terceirizagao feita pelas
entidades administrativas, isso trouxe outros efeitos: o
sucateamento dos servigos publicos, o que viria a ser 0 mote para
o amplo processo de privatizagdo nos anos 1980-90,
devidamente motivados pelo discurso da ineficiéncia.

Todavia, de todas as impropriedades que se enxergam no
fendmeno da terceirizacéo, o seu uso no ambito da Administragcao
Publica permite ainda outros efeitos perversos, para além dos
dois problemas ja citados. Trata-se de uma via facil para praticas
ilicitas e instrumentaliza a ofensa a importantes principios
constitucionais, como o0 da impessoalidade e o do acesso
universal pelo concurso publico. A disseminagao da terceirizagao
no servigco publico propicia que subsistam praticas clientelistas,
assinaladas, sobretudo, pela possibilidade de contratagdo de
pessoas a partir dos interesses politicos do administrador. Como
adverte Margal Justen Filho,

[...] a terceirizacdo constitui instrumento de fuga ao
regime juridico-administrativo, especialmente no
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tocante ao dever de realizar concurso publico para
admisséo de pessoal (Justen Filho, 2014, p. 892).

Isso ndo é meramente uma atividade cerebrina, pois uma
breve passagem pelos portais de noticias mostra incontaveis
exemplos de praticas de tal natureza.

Esse tipo de terceirizacdo foi consagrado a partir da
Constituicdo de 1988, e ratificado pela Lei n.° 8.666 ((Brasil,
1993), que, inclusive, trouxe o dispositivo que versa sobre a
questdo central deste texto: seu art. 71, § 1° estabelece
expressamente que

[...] a inadimpléncia do contratado, com referéncia
aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais nao
transfere a Administragédo Publica a responsabilidade
por seu pagamento (Brasil, 1993).

Este dispositivo da Lei de Licitagbes tem sido objeto de intenso
debate doutrinario e jurisprudencial, especialmente quanto a sua
compatibilizaggo com a responsabilidade  subsidiaria
estabelecida pela jurisprudéncia trabalhista.

E relevante salientar que tanto o texto legal como a tese
aprovada no Tema 725 ratificaram a existéncia da
responsabilidade subsidiaria, prevista na Sumula 331 do TST. Em
2018, os ministros do Supremo Tribunal Federal consideraram
que havia a existéncia de inconstitucionalidade na Sumula 331
do TST, especificamente em seus itens que estabeleciam
responsabilidade automatica da Administracdo Publica. O STF,
no julgamento do RE 958.252/MG (Tema 725), fixou a seguinte
tese:

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 subsidiaria
da empresa contratante (Brasil, 2018).

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 7, n. 11, jan./dez. 2025



E703-22

A questao da responsabilidade da Administracdo Publica por
encargos trabalhistas de empresas contratadas, no entanto, tem
longa trajetoria na jurisprudéncia brasileira. Inicialmente, o TST
consolidou entendimento que atribuia responsabilidade
subsidiaria automatica ao ente publico pelos débitos trabalhistas
inadimplidos pela empresa prestadora de servigos. A Sumula 331
do TST estabelecia que

[...] 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 obrigagdes
da Lei n.° 8.666 (Brasil, 2011).

Na realidade, essa responsabilidade sucessiva seria uma
decorréncia légica da contratagéo, e compreendia regra aplicada
a qualquer tipo de contratante, independentemente da sua
natureza juridica ou institucional.

A evolugdo jurisprudencial sobre o tema demonstra a
complexidade das relagdes entre o Direito Administrativo e o
Direito do Trabalho, especialmente quando se trata de
harmonizar os principios da eficiéncia administrativa com a
protecao dos direitos sociais dos trabalhadores terceirizados que
prestam servigos ao Estado.

A edigdo original da Sumula 331, aprovada pela Resolugdo n.°
23 (Brasil, 1993), nao fazia distingdo entre tomadores de servigco
privados e a Administracdo Publica. Posteriormente, com a
alteracao promovida pela Resolugéo n.° 96 (Brasil, 2000), o TST
acrescentou o item |V, atribuindo expressamente a
responsabilidade subsidiaria aos "érgaos da administragao direta,
das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas
e das sociedades de economia mista".

Esse entendimento sumulado, contudo, sofreu forte
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questionamento em face do disposto no art. 71, § 1°, da Lei n.°
8.666 (Brasil, 1993), culminando no ajuizamento da Acéao
Declaratoria de Constitucionalidade n.° 16, julgada pelo STF em
24/11/2010. Nessa decisdo, a Suprema Corte reconheceu a
constitucionalidade do dispositivo legal, afastando a
responsabilizacdo automatica do Poder Publico, mas
ressalvando a possibilidade de sua responsabilizagdo em casos
de comprovada omissao na fiscalizacdo do contrato, fato que
aparece ao longo dos debates, ainda que nao tenha constado da
ementa.

Em resposta a essa decisdo, o TST promoveu nova alteracéo
na Sumula 331, por meio da Resolugao n.° 174/2011, adaptando
seu item V para estabelecer que:

[...] os entes integrantes da Administragao Publica
direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condigdes 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 e legais da prestadora de servico como
empregadora (Brasil, 2011).

A despeito daquele julgamento, ficaram em aberto diversos
questionamentos sobre os parametros objetivos para a aferigao
dessa responsabilidade, inclusive a confirmacao de que ela seria
possivel em situagdes de culpa da Administracdo. Em tal
contexto, surgiu o Tema 246 da Repercusséo Geral do STF, no
qual ficou assentado que

[...] o inadimplemento dos encargos trabalhistas dos
empregados do contratado ndo transfere
automaticamente ao Poder Publico contratante a
responsabilidade pelo seu pagamento, seja em
carater solidario ou subsidiario, nos termos do art.
71, § 1°, da Lei n° 8.666/93 (Brasil, 2019).
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Esse conjunto de decisdes, de carater vinculante, estabeleceu
que, a despeito do que consta no texto legal referido, € possivel
reconhecer a responsabilidade da Administracdo Publica pelo
inadimplemento dos créditos dos trabalhadores terceirizados
caso fique configurada sua culpa. O que a difere, nesse caso, da
responsabilidade das empresas privadas € o fato de que, no caso
delas, a transferéncia € automatica, ou seja, independe da prova
de culpa ou dolo. No caso da Administracdo Publica, no entanto,
teria de haver prova da negligéncia na fiscalizagdo e no
acompanhamento do cumprimento do contrato entre as
empresas.

A nosso ver, essas decisbes fazem uma interpretacdo que
desconsidera o disposto no § 6° do art. 37, da Constituigao.
Segundo excertos da decisdo, esse dispositivo se aplicaria
apenas a situacdes de responsabilidade extracontratual, mas nao
parece haver distingdo no texto legal, mormente porque, na
terceirizagao, existe um direcionamento especifico de servigos
proprios do Estado por conta de terceiros, o que mais do que
justifica a responsabilidade objetiva.

Apesar disso, foi a tendéncia que acabou por prevalecer e,
repita-se, de modo vinculante, de maneira que torna-se inviavel
qualquer tentativa de nao aplicagdo. Vale assinalar que a Lei n.°
8.666 foi revogada pela Lei n.° 14.133 (Brasil, 2021) que, todavia,
repisou a regra da “irresponsabilidade” em seu art. 121, § 1°.

5 CARACTERISTICAS E EFEITOS DA DECISAO NO TEMA
1.118

Ao apreciar o Tema 1.118 da Repercussdo Geral, o STF
retomou a questdo, estabelecendo diretrizes mais precisas para
a caracterizagdo da responsabilidade subsidiaria da
Administragdo Publica, teoricamente estabelecendo parametros
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mais objetivos para a responsabilizagdo da Administragao
Publica. A decisdao — proferida no Recurso Extraordinario n.°
1.298.647 (Brasil, 2025), no qual havia sido reconhecida a
Repercussdo Geral, cujo tema recebeu o numero 1.118 —
aprofunda a interpretacdo do art. 71 da Lei n.° 8.666 (Brasil,
1993), ja contextualizada pela ADC 16 (Brasil, XXXX), e dialoga
com as inovacgoes trazidas pela Lei n.° 14.133 (Brasil, 2021).

O Supremo Tribunal Federal, nesse julgamento, reconheceu a
insuficiéncia de critérios genéricos para a caracterizacdo da
negligéncia estatal, estabelecendo hipoteses especificas de
presungdo de negligéncia, nas quais a responsabilidade da
Administragdo Publica pode ser atribuida independentemente de
prova adicional, e outras situagdes em que se exige a
comprovagéo do comportamento culposo.

Essa decisdo estabelece algumas hipoteses que permitem
alcancar a responsabilidade da Administragdo Publica nesse tipo
de contratagdo. Analisemos cada uma delas, divididas em duas
grandes espécies. Para contextualizar, recordemos a tese fixada
na ocasiao do julgamento:

1. Nao ha responsabilidade subsidiaria da
Administragdo Publica por encargos trabalhistas
gerados pelo inadimplemento de empresa
prestadora de servigos contratada, se amparada
exclusivamente na premissa da inversado do 6nus da
prova, remanescendo imprescindivel a
comprovacdo, pela parte autora, da efetiva
existéncia de comportamento negligente ou nexo de
causalidade entre o dano por ela invocado e a
conduta comissiva ou omissiva do poder publico.

2. Havera comportamento negligente quando a
Administragédo Publica permanecer inerte apds o
recebimento de notificagdo formal de que a empresa
contratada estd descumprindo suas obrigagdes
trabalhistas, enviada pelo trabalhador, sindicato,
Ministério do  Trabalho, Ministério Publico,
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Defensoria Publica ou outro meio idoneo.

3. Constitui responsabilidade da Administragdo
Publica garantir as condi¢des de seguranga, higiene
e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho
for realizado em suas dependéncias ou local
previamente convencionado em contrato, nos termos
do art. 5°-A, § 3°, da Lei n® 6.019/1974.

4. Nos contratos de terceirizagdo, a Administracao
Publica devera: (i) exigir da contratada a
comprovagdo de capital social integralizado
compativel com o numero de empregados, na forma
do art. 4°-B da Lei n° 6.019/1974; e (ii) adotar
medidas para assegurar o cumprimento das
obrigagdes trabalhistas pela contratada, na forma do
art. 121, § 3° da Lei n® 14.133/2021, tais como
condicionar o pagamento a comprovacdo de
quitagédo das obrigagdes trabalhistas do més anterior
(Brasil, 2025).

A seguir, vamos examinar cada situagao explicitada na tese,
com nossas consideragoes.

5.1 Hipoteses de presuncao de negligéncia

Em primeiro lugar, tem-se as quatro hipoteses especificas em
que ha presuncao de negligéncia da Administragdo Publica na
fiscalizagdo do contrato, dispensando a produgdo de provas
adicionais para sua responsabilizacdo subsidiaria. Sao elas:
inércia apds notificagdo formal, ndo exigéncia de capital social
integralizado compativel, ndo adogao das medidas preventivas
da Lei n.° 14.133/2021 e verbas relativas a condicbes de
seguranca, higiene e salubridade.

5.1.1 Inércia Apos Notificagdo Formal

A primeira hipotese de presungdao ocorre quando a
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Administracdo Publica, apods ter sido formalmente notificada
sobre o inadimplemento de obrigacdes trabalhistas por parte da
empresa contratada, permanece inerte, ndo adotando as
providéncias necessarias para sanar o problema ou resguardar
os direitos dos trabalhadores.

Destaca-se que essa notificagdo n&o esta sujeita a requisitos
formais rigidos, podendo ser realizada por qualquer meio idéneo
que leve ao conhecimento do ente publico a situagdo de
inadimplemento. Isso inclui comunicagbes diretas pelos
trabalhadores ou seus representantes, notificagdes extrajudiciais
e até mesmo citagbes em processos judiciais, desde que o
contrato ainda esteja em vigor ou existam parcelas pendentes de
pagamento.

A mera ciéncia formal do inadimplemento, portanto, impde a
Administragcdo Publica o dever de agir, seja exigindo a
regularizacao pela contratada, seja aplicando as sancgoes
contratuais cabiveis, ou mesmo providenciando a rescisdo do
contrato nos casos mais graves. A omissao diante dessa ciéncia
caracteriza negligéncia presumida, ensejando a
responsabilizacdo subsidiaria pelos débitos trabalhistas
inadimplidos.

5.1.2 Nao Exigéncia de Capital Social Integralizado Compativel

A segunda hipotese refere-se a néo exigéncia, pela
Administracdo Publica, de comprovagdo de capital social
integralizado compativel com o numero de empregados,
conforme previsto no art. 4°-B da Lei n°® 6.019/74. Essa exigéncia
visa a assegurar que a empresa contratada possua solidez
financeira suficiente para arcar com os encargos trabalhistas
decorrentes da contratacao.

O referido dispositivo legal estabelece parametros minimos de
capital social de acordo com o numero de empregados: empresas
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com até dez empregados devem comprovar capital minimo de R$
10.000,00; aquelas com até vinte empregados, R$ 25.000,00; até
cinquenta empregados, R$ 45.000,00; até cem empregados, R$
100.000,00; e empresas com mais de cem empregados devem
comprovar capital minimo de R$ 250.000,00.

A nao exigéncia dessa comprovagdo, ou sua exigéncia em
parametros inferiores ao legalmente estabelecido, caracteriza
negligéncia presumida da Administracdo Publica, cabendo ao
préprio ente publico o 6nus de demonstrar que fez tal exigéncia,
uma vez que apenas ele detém os meios para produgao dessa
prova. Sobre isso, voltaremos a tratar mais adiante.

5.1.3 Ndo Adocéo das Medidas Preventivas da Lei n.° 14.133/2021

A terceira hipétese de presungao de negligéncia ocorre quando
a Administragao Publica ndo adota as medidas previstas no artigo
121, § 3°, da Lei n® 14.133 (Brasil, 2021) (Nova Lei de Licitagdes)
para garantir o cumprimento das obrigacbes trabalhistas pela
contratada.

Entre essas medidas incluem-se:

a) Exigéncia de caugao ou seguro-garantia, em valor
proporcional ao risco de inadimplemento;

b) Condicionamento do pagamento a comprovagao de
quitacéo das obrigagdes trabalhistas vencidas;

c) Depdsito de valores em conta vinculada, bloqueada
para movimentacdo e aberta em nome da
contratada, destinada exclusivamente ao
pagamento de encargos trabalhistas.

A ndo adogao dessas providéncias, que tém carater preventivo
e visam justamente a evitar o inadimplemento de obrigac¢des
trabalhistas, configura negligéncia presumida da Administracao
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Publica. Cabe ao ente publico demonstrar que adotou tais
medidas, sob pena de responsabilizagao subsidiaria automatica.

5.1.4 Verbas Relativas a Condigcbes de Seguranca, Higiene e
Salubridade

A quarta hipotese refere-se as verbas trabalhistas relativas as
condi¢cdes de seguranga, higiene e salubridade, como adicionais
de insalubridade e periculosidade, quando o trabalho é realizado
em dependéncias da propria Administragcao Publica ou em locais
expressamente convencionados em contrato.

Nesses casos, presume-se a responsabilidade estatal, uma
vez que as condigbes de trabalho estdo sob controle direto ou
indireto do ente publico, que tem o dever legal de assegurar
ambiente de trabalho adequado, inclusive para os trabalhadores
terceirizados que prestam servicos em suas dependéncias.

No tocante as indenizagdes por acidente de trabalho ocorrido
em suas dependéncias, a responsabilidade da Administracédo &
solidaria, nos termos do art. 942 do Cdédigo Civil (Brasil, 2002),
em razao do elevado grau de responsabilidade que recai sobre o
ente publico na preservacdo da integridade fisica dos
trabalhadores que atuam em suas instalagées. Além do mais,
reforga-se que a tese do Tema 326 expressamente consagrou a
possibilidade de responsabilidade solidaria da Administracao,
que se aplica no caso em questao.

5.2 Necessidade de comprovagao do comportamento
negligente

Fora das hipdteses de presungédo de negligéncia, a
responsabilizacdo da Administracdo Publica pelos débitos
trabalhistas da empresa contratada depende da comprovagéao
cumulativa da ocorréncia das seguintes situagbes: a efetiva
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existéncia de comportamento negligente por parte do ente
publico e 0 nexo de causalidade entre essa negligéncia e o dano
sofrido pelo trabalhador.

5.2.1 Comprovagdo do Comportamento Negligente

A caracterizagdo da negligéncia, nos casos em que nao ha
presuncao, depende da analise circunstanciada dos elementos
probatdrios constantes nos autos. A negligéncia pode se
manifestar tanto por comportamentos omissivos quanto
comissivos da Administragdo Publica, que demonstrem falha no
dever de fiscalizacdo do contrato administrativo.

Entre as condutas que podem caracterizar negligéncia,
destacam-se:

a) Auséncia de acompanhamento peridédico da
execucao contratual;

b) Nao verificagdo do cumprimento das obrigacbes
trabalhistas pela contratada;

c) Omissédo na aplicagdo de sangdes contratuais
diante de descumprimentos;

d) Continuidade da contratagdo mesmo apos
verificadas irregularidades graves;

e) Nao exigéncia de documentagdo comprobatodria da
regularidade trabalhista nos pagamentos
periodicos.

A negligéncia deve ser aferida a partir da andlise dos
documentos constantes nos autos, independentemente de quem
tenha produzido a prova. Assim, eventuais documentos
apresentados pela propria Administracdo Publica que
demonstrem falhas na fiscalizacdo podem ser utilizados para
caracterizar sua responsabilidade.

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 7, n. 11, jan./dez. 2025



E703-31

5.2.2 Demonstragdo do Nexo de Causalidade

Além da comprovagdo do comportamento negligente, a
responsabilidade sera da Administragao quando houver nexo de
causalidade entre a conduta omissiva ou comissiva da
Administracdo Publica e o dano sofrido pelo trabalhador,
representado pelo inadimplemento das verbas trabalhistas pela
empresa contratada. Isso pode se dar, por exemplo, com 0 nao
pagamento rescisério, quando o contrato do trabalhador se
encerra, mas remanesce o contrato entre a empregadora dele e
a Administragdo Publica. Parece evidente que, em tais casos, a
cessacado do contrato do trabalhador € de conhecimento do
tomador de servigos, pois ele ndo mais |he prestara servigos, de
maneira que a auséncia de quitagao rescisoria € um indicativo da
sua negligéncia.

O nexo causal deve ser demonstrado a partir da apreciacao
dos elementos probatérios, sem que haja restricdo quanto a
origem da prova. E necessario evidenciar que a falha na
fiscalizagao contribuiu de forma relevante para o inadimplemento
das obrigacbes trabalhistas, havendo relagdo direta entre a
negligéncia estatal e o dano experimentado pelo trabalhador.

Nao se exige, contudo, que a negligéncia seja a causa
exclusiva do dano, bastando que seja uma causa concorrente
relevante. Assim, mesmo em cenarios em que a empresa
contratada enfrenta dificuldades financeiras por razdes
diversas, a falta de fiscalizagdao adequada pela Administragao
Publica pode configurar concausa suficiente para justificar sua
responsabilizacado subsidiaria.

5.3 Aspectos processuais

A decisdo do STF no Tema 1.118 também trouxe algumas
definicbes quanto aos aspectos processuais relacionados a
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responsabilizacdo da Administragdo Publica, especialmente no
que se refere a distribuicdo do 6nus da prova e a valoragcédo dos
elementos probatérios. Ha uma nitida distorcdo do papel
constitucional do STF, pois toda a discussdo que cercou essa
tematica esta no plano infraconstitucional, o que, se sabe, néo
estd ao alcance do Supremo. As regras que foram analisadas,
COMO Se vera, sao regras processuais, e que nao estao previstas
na Constituicdo, e para as quais nao houve questionamento
sobre eventual incompatibilidade com o texto maior.

5.3.1 Onus da Prova e sua distribuicdo

Como regra geral, segundo a tese fixada, cabe a parte autora
(trabalhador) o ©6nus de demonstrar a negligéncia da
Administragdo Publica na fiscalizagado do contrato administrativo,
exceto nas hipoteses de presuncgdo ja analisadas. Esse 6nus
decorre da aplicagao do principio geral de que o autor deve
provar os fatos constitutivos de seu direito, conforme previsto no
art. 818, |, da Consolidagéo das Leis do Trabalho (Brasil, 2017).
Com o devido respeito, trata-se de uma leitura equivocada das
regras de distribuicdo dos 6nus probatérios no processo. Com
efeito, a fiscalizagdo nado é fato constitutivo do direito do
reclamante. A existéncia de uma fiscalizag&o rigorosa € fato que
s6 pode ser alegado pela Administragao; portanto, constitui fato
obstativo do direito do autor, o que atrai a incidéncia do inciso |l
do art. 818, da CLT (Brasil, 2017). Isso, alias, € que determina
que as situacdes constantes dos itens 3 e 4 da Tese aprovada
devem ser consideradas de 6nus da Administragao Publica,
porque sao deveres que ela tem de demonstrar haver cumprido
e, ainda, considerando-se que a diretriz sobre o 6nus probatorio
esta apenas no item 1 da Tese.

Do modo como a tese foi construida, ela atribuiu ao reclamante
provar um fato negativo, ou seja, algo que ndo aconteceu, e que
nem tem a ver com sua conduta. Trata-se, classicamente, da
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chamada prova diabdlica. Porém, lamentavelmente, essa foi a
tese que prevaleceu, e que apresenta seu ja citado traco
vinculante, ainda que residindo sobre uma visdo equivocada.

Contudo, o reconhecimento da responsabilidade nao é obstado
caso a prova seja produzida pelos préprios reclamados, incluindo
a Administragdo Publica. Isso porque o art. 371 do Codigo de
Processo Civil (Brasil, 2015), aplicavel subsidiariamente ao
processo do trabalho, permite ao juiz apreciar o conjunto
probatdrio independentemente de quem o tenha produzido.
Assim, se a prova da negligéncia foi produzida pelos reclamados
na acéao trabalhista, ela podera e devera ser considerada, mesmo
porque, no momento do julgamento, nao faz diferenca de onde a
prova surgiu, a ndo ser para sua valoragéo.

A decisdo do STF também afasta expressamente a
possibilidade de inversao automatica do 6nus da prova como
fundamento exclusivo para a responsabilizacao estatal. Isso
significa que a mera dificuldade do trabalhador em produzir prova
da negligéncia nao autoriza, por si so, a atribuicdo automatica de
responsabilidade a Administragcao Publica. Permitimo-nos, aqui,
apontar mais um equivoco conceitual dessa decisao, ja que nao
existe, a nosso ver, a chamada inversao do 6nus da prova. Em
que pese a expressao até aparecer no Cdodigo de Defesa do
Consumidor, ela ndo possui apuro técnico, pois 0 6nus probatorio
€ atribuido previamente pela lei. O que a norma permite ao
julgador € atribuir o 6nus de forma diversa daquela preconizada
no texto, mediante determinadas condigbes que devem,
inclusive, ser definidas previamente. Portanto, ndo se trata de
inversao, mas de aplicagao do énus da prova de acordo com as
circunstancias.

Nesse sentido, tem-se que € possivel a aplicagao do critério da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova, previsto no art. 818, § 1°,
da CLT (Brasil, 2017), que permite ao juiz atribuir o énus
probatério a parte que tiver melhores condicbes de produzi-lo.
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Note-se que isso ndo foi vedado pela tese do Tema 1.118,
mesmo porque esta dentro dos poderes do magistrado. Essa
regra é especialmente relevante em contextos em que a
Administracdo Publica detém informagbes e documentos
essenciais a comprovacgao da fiscalizagcao contratual, aos quais o
trabalhador n&o teria acesso, o que representa efetivamente a
regra nesses casos.

Dito isso, tem-se que certas circunstancias autorizam que o juiz
atribua a carga probatoria de modo distinto daquele previsto em
lei. Claro que, ao fazer isso, deve adotar os preceitos dos demais
paragrafos do art. 818, porquanto se trata de regra procedimental:
0 juiz deve definir isso antes do inicio da instru¢do, de maneira
fundamentada, e permitir que a prova seja produzida pela parte.

A caracterizagcdo da negligéncia e do nexo de causalidade
deve resultar da analise criteriosa do conjunto probatério, sem
vinculagdo a formalidades excessivas. O juiz deve valorar as
provas de acordo com seu livre convencimento motivado,
atentando para a realidade fatica que emerge dos autos.

Destaca-se que nao ha necessidade de producgéo de prova nos
casos em que a Administragao Publica promover a confissao real
ou ficta, nos termos do art. 374 do Codigo de Processo Civil
(Brasil, 2015). A confissdo real ocorre quando o ente publico
expressamente reconhece sua negligéncia na fiscalizagdo do
contrato, enquanto a confisséo ficta deriva da nao contestagao
especifica das alegac¢des de negligéncia.

Além disso, a aplicagcdo dos efeitos da confissdao ficta,
decorrente da auséncia injustificada da Administragéo Publica em
audiéncia para depoimento pessoal, também pode ser
fundamento suficiente para o reconhecimento de sua
responsabilidade subsidiaria, dispensando a produg¢ao de provas
adicionais, assim como nos casos em que nao ha sequer
apresentacao de contestacao pelo Poder Publico.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

Em linhas gerais, o que desborda dessa decisdo € que
procurou-se dificultar a imputacdo de responsabilidade
subsidiaria a Administragcao Publica nos casos de terceirizagao, o
que nos parece injustificado. A principio, pode-se imaginar que
exista uma preocupacdo estrutural com a preservacdo dos
recursos publicos, mas nao parece ser esse o verdadeiro
proposito. Em primeiro lugar, a verdadeira protegcédo ao patriménio
publico deveria ser iniciada pela total vedacéao a terceirizagao pela
Administragéo, considerando o carater dos servigos realizados e
a necessidade de observancia de principios constitucionais de
indole republicana.

De outra parte, a responsabilidade subsidiaria nos contratos de
terceirizacdo tem como fundamento proteger e preservar os
direitos fundamentais dos trabalhadores, assegurando que
tenham respeitados seus direitos por aquele que, em ultima
analise, se beneficiou de sua forca de trabalho. Nao faz nenhum
sentido que essa regra seja aplicada de forma impositiva as
empresas privadas e nao seja aplicada ao Estado, ainda que este
nao esteja exercendo atividade lucrativa. Destaca-se que a
terceirizacao de servigos publicos € uma escolha do ente estatal,
da qual ele deve estar ciente desde 0 momento em que assim
procede.

As dificuldades criadas para que essa responsabilidade atinja
a Administracdo Publica coloca os trabalhadores em uma
lamentavel situagcdo de precariedade, incompativel com os
deveres proprios do Estado Social. Como as empresas de
terceirizagcdo quase nunca possuem ativos reais que possam
garantir efetivamente a solvéncia de suas obrigagdes, a tendéncia
€ que, em caso de inadimplemento, os trabalhadores figuem sem
receber seus créditos alimentares.
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Ao cabo disso, esse cenario tende a sucatear cada vez mais o
servico publico, pois a possibilidade de n&o existir
responsabilidade tende a produzir processos de selecdo menos
rigorosos, com a consequente contratacdo de empresas
inidébneas que, por sua vez, também ndo se preocupardo em
contratar trabalhadores qualificados para a realizagdo dos
servicos. Isso, naturalmente, acaba indo em sentido contrario aos
interesses da sociedade e enfraquece o papel do Estado.

Mais grave ainda € que a aplicagdao desse entendimento
restritivo também alcance as empresas publicas e sociedades de
economia mista. N&o se duvida que elas integram o conceito de
Administragado Publica, mas é igualmente sabido que aquelas
que exercem atividade econdmica estdo sujeitas ao “regime
juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”
(art. 173, § 1°, I, da Constituigdo) (Brasil, 1988). Da maneira
como formulado no Tema 1.118, essas entidades passam a ter
um privilégio que néo existe para as empresas privadas, o que
pode afetar até mesmo sua concorréncia.

Espera-se que a jurisprudéncia encontre caminhos para
equilibrar essas relagdes, buscando formas de imputacdo da
responsabilidade a Administracdo, sem afastar, naturalmente, o
carater vinculante da tese firmada, mas fazendo valer os
preceitos constitucionais, especialmente os relacionados a
valorizag&o do trabalho humano.
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