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Introdugao

A responsabilidade do Poder Publico para adimplir com as obrigagées trabalhistas e

previdenciarias de empresas terceirizadas geva a necessidade de uma fiscalizagdo rigovosa
pelos agentes publicos designados como fiscais e gestores de contratos.

Nesse sentido, agentes publicos devem ser constantemente capacitados para exercer a fungdo de
fiscalizar adequadamente, sob pena de os cofres publicos sofrerem um duplo prejuizo, qual seja, de pagar
a empresa terceirizada que nao repassa aos trabalhadores e posteriormente pagar novamente aos
trabalhadores. Em outras palavras, concretizando uma maxima juridica, quem paga mal, paga duas vezes.
Obviamente que, quando se fala em despender recursos publicos desnecessariamente ou de maneira
errada, é fato gerador de investigagdo quem foram os responsaveis e como o erario devera ser ressarcido.
Pela relevancia da atividade de controle e pelo resguardo ao dinheiro publico, a fiscalizagdo contratual é
uma clausula exorbitante que deve (é cogente, e ndo faculdade) ser exercida de maneira continua,
preventiva e rotineira pelos 6rgaos e entidades da Administragdo Publica, tanto que assim € prescrita na
legislagao nacional de contratos publicos.

A partir destas premissas, o tema em voga é de suma importancia, tanto que enseja inimeros debates
doutrinarios e decisdes judiciais e de Cortes de Contas, inclusive por meio do recente julgamento do

Supremo Tribunal Federal quando da deliberagdo sobre o Tema 1118.
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Terceirizagido e preocupacao
com responsabilidades
trabalhistas e previdenciarias
na Administragao Publica:
Jurisprudéncia até o Tema 1118

Como se visualiza, a preocupagao da Administragao Publica com
as empresas terceirizadas e principalmente com o adimplemento
delas com os seus funciondrios, de maneira direta ou indireta,
mostra-se saudavel em relagdo as verbas trabalhistas e
previdenciarias, porque qualquer irregularidade podera ensejar

sua responsabilizagao subsidiaria ou solidaria, respectivamente.

O art. 71 da revogada Lei n°® 8.666 previa que: (i) o contratado é
responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e
comerciais resultantes da execugdo do contrato; (i) a
inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais nao transfere a Administragédo
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera
onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagao e o uso
das obras e edificagdes, inclusive perante o registro de imdveis; e
(iii) a Administragdo Publica responde solidariamente com o
contratado pelos encargos previdenciarios resultantes da
execucgao do contrato, nos termos do art. 31 da Lei n® 8.212, de 24
de julho de 1991.
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A nova lei de licitagdes também previu redacido similar, porém
mais aprimorada ante a jurisprudéncia ocorrida entre 1993 e 2021,
consoante se denota das seguintes normas:

(i) somente o contratado sera responsavel pelos encargos trabalhistas, previdencidrios,
fiscais e comerciais resultantes da execugéo do contrato;

(i) a inadimpléncia do contratado em relagdo aos encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais ndo transferirda a Administragdo a responsabilidade pelo seu pagamento e ndo
podera onerar o objeto do contrato nem restringir a regularizagao e o uso das obras e das
edificag0es, inclusive perante o registro de imdveis, ressalvada a hipétese dos contratos
de servigos continuos com regime de dedicagao exclusiva de mao de obra;

(iii) especificamente nas contratagdes de servigos continuos com regime de dedicagdo
exclusiva de mao de obra, a Administragao respondera solidariamente pelos encargos
previdenciarios e subsidiariamente pelos encargos trabalhistas se comprovada falha na
fiscalizagdo do cumprimento das obriga¢des do contratado;

(iv) nas contratagdes de servigos continuos com regime de dedicagdo exclusiva de méao
de obra, para assegurar o cumprimento de obrigacdes trabalhistas pelo contratado, a
Administracdo, mediante disposicdo em edital ou em contrato, poderd, entre outras
medidas (em carater exemplificativo): exigir caucao, fianca bancaria ou contratacdo de
seguro-garantia com cobertura para verbas rescisérias inadimplidas; condicionar o
pagamento a comprovagao de quitagao das obrigagdes trabalhistas vencidas relativas ao
contrato; efetuar o depésito de valores em conta vinculada; em caso de inadimplemento,
efetuar diretamente o pagamento das verbas trabalhistas, que serdo deduzidas do
pagamento devido ao contratado; estabelecer que os valores destinados a férias, a
décimo terceiro saldrio, a auséncias legais e a verbas rescisérias dos empregados do
contratado que participarem da execucdo dos servigos contratados serdo pagos pelo

contratante ao contratado somente na ocorréncia do fato gerador;

(v) o recolhimento das contribuigdes previdenciarias observard o disposto no art. 31 da
Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991.
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Apesar do caput e do § 1° do artigo 71 da revogada Lei n. 8.666 e do artigo 121 da nova lei de licitagdes
gerarem a impressao de que jamais ocorrera o repasse de responsabilidade a Administragdo Publica pelos
encargos trabalhistas e previdenciarios incidentes sobre os funcionarios da empresa contratada, o
entendimento do Poder Judiciario diverge deste raciocinio.

A constitucionalidade do caput do art. 71 e do seu §1° (a época) ja foi apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal em 2011 quando do julgamento da Agédo Declaratéria de Constitucionalidade n® 16. Naquele
momento, a discussdo travada se cingia a posi¢cdo das Cortes trabalhistas que condenavam o Poder
Publico pela inadimpléncia de obriga¢des trabalhistas do empregador que tinha um érgdo ou entidade
publica como tomador de servigo, sendo que as decisdes se fundamentavam na aplicabilidade da Sumula
331 do Tribunal Superior do Trabalho. De outro lado, as procuradorias da Administragdo Publica
objurgavam, porque questionavam que as decisdes trabalhistas desprezavam o contido no artigo 71 da
(revogada) Lei n° 8.666. Por conseguinte, a controvérsia era se havia validade (do plano normativo de
constitucionalidade) da regra do artigo 71 de ndo transferéncia de obrigagdes do contratado para com o
contratante ou se a Sumula trabalhista prevaleceria.

A Suprema Corte brasileira deliberou e compreendeu que o disposto na lei de licitagdes era constitucional e
que a Sumula trabalhista também deveria prevalecer, mais precisamente no sentido de a legislacao de
contratos publicos ser interpretada sistemativamente, a fim de serem respeitadas as regras de nao
transferéncia de obrigagdes entre as partes (polos) contratuais, mas ao mesmo tempo ser obedecido o
dever de fiscalizagdo contratual pelos 6rgaos e entidades da Administragao Publica.

Com isso, somente haveria transferéncia de responsabilidade (dever de adimpléncia) se tivesse omisséao,

negligéncia ou falha na fiscalizagao contratual:

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL.

Subsidiaria. Contrato com a administracdo publica. Inadimpléncia negocial do outro
contraente. Transferéncia consequente e automatica dos seus encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais, resultantes da execug¢do do contrato, a administragdo. Impossibilidade
jutidica. Consequéncia proibida pelo art, 71, § 1°, da Lei federal n° 8.666/93.

Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Acido direta de constitucionalidade

julgada, nesse sentido, procedente. Voto vencido. E constitucional a norma inscrita no

art. 71, § 1°, da Lei federal n® 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redacdo dada pela Lei
n® 9.032, de 1995.

(Supremo Tribunal Federal, ADC 16, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno,
julgado em 24.11.2010, DJe-173 DIVULG 08-09-2011 PUBLIC 09-09-2011 EMENT
VOL-02583-01 PP-00001 RT] VOL-00219- PP-00011)
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Consequentemente, apds o julgamento do Supremo, o Tribunal Superior do Trabalho alterou a redagao da
Sumula n° 331 para permitir expressamente a responsabilidade subsididria da Administracdo Publica
tomadora de servicos tdo somente nos casos em que houver falha na fiscalizagdo do contrato

administrativo:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
Nova redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacao)
Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

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

IT - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo
de emprego com os 6rgidos da Administracio Publica direta, indireta ou fundacional (art.
37,11, da CF/1988).

IIT - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacio de servigos de
vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacio e limpeza, bem como a de
servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacao direta.

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

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

VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as verbas

decorrentes da condenacio referentes ao periodo da prestacdo laboral.[1]

[1] Nova redacgdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacdo, conforme Resolu¢iao n°®
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011. A redagido antetior do inciso IV era:
“O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos, quanto aquelas obrigacSes, inclusive
quanto aos Orgdos da administracdo direta, das autarquias, das fundacSes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da
relacdao processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n°® 8.6606,
de 21.06.1993).”
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Em ato ulterior, em que pese a modificacdo do verbete sumular trabalhista e o julgado da Suprema Corte
Brasileira, houve a continuidade de uma série de condenagdes trabalhistas ao Poder Publico de forma
subsididria, muitas vezes sem sequer apreciar meritocraticamente se houve ou ndo negligéncia no dever
de fiscalizar. Contra isso, os respectivos procuradores impetraram centenas de reclamagdes
constitucionais alegando o descumprimento da compreensdo estampada pela Corte Constitucional
quando do julgamento da ADC 16.

Diante deste cendrio fatico, o Supremo Tribunal Federal, em 30 de margo de 2017, deliberou e julgou o

recurso extraordinario 760.931 afetado em sede de repercusséo geral para prescrever no Tema 246 que:[1]

O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados
do contratado nio transfere ao poder publico contratante

automaticamente a responsabilidade pelo seu pagamento, seja

em carater solidario ou subsidiario, nos termos do artigo 71,

paragrafo 1°, da Lei 8.666/1993.

[1] Para compreender sobre a repercussdo geral e seu impacto, vide: Entenda: Repercussio geral. 1. Repercussio Geral. Instituto
processual pelo qual se reserva ao STF o julgamento de temas trazidos em recursos extraordindrios que apresentem questdes relevantes
sob o aspecto econémico, politico, social ou juridico e que ultrapassem os interesses subjetivos da causa. Foi incluido no ordenamento
jutidico pela Emenda Constitucional n. 45/2004 ¢ regulamentado pelos atts. 322 a 329 do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal e pelos atts. 1.035 a 1.041 do Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015). (....) 3. Representativos da controvérsia. Sio aqueles
recursos nos quais a questdo juridica discutida ¢é idéntica e se repetem de forma razodvel nos tribunais de origem, que podem destaca-los
e identifica-los como representativos da controvérsia para que, encaminhados aos tribunais superiores, tenham solug¢do uniforme. Os
relatores desses recursos nos tribunais superiores nao estdo, entretanto, vinculados a eles, podendo selecionar outros recursos como
representativos da controvérsia (§§ 1°, 4° e 5° do art. 1.036 do Cédigo de Processo Civil). 4. Recurso paradigma. Recutso extraordinario
— RE ou recurso extraordindrio com agravo — ARE no qual trazida a questdo de direito, destacada ou ndo pelos tribunais de origem, e
transformada em tema de repercussdo geral pelos ministros do Supremo Tribunal Federal. 5. Tema. Categoria processual autbnoma,
objeto da repercussio geral, que surge com o julgamento da preliminar de repercussio geral. As informagdes referentes aos temas ja
existentes e aos recursos paradigma podem ser consultadas no portal do STE (...) 11. Tese. Proposicio firmada no julgamento de métito
de tema da repercussio geral. As teses sio firmadas tanto nos julgamentos de mérito quanto nos julgamentos realizados no Plenatio
Virtual nos quais se declara a auséncia de repercussio geral” (Disponivel em https://portal.stfjus.br/textos/verTexto.asp?
servico=estatistica&pagina=entendarg#:~:text=Recurso%20extraordin%C3%A1ri0%20%E2%80%93%20RE%200u%20recurso%20e
xtraordin%C3% Al rio,geral%20pelos%20ministros%20do%20Supremo?%020Tribunal%20Federal & text=Encaminhar%200%20processo
%2020%20%C3%B31g%C3%A30%20julgador%20para,exarado%20n0%20regime%20da%20repercuss%0C3%A30%20geral %020 art..
Acesso em. 28. abr. 2025.
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O referido acérdao fez uma abordagem percuciente sobre a terceirizagdo de servigos, fazendo o recorte de
tal mecanismo no ambito da administragdo publica, para entdo concluir que a mera inadimpléncia de
encargos trabalhistas ndo pode gerar a responsabilizagéo imediata do Poder Publico.[1]

O ponto nodal da questdo levada a julgamento foi se um mero descumprimento ou inadimplemento de
obrigacdes trabalhistas pelo empregador do trabalhador que teve o servico tomado por um 6rgao ou
entidade da Administragdo Publica ensejaria automaticamente a responsabilizagdo pecuniaria do tomador
ou se haveria a imprescindibilidade de comprovagao de falha na fiscalizagdo contratual durante a instrugédo
do processo judicial.

Em sede de embargos de declaragdo contra o acérdéo, a Corte reafirmou explicitamente que “conforme
esta cristalino no acérdao e na respectiva tese de repercussao geral, a responsabilizagdo subsidiaria do
poder publico ndo é automatica, dependendo de comprovacgao de culpa in eligendo ou culpa in vigilando, o
que decorre da inarredavel obrigagdo da administragdo publica de fiscalizar os contratos administrativos
firmados sob os efeitos da estrita legalidade.”[2]

A culpa in eligendo e/ou a culpa in vigilando foram destacados como necessdrios para a caracterizagdo da
responsabilidade e do dever de a Administragdo Publica pagar em casos de inadimplemento. A culpa in
eligendo na escolha de um contratado “ruim” ou “inadequado” para prestar um servigo de seu interesse, ja a
culpa in vigilando por ndo ter vigiado adequadamente o contratado se ele estava honrando com as
obrigagdes trabalhitas perante os trabalhadores envolvidos na relagédo contratual. A conclusao da Corte foi
novamente de que deve acontecer uma interpretagao sistematica entre o caput do art. 71, o § 1° do
mesmo artigo e os artigos 67 e seguintes da antiga Lei de Licitagdes (e no mesmo raciocinio a partir dos
artigos 121 e 117 da nova lei) que dispdem sobre o dever de fiscalizagdo contratual. Realizando este
exame integrado, a Administracdo Publica s6 pode ser responsabilizada de forma subsididria se o
empregador (empresa contratada) ndo pagar os funciondrios e ela ndo constatar tal falha durante a
fiscalizacao do contrato, ja que estaria sendo negligente com o seu dever legal de perquirir o cumprimento
das obrigacdes trabalhistas, previdenciarias e fundidrias pela empresa contratada.[1] J& a responsabilidade
previdencidria permanece sendo solidaria, motivo pelo qual a retencao de contribuicdes previdencidrias

deverd sempre ser objeto de muito cuidado durante a gestéao e fiscalizagdo do contrato administrativo.

[1] Sobre o instituto da terceirizagio na Administracdo Publica, vide critica descrita em meu artigo em 2014 que ainda se faz pertinente
sobre a dita “terceirizagdo” ser proxima de uma locagdo de mio de obra: REIS, Luciano Elias. Terceirizacio na Administracdo Pudblica:
breves reflexdes criticas. Revista Eletronica - Tribunal Regional do Trabalho do Parana, v. 4, p. 113-122, 2014.

[1] Terceiros Emb. Decl. no Recurso Extraordinario 760.931 Distrito Federal, julgado em 01/08/2019.
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De todo modo, conquanto os julgados anteriormente referendados tenham gerado uma modificagdo em
partes para apreciar casos similares, inclusive por meio da ratio decidendi dos julgados, ainda se percebeu
uma resisténcia da Justica do Trabalho, visto que continuou condenando a Administragao Publica de
forma subsididria quando do inadimplemento das obrigacdes trabalhistas pela empresa contratada pelo
Poder Publico e por diversas vezes sem perquirir os atos de fiscalizagdo desenvolvidos pelos fiscais e
gestores de contratos.

Por este motivo e sob o prisma de existéncia ou ndo de inversdo de 6nus da prova em desfavor da
Administragao Publica, o assunto da responsabilizagao do poder publico teve um novo episddio agora em
fevereiro de 2025, mais precisamente com o julgamento do recurso extraordinario 1.298.647/SP que foi
afetado como representativo de resolugao de controvérsia em sede de repercussao geral.

Ao final do julgamento, foi editada a tese do Tema 1118 nos seguintes termos:

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

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

3. Constitui responsabilidade da Administracao Publica garantir as condi¢Ges de
seguranca e 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. 6.019/74.

4. Nos contratos de terceirizacao, a Administracao Puablica devera:

(i) exigir da contratada a comprovaciao de capital social integralizado compativel com o
nimero de empregados, na forma do art. 4°-B da Lei n. 6.019/1974; e

(i) adotar medidas para assegurar o cumprimento das obrigacoes trabalhistas pela
contratada, na forma do art. 121, § 3°, da Lei n. 14.133/2021, tais como condicionar o

pagamento a comprovac¢ao de quitacio das obriga¢oes trabalhistas do més anterior.

[1] A discussdo de quem seria a responsabilidade para provar a culpa na falha da fiscalizacdo estd em debate no Supremo Tribunal Federal
por meio do Recurso Extraordinario n® 760931, com repercussio geral reconhecida.
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Para compreender adequadamente a tese e sua extensdo, é valioso avaliar os fundamentos esposados
pelos Ministros em seus votos, tanto do Ministro Relator Nunes Marques quanto dos demais, ja que o tema

gerou aposigao de votos escritos de quase todos os Ministros que participaram do julgamento.

2.1 Objeto central do Tema 1118

O julgamento do recurso extraordindrio afetado pelo Supremo Tribunal Federal, por meio do Tema 1118,
teve por foco central a seguinte discussao juridica, qual seja: nos casos de inadimplemento de encargos
trabalhistas por empresa prestadora de servigos, a Administragdo Publica pode ser responsabilizada

subsidiariamente com base em inversao do 6nus da prova, independentemente de comprovagao de culpa

in vigilando ou in eligendo?




sollicita

2.2 Votos dos Ministros

2.2.1. Voto do Relator Ministro Nunes Marques

O Ministro Nunes Marques destacou em seu relatério o parecer da
Procuradoria-Geral da Republica que se manifestou pelo
desprovimento do recurso, chamando a atengéo o enfoque sobre a
gestao necessaria de riscos em contratos terceirizados e de que o
o6nus da prova para evidenciar a fiscalizagdo deve ser da

Administracao Publica, sob pena de gerar um 6nus excessivo ao

trabalhador demandante, o que afrontaria os deveres de

cooperacgao e o principio da igualdade:

5. A gestao dos riscos decorrentes da opgao pela terceirizacdo, nos quais se inclui a ocorréncia
de fraude e corrupgio, ha de ser considerada, prevista e evitada pela Administracdo em suas
atividades, com mecanismos capazes de identificar, analisar e tratar incidentes com potenciais
lesivos ao Poder Publico, impedindo ou minimizando seus impactos.

6. E do Poder Publico, tomador dos servicos, o 6nus de comprovar a efetiva fiscalizacao do
cumprimento das obrigacoes decorrentes dos contratos de trabalho firmados entre a empresa
prestadora dos servicos e seus empregados, com base na aplicacao do principio da aptidao da
prova e na obrigacio da Administragao Publica de fiscalizacdo da execucao do contrato.

7. atribui¢do do onus probandi ao trabalhador demandante, quanto a omissdao eletiva ou
fiscalizatéria estatal, imputando-lhe prova de alta dificuldade ou mesmo impossivel, vai de
encontro aos deveres de cooperagio e ao principio da igualdade, retirando a eficacia pratica da
obrigacao de monitoramento inerente a opgao pela terceirizacao do servico.

— Parecer pelo desprovimento do recurso extraordinario e pela fixagao das seguintes teses: Na
caracterizacdo da responsabilidade subsidiaria da Administracio Publica pelos encargos
trabalhistas de empresa terceirizada:

— E 6nus do trabalhador que alega o descumprimento de obrigacSes trabalhistas pela
terceirizada demonstrar o vinculo com a empresa contratada pela Administracao Puablica.

— E 6nus do ente publico demonstrar que cumpriu os deveres de boa escolha e fiscalizacio
contratual adequada, periddica, documentada e publicizada, voltados a impedir o
inadimplemento trabalhista da empresa contratada, englobando, no minimo: a existéncia de
regulamentacdo prevendo o modo e a frequéncia da fiscalizagio por seus agentes do
cumprimento das obrigacSes trabalhistas; a efetiva realizacdao das fiscalizacGes em relacdo a

empresa. (Trecho da ementa do parecer do MPF)
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O Ministro asseverou que o cerne da lide estd em “em saber se ¢
constitucional a transferéncia ao ente publico tomador de servigo, para
efeito de defini¢ao da responsabilidade subsidiaria da Administragao
Publica, do 6nus de comprovar a auséncia de culpa na fiscalizagdao do
cumprimento das obrigagdes trabalhistas devidas aos trabalhadores
terceirizados por empresa contratada.”

Ainda explicou a divergéncia existente dentro da prépria Corte:

Ha precedentes deste Tribunal nos quais afastada a responsabilidade subsidiaria da
Administracdo por auséncia de comprova¢iao, nos autos do processo de origem, da culpa in
vigilando. Cito alguns: Rel 37.320 AgR, Primeira Turma, Red. p/ acérdio Min. Alexandre de
Moraes, DJe 18.06.2020; Rcl 26.819 AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, DJe
23.06.2020; Rel 16.777 AgR, Primeira Turma, Red. p/ ac6rdiao Min. Luiz Fux, DJe 22.06.2020; ¢
Rcl 46.464 AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 08.06.2021.

Em sentido inverso, atribuindo ao poder publico o 6nus de demonstrar o regular cumprimento
de suas obrigagoes legais, cabe mencionar: Rel 39.026 AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Edson
Fachin, j. 20.10.2020; Rcl 43.496 AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j.
16.11.2020; e Rcl 44.374, Min. Rosa Weber, j. 03.03.2021.

Aduziu que:

Entendo que o cerne desse tipo de contrato estd na transmissio de diversos Onus e
responsabilidades, como, por exemplo, a manuten¢ao da estrita obediéncia a lei no que toca as
obrigacdes trabalhistas. Logo, ndo faz sentido a Administracio Puablica contratar empresa e
delegar- lhe determinada prestacdo de servico, depois de prévio, regular e rigoroso certame com
o preciso objetivo de aferir a higidez da contratada, para continuar com os mesmos 6nus que
teria se nao o houvesse feito.

Reitero: o presente julgamento nao trata de nenhum aspecto das contribuicOes previdenciarias;
somente os encargos trabalhistas sio dele objeto. A minima referéncia feita as obrigacoes

previdenciarias tem por finalidade ilustrar a distingao dos regimes juridicos da responsabilidade

solidaria (encargos previdenciarios) e da responsabilidade subsidiaria (encargos trabalhistas).
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Usou a doutrina da responsabilidade civil para enaltecer a culpa presumida que seria intermediaria entre a
responsabilidade civil subjetiva e a objetiva e que implica na inversdo do 6nus da prova. Posteriormente,
ainda explanou que os atos praticados pela Administragdo Publica durante a fiscalizagdo contratual
presumem-se verdadeiros e legitimos, motivo pelo qual deve haver a comprovacao de que houve algum
erro ou falha para entéo legitimar a condenagéo do poder publico.

Segundo o Ministro “para afirmar a responsabilidade subsidiaria de ente publico, é imprescindivel prova
taxativa do nexo de causalidade entre sua conduta e o dano sofrido pelo trabalhador. Do contrario, subsiste
o ato administrativo e exime-se a Administragdo Publica da responsabilidade por obrigagées trabalhistas

em relagao aqueles que nao compéem seus quadros.”

E concluiu que:

Assim, entendo cabivel a responsabilizagio da Administracio Publica apenas nos casos em que
houver prova inequivoca de conduta omissiva ou comissiva na fiscalizacao dos contratos, de modo
que ¢ imprescindivel comprovar tanto o conhecimento da situacdo de ilegalidade como a inércia
em adotar providéncias para sana-la.

Por fim, no intuito de evitar comportamento negligente nos contratos de terceirizacio, a
Administracao Publica devera: (i) exigir da contratada a comprovacio de capital social integralizado
compativel com o numero de empregados, na forma do art. 4°-B da Lei n. 6.019/1974; ¢ (ii) adotar
medidas para assegurar o cumprimento das obrigacdes trabalhistas pela contratada, na forma do
art. 121, § 3°, da Lei n. 14.133/2021, por exemplo condicionando o pagamento a comprovagio de
quitacdo das obrigacoes trabalhistas do més anterior.

Essas medidas reforcam obrigacoes legais especificas que a Administracio deve observar para
mitigar os riscos de inadimplemento. Sio medidas preventivas que, embora previstas em lei e
eficazes para evitar o inadimplemento por empresas terceirizadas, nem sempre sao devidamente
implementadas.

A exigéncia de capital social integralizado (efetivamente aportado) compativel com o nimero de
empregados, possibilidade incluida pela Reforma Trabalhista, bem como o condicionamento do
pagamento mensal a comprovagdo de quitacio de encargos trabalhistas favorecem a verificagdo da
capacidade econémica da empresa antes ¢ durante a contratagio. Isso é especialmente util para
frustrar empresas que sdo constituidas apenas para participar de licitagdes e ndo possuem recursos

financeiros suficientes para arcar com as obrigacoes trabalhistas eventualmente assumidas.

Portanto, para o voto do Relator é inexoravel a comprovagao de nexo de causalidade entre a omissao ou
negligéncia do érgao ou entidade da Administragdo Publica no seu dever de fiscalizar adequadamente a
relagdo contratual, no que pertine as obrigagdes trabalhistas, para entdo ter a respectiva condenagao

subsidiaria, sendo que a omisséo pode ter sido invocada anteriormente por meio de notificagdo prévia.
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2.2.2 Voto do Ministro Edson Fachin

O Ministro Edson Fachin abriu discordancia ao voto do Ministro
Nunes Marques e defendeu que deve acontecer a inversdo do
o6nus da prova a favor do trabalhador, e em desfavor da
Administracao Publica.

Varios pontos podem ser destacados da sua fala no Plendrio,

como se pode notar de alguns trechos selecionados sempre

prestigiando a protecao do trabalhador:

Eu estou, Senhor Presidente, nesse voto que vou juntar, embora reconhecendo a compreensio
majoritaria que, provavelmente, deste Plenario seja em outra direcao, eu estou entendendo que o
desate deste tema leva ao dever da Administracido Publica de comprovar que se desincumbiu de todas
as medidas legais exigidas para fins de se eximir da responsabilidade que aqui se debate. E a
compreensao que tenho.

Comungo da premissa a que Vossa Exceléncia fez referéncia ao apregoar este feito para o
juloamento, referindo-se a necessidade de dar seguranca jutidica a esta matéria e uma resposta,
independentemente da posicdo que se tenha, que espelhe a compreensio majoritaria do Colegiado e
seja suficiente para garantir estabilidade e, evidentemente, evitar qualquer tipo de hemorragia de
procedimentos de reclamacao que dai possam advir.

O voto que trago, portanto, leva em conta que o nicleo da matéria que estd em desate aqui é a
distribuicdo do 6nus da prova. O Tema 1.118 registrou, no meu modo de ver, precisamente isso: O
onus da prova acerca de eventual conduta culposa na fiscalizacdo de obrigacGes trabalhistas de
prestadora de servigo.

()

A Justica do Trabalho fez, como alids tem feito, no meu modo de ver, que é cumprir o seu papel de
ser uma justica efetivamente protetiva das relagoes de trabalho. E firmou o entendimento de que o
onus probatério quanto a fiscalizacdo dos contratos de trabalho dos empregados terceirizados recai
sobre a Administra¢do Publica. Ou seja, a Administracido Publica, além de terceirizar o servigo, e este
Tribunal entendeu que essa terceirizacdo esta no arco da legalidade constitucional, agora a
Administracdo Publica quer terceirizar também o 6nus da prova, da sua culpa. E a hipertrofia
superlativada da terceirizacdo. Fazer recair sobre os trabalhadores ¢ exigir desincumbirem-se os
trabalhadores de uma prova cujo encargo nio tem as minimas condi¢oes de serem satisfeitas. (...)
Minha compreensdo sobre o tema, com toda vénia as percepcoes em sentido diverso, mantém-se
inalterada no sentido de que, se a decisao da Justica do Trabalho, que é a jurisdicio ordinaria
especializada no tema, reconheceu a responsabilidade subsididria da Administracio Publica por
débitos trabalhistas com base na analise das provas produzidas no curso do processo, afirmando, ali
na Justica especializada, expressamente que se configura culpa in vigilando ou in eligendo, o ente
publico devera ser responsabilizado por ter faltado com o dever de fiscalizagdo do cumprimento das

obrigacdes trabalhistas por parte da devedora principal.
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Em novos debates orais e no seu voto constou expressamente:

(....) O onus probatoério, nessas circunstancias, nao pode recair sobre o trabalhador,
pois que cabe a administragdo publica, que detém todos os meios legais e
institucionais para isso, o dever legal de fazer prova de que agiu de acordo com a lei
tanto no momento da contratacdo quanto nos momentos proprios de fiscalizagao.

Se a administracao publica ndo comprovar que praticou todos os atos legalmente
obrigatorios de fiscalizagdo do cumprimento, pelo empregador contratado, das
obrigacbes trabalhistas referentes aos trabalhadores terceirizados, o que era de seu
exclusivo onus probandi, isso ¢ suficiente, por si sO, para configurar a presenca, da
conduta omissiva da Administracdao, configuradora de sua culpa in vigilando. O
mesmo ocorre em relacio as obrigacGes legais exigidas para a contratagio,
caracterizando-se a culpa in eligendo.

Diante do exposto, entendo, divergindo do eminente Relator, pela negativa do
provimento do recurso extraordinario, assentando que, em face da imputacio de
culpa in vigilando e/ou in eligendo, o ente publico é que tem o dever de comprovar
que se desincumbiu de todas as medidas legais exigidas para fins de se eximir da
responsabilidade por ter faltado com o dever de fiscalizagao do cumprimento das

obriga¢oes trabalhistas por parte da empresa prestadora de servigos contratada.

Impende gizar também que o Ministro Edson Fachin, do ponto de vista processual constitucional,

discordou que o tema pudesse ser examinado em sede de repercussao geral, visto que a matéria de énus

de provas deveria ser encarado como materia infraconstitucional.
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2.2.3. Ministro Flavio Dino

O Ministro Flavio Dino explanou a sua discordancia que a tematica
pudesse ser apreciada em sede de repercussao geral constitucional por se
tratar de matéria de indole infraconstitucional, corroborando com a
posi¢ao do Ministro Edson Fachin.

No mérito, divergiu em parte do voto do Relator e propds alguns ajustes no
verbete da tese. Contribuiu significativamente com a construgao do verbete,

ja que entre a redagao originaria proposta pelo Ministro Nunes Marques até
o final do julgamento acrescentou uma série de pontos e melhoramentos
para evitar digressdes ou interpretagdes equivocadas futuras.

O Ministro exp0s a partir da sua experiéncia administrativa:

Eu considero mesmo, talvez pela minha experiéncia administrativa pretérita, assim como ¢é
indesejavel que os trabalhadores assumam esse 6nus sozinhos, considero também que a ideia de que
a Administracdo Publica é um segurador universal e que teria, por isso, que ter um aparato de
fiscalizacdo enorme para garantir o adimplemento de per si, trabalhador por trabalhador, talvez
também configurasse algo desproporcional, porque nds estamos tratando de milhares de vinculos
trabalhistas. Se esse aparato de fiscalizacao tivesse que ser montado, provavelmente era melhor nao
terceirizar, pois o custo do aparato de fiscalizagdo pode ultrapassar até mesmo o custo do proprio
contrato, dependendo do nivel de minudéncia que nos exigirfamos que a Administracao Publica
fiscalizasse.

Entao, creio, Ministro Nunes Marques, que nés deverfamos - e essas sdo as sugestdes novas que faco
a Vossa Exceléncia -, em primeiro lugar, reconhecer que, a luz do art. 5°-A, § 3°, da Lei n° 6.019, de
1974, friso, com a redacio dada pela Lei n® 13.429, de 2017 - ou seja, nio se trata de um preceito de
1974, é um preceito da Reforma Trabalhista -, que assim diz: "R responsabilidade da contratante" -
ou seja, do tomador do setvico, leia- se, poder publico, nesse caso - "garantir as condicdes de
seguranca, higiene e salubridade dos trabalhadores".

Em relacdo a essa obriga¢io, se houver algum dano ao trabalhador derivado do inadimplemento de
obrigacdes relativas a seguranca do ambiente de trabalho ou de salubridade do ambiente de trabalho,
a lei diz que a responsabilidade ¢ do tomador do servigo, é do contratante ¢ nao do contratado.
Entdo, a primeira sugestio, eminentes Pares, ¢ que, no item 1 da tese, nds coloquemos que, no caso
do art. 5°-A, § 3° a responsabilidade é do poder publico por imperativo legal. Entao, qualquer dano
ao trabalhador derivado do inadimplemento de obrigacdes concernentes a seguranga, higiene e

salubridade, compete a0 poder publico por for¢a do mandamento legal.
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Agregou na construcdo para retirar que a notificagdo a ser enviada para a Administragdo Publica
precisasse ser fundamentada, porque esta exigéncia inviabilizaria que um trabalhador pudesse motivar
adequadamente uma irresignacéo formal sobre o (in)adimplemento irregular de obrigagées trabalhistas. A
mais, também entoou a viabilidade de inserir outros eventuais legitimados que nao o trabalhador para

subscrever a notificagao, tais como sindicato, ministério publico, dentre outros:

Assim se manifestou na sessao, consignado em seu voto:

imprescindivel a comprovacio pelo empregado”. Nem sempre o autor da agdo serd o
empregado, porque pode ser o sindicato, pode ser o Ministério Pablico do Trabalho. Entio,
ou cle ¢ ex-empregado ou alguém litiga no lugar dele - sabemos a selvageria, infelizmente,
ainda existente em certos ambitos do nosso pais. Entdo, eu sugeriria "pela parte autora",
Ministro Nunes Marques, em vez "de empregado", porque pode set o sindicato, pode setr o
Ministério Publico do Trabalho, eu ja vi isso em outras ocasides e por isso sugeritia "parte
autora".

E, finalmente, no item 2, "notifica¢ao formal e fundamentada", eu proporia retirar a palavra
"fundamentada", porque, se for uma reclamacio na ouvidoria, o que é fundamentado? E uma
peticdo. Eu acho que dificulta nesse caso a denuncia por parte do mais pobre, do
hipossuficiente.

Imagina uma trabalhadora, um trabalhador que fica fora de casa 14 horas por dia, certo? Tem
escolaridade de ensino fundamental e vai fazer uma denuncia fundamentada, isto é, af sim,

uma obrigacdo inatingfvel. Entdo, eu diria "notificacio formal ", porque hoje hid esses

mecanismos de ouvidotia eletronica, e eu me satisfaria com isso.
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2.2.4 Ministro Luis Roberto Barroso

O Ministro Luis Roberto Barroso asseverou a ratio decidendi do seu voto
quando do julgamento do Tema 246 aquela época e que se direciona
favoravel ao voto do Relator no sentido de incumbir ao trabalhador para
demonstrar que houve comportamento negligente da Administragdo Publica

no seu dever de fiscalizar corretamente o contrato de terceirizagao:

Nesse cenario, curvo-me a posicao da maioria no sentido de imputar ao trabalhador o 6nus de
comprovar o comportamento negligente ou nexo de causalidade entre o dano por ele invocado e
a conduta comissiva ou omissiva do poder publico. (...)

Ressalto também que imputar o 6nus probatorio ao trabalhador ndo significa reconhecer que a
Administragao Publica nio tenha obrigacio de efetuar a devida fiscalizacdo da empresa
prestadora de servicos quanto ao cumprimento das obrigacoes trabalhistas, tanto no momento da
habilitacao para a licitacgdo como durante a execucdo do contrato. Isso porque o ordenamento
juridico impde requisitos e obrigacdes a serem observadas tanto pelas empresas contratadas
como pelo Poder Publico.

()

Essas obrigaces legais devem ser observadas pelo Poder Publico para mitigar os riscos de
inadimplemento trabalhistas pelas empresas terceirizadas. Embora previstas em lei, tais medidas
nem sempre tém sido devidamente exigidas, motivo pelo qual considero pertinente que sejam
incorporadas pelo Supremo Tribunal Federal na tese de julgamento.

Ressalto que a obrigacao da Administragao Publica de fiscalizar as empresas contratadas é uma
obrigacio de meio e ndo de resultado. O Poder Publico deve acompanhar adequadamente a
execucao do contrato pela contratada — o que inclui o adimplemento das obrigagoes trabalhista —
por meio de fiscalizacdes realizadas de forma preventiva, rotineira e sistematica. Nao se pode
imputar ao Poder Puablico, contudo, o 6nus de impedir a ocorréncia de qualquer irregularidade,
como se fosse ele proprio o empregador e executor do contrato. Essa interpretacio implicaria
justamente na responsabilidade automatica do ente publico, entendimento ja rejeitado por este
Tribunal.

Além disso, ndo se extrai das normas acima referidas uma exigéncia de que a Administracao
Publica fiscalize 100% de todas as obrigacoes trabalhistas. Isso significaria, em termos praticos,
reproduzir internamente, na estrutura do Estado, toda a infraestrutura de pessoal, de material, de
contabilidade, de recursos humanos e, portanto, todos os custos ja embutidos na remuneracio

paga pela Administracao a contratada.
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Nesse cenario e em respeito ao principio federativo e a autonomia dos diferentes entes e entidades
que integram a Administracao, cada qual deve estruturar, em seu ambito, sua propria modalidade
de fiscalizacio, que podera ocorrer por amostragem ou com base em critérios estatisticos,
levando-se em consideracdo falhas que impactem o contrato como um todo e ndo apenas erros e
falhas eventuais no pagamento de alguma vantagem a um determinado empregado.

Em todo caso, é importante que a Administracio adote iniciativas que demonstrem sua diligéncia
na fiscalizacio do cumprimento das obrigacoes trabalhistas pela empresa contratada. Nesse
sentido, a Instru¢io Normativa n° 5/2017 do Ministétio do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestao elenca medidas fiscalizatorias a serem adotadas pela Administracio Puablica Federal, entre
as quais destaco: (i) elaboracdao de plano de fiscalizacdo, com informagoes sobre as obrigacoes
contratuais e mecanismos de fiscalizacio; (i) requisicdo a empresa terceirizada de documentagao
comprobatoria do cumprimento das obrigacoes trabalhistas, como comprovantes de pagamento
de salarios, termos de rescisio dos contratos de trabalho e guias de recolhimento da contribuicao
previdenciaria e do FGTS; (iii) o acompanhamento de regularidade fiscal e trabalhista da empresa,
mediante apresentacio da Certidao Negativa de Débito (CND), do Certificado de Regulatidade do
FGTS (CRF) e da Certidao Negativa de Débitos Trabalhistas (CNDT); (iv) submissao dos
contratos de terceiriza¢do a procedimentos de gerenciamento de riscos; (v) aplicacio de sangoes
pelo descumprimento de obrigacGes. Embora a norma vincule apenas a Administracao federal,

essas sao iniciativas recomendadas também aos 6rgaos e entidades estaduais e municipais.

Justificou a fiscalizagdo da Administragdo Publica como uma obrigagdo de meio, e ndo uma obrigacdo de
resultado, razdo pela qual poderd ocorrer falhas com a consequéncia de inadimpléncia de verbas
trabalhistas devidas aos trabalhadores em uma terceirizagao. Argumentou ainda que uma fiscalizagédo de
cem por cento de todas as obrigagOes poderia inviabilizar a propria decisdao de repassar atividades a
terceiros por meio de um contrato.

Do seu voto, merece destaque o enaltecimento de existirem mecanismos no ambito federal para o

exercicio efetivo de fiscalizagao nos contratos de terceirizagdo e que os demais entes podem utilizar tais

parametros como boas praticas.
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2.2.5 Ministro Cristiano Zanin

Apesar de concordar em partes com o Voto do Relator, o Ministro Zanin
advertiu algumas observagdes de indole processual que precisam ser
destacadas. De inicio, frisou que o tipo de contrato analisado no
julgamento é o de terceirizagao, e ndao outros tipos, assim como as regras

estipuladas no artigo 50 devem ser obtemperadas:

A primeira observagiao ¢ no item 1. Talvez devéssemos especificar que estamos falando de
terceitizacdo, porque nao ha, aqui, a indicacio especifica. Como ha outras modalidades
previstas de contratagao e de responsabilidade na Lei n° 14.133, sugiro, no item, que facamos
referéncia especifica ao contrato de terceirizagdo com o poder publico. Essa é a primeira
sugestao que fago.

No item 4.2, quando se faz referéncia as obrigacoes do poder publico previstas na Lei n°
14.133, Sua Exceléncia o Relator faz referéncia ao art. 121, § 3° Sugiro também fazermos
referéncia ao art. 50, que também é uma obrigacio de fiscalizacao por parte do poder puiblico.

Acho que seria importante fazer essa explicitagao.

Como se pode observar, o Ministro Zanin ressaltou que o artigo 50 em conjunto com o artigo 121, § 3°,
contém regras e orientagdes para acautelar a Administracdo Publica em contratos de terceirizagao.
Sugeriu que o rol do artigo 121, § 3°, da nova Lei de Licitacdes deveria ser encarado como cogente, e ndo
meramente exemplificativo quando da prescrigdo normativa “tais como”.

Posteriormente, defendeu que a obrigacdo é subsidiaria do ente publico e que nao deve haver inversdo de
prova como regra e usou a argumentagdo processual prevista no Codigo de Processo Civil e na
Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT — para este raciocinio. Explica-se.

O artigo 373, |, do CPC e o artigo 818, § 1°, da CLT preveem a possibilidade de o juiz estabelecer ou
distribuir, de forma dindmica, o 6nus da prova de forma excepcional. Em outras palavras, durante o

saneamento e instrugdo do processo, pode ser que o julgador determine e inverta o 6nus da prova com

base em tais dispositivos, desde que justificadamente e dentro das hipoteses previstas na lei.
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Conquanto exista uma regra processual de constituicdo da prova para constituir o direito, a legislagédo
nacional relativiza a distribuicdo do 6nus da prova em conformidade com as normas prescritas nos
dispositivos suscitados, tudo em prol da geragdo do maior encargo probatério aquele que tenha maior
aptidao de obter as provas necessarias conforme o caso concreto.

Como se pode notar, o Ministro Zanin descreveu que o cerne da controvérsia em discussao € sobre a
inversdo do 6nus da prova como uma inversao automatica, respeitando a possibilidade de a dinamicidade
probatéria desencadear o balanceamento das provas pelo julgador, conforme regra do Cédigo de Processo

Civil e da Consolidacao das Leis do Trabalho:

Agora, podera haver situacGes em que isso nio seja possivel e af me parece que o § 1° do art. 818
teria que ter incidéncia no caso concreto, ser levado em consideragiao ou terfamos que, de alguma
forma, reconhecer ser ela inconstitucional.

Tendo em vista essas disposi¢Ges legais, minha proposta seria incluir no item 1 a possibilidade de
haver essa distribuicdo dinamica do 6nus da prova. Quando a lei diz “comprovada a falha na
fiscalizacdo”, temos que ir a questdao do 6nus da prova - objeto, inclusive, da repercussao geral. O
o6nus da prova ou esta previsto em lei, ou ¢ fixada pelo juiz, ou por convencio entre as partes. Acho
que ao estabelecer apenas uma hipotese, que reconheco ser a hipétese principal, a regra, estamos
fechando a possibilidade de haver a aplicagao expressa em lei da distribuicao dindmica do 6nus da
prova. Minha proposta seria, em relacdo ao item 1, manter esta regra, a regra que tem sido aplicada
pelo Tribunal, mas deixar pelo menos uma possibilidade de o juiz fazer a distribuicdo dinamica do
onus da prova.

Nao temos, na lei, estabelecido de quem ¢ esse Onus, vai para a regra geral, mas, ¢ necessario, em
minha compreensdo, deixar também essa valvula da distribui¢do dindmica do 6nus da prova. Na
sessdo passada, alguém, ndo me lembro qual dos eminentes Pares, cogitou de o autor da agao
recorrer a Lei de Acesso a Informacao - LAIL Se pode recorrer a LAl em uma situacio em que o
autor da a¢ao nao tem acesso a prova que pretende produzir, com mais razao ele pode demonstrar
em juizo que nao ¢ capaz de fazer aquela prova, que o ente puablico tera que fazer aquela prova. E af
o juiz poderia aplicar a distribuicio dinamica do 6nus, tal como prevista expressamente em lei.
Minha proposta seria incluir o item 1.1 com a seguinte redacao: A responsabilidade subsidiaria da
Administracao Publica por encargos trabalhistas, se fundada na inversao do 6nus da prova, sé6 sera
legitima se tiver sido fixada, primeiro, por decisao judicial fundamentada e prévia a instrucao - e nao
como aconteceu No €aso concreto em que o juiz e o tribunal inverteram o 6nus da prova no
momento do julgamento. Essa distribuicdo dinamica tem que ser anterior ao julgamento,

evidentemente, para dar a parte a possibilidade de fazer a prova, oportunizando-se ao ente piblico

a producio da prova que lhe incumbe, nos termos da legislacio vigente.
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No seu voto explanou e concordou com o provimento do recurso, porém fez uma série de adendos ao
verbete do tema a ser prolatado pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do precedente

vinculante:

Sob essa perspectiva, fica, desde ja, rechacada a responsabilidade subsididria do Poder Publico por mera
presuncao, sem que sequer tenha sido fixado, por decisio fundamentada, o 6nus da prova para a Fazenda
Publica, a quem cabera desincumbir-se ou nao dele. DecisGes condenatoérias calcadas em fundamentagio
genérica de nao demonstracio de adequada fiscalizacio do contrato nao estao albergadas pela ordem juridica.
Portanto, acompanho o eminente Relator, Ministro Nunes Marques, para dar provimento ao recurso
extraordinatio e afastar a responsabilidade subsidiaria do Estado de Sao Paulo.

Com relagao as teses propostas por Sua Exceléncia, alinho-me a ideia central veiculada no item 1 de que nio
ha responsabilidade subsidiaria da Administracao Publica se amparada exclusivamente na premissa da inversio
do 6nus da prova, remanescendo imprescindivel a comprovacao, pelo empregado, da efetiva existéncia de
comportamento negligente ou nexo de causalidade entre o dano por ele invocado e a conduta comissiva ou
omissiva do Poder Publico.

Contudo, a tese deve ser aplicada as hipdteses em que, no curso do processo, notadamente da instrugdo, nao
se conferiu a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus da prova. Com efeito, estando vigente e
aplicavel o art. 818 do CLT, que autoriza, de forma excepcional, a distribuicao dinamica do 6nus da prova, é
possivel a responsabilidade subsidiaria da Administragdo Publica, calcada na inversdo do 6nus da prova, desde
que esta tenha sido fixada de forma prévia a instrucdo e por decisao fundamentada para o caso concreto, na
forma da legislacao.

O que nio esta comportado pela ordem juridica é a condenagdo da Administracao Publica por ndo ter se
desincumbido de 6nus que ndo lhe foi atribuido no tempo e de modo adequados, nos termos da legislagiao
processual.

Com relagdo ao item 2, entendo que a proposta ¢ util para a solugio da controvérsia apresentada nestes autos,
na medida em que estabelece, por meio de critétio objetivo, que a Administracio podera ser responsabilizada
subsidiariamente se permanecer inerte apos o recebimento de notificacdo formal e fundamentada no sentido
do descumprimento das obrigacoes trabalhistas pela empresa contratada.

Faco, todavia, duas ponderacoes. Em primeiro lugar, a mera notificagio, como ¢é evidente, nao implicard a
responsabilidade automatica da Administracdo Publica, ainda que procedente o descumprimento das
obrigacoes trabalhistas pela empresa prestadora de servico. A medida serve para certificar a ciéncia do Poder
Publico sobre o ilicito. Cabera a Administracdo Publica, assim que notificada, adotar as providéncias
fiscalizatorias, caso ndo as tenha tomado antes, ou seguir a fiscalizagdo ja empreendida. A responsabilidade
subsidiaria do Estado sobrevira tio somente se demonstrada inequivoca falha na escolha da contratada ou na
fiscalizacao do contrato. E para tanto serd necessitio examinar os ritos e procedimentos adotados a luz da
legislagdo.

Em segundo lugar, a tese define apenas a forma de demonstracao da culpa da Administracao para efeito da
sua responsabilidade subsididria. A obrigacdo de fiscalizar o contrato, na forma prevista na legislacio, em
especial a Lei n. 14.133/2021, permanece vigente durante todo o curso do ajuste e, portanto, mesmo antes da
notificacao formal.

Acolho, também, as propostas do Ministro Flavio Dino, no sentido de excluir a expressdo “notadamente o
pagamento” e ajustar a “Ministério Publico do Trabalho™ para que passe a constar todo o Ministério Piablico.
Alinho-me, igualmente, ao item 3 da tese reajustada do eminente Relator, em sessao de 12/2/2025, no sentido
de caber a Administracio Publica garantir as condi¢oes de seguranca, 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.

Por fim, com relagio ao item 4 da tese, ratifico a proposta do Relator de que a Administracdo Publica deve
adotar medidas de controle e fiscalizagdo nos contratos de terceiriza¢do que sejam adequadas, proporcionais e
eficazes, tendo em vista 0 escopo da contratagio e a realidade de cada ente publico.
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2.2.5 Ministro André Mendonca

O Ministro André Mendonga articulou em seu voto uma explicagdo
favoravel a ndo inversao da prova e fundamentou na teoria aquiliana de que
incumbe ao autor, ora trabalhador, demonstrar que o dever estatal de

fiscalizar foi negligente:

Tal solugao para o caso concreto e a redacdo dessa tese foram, na sessao virtual, acompanhadas pelos
Ministros Roberto Barroso e Flavio Dino, antes que fosse promovido o destaque pelo Ministro Edson
Fachin. Destaque-se, contudo, que o eminente Ministro Flavio Dino sugeriu o seguinte ajuste na redagao: (i)
supressao do termo “notadamente o pagamento”, no item 2 da tese; e (i) e que, no item 3 da tese, a
legitimidade para o envio de notificagdo formal e fundamentada de que a empresa contratada esta
descumprindo suas obrigacGes trabalhistas alcance o Ministério Publico de maneira geral, nao apenas o
Ministério Pablico do Trabalho.

Pois bem. Adianto que estou de acordo quanto ao desfecho do caso concreto e a tese proposta pelo
eminente relator, complementada pelas sugestoes feitas pelo eminente Ministro Flavio Dino.

Examinando o caso concreto, é possivel notar que as decisdes proferidas pelas instancias ordinarias nao
individualizaram, concretamente, uma unica conduta de agente da Administracao passivel de ser tida como
culposa. Ao contrario, atribui-se, automaticamente, a responsabilidade pelo inadimplemento ao ente
publico, ao se descrever a inadimpléncia como consequéncia 16gica da auséncia de fiscalizagao.

A adocao desse tipo de raciocinio, sem a identificacio de condutas concretas que indiquem
descumprimento de dever de fiscalizacio, levara, por consequéncia, a condenacao do ente publico sempre
que houver inadimplemento de obrigacdes trabalhistas. Parte-se de uma premissa genérica de que se ha
inadimplemento é porque a Administragao nao fiscalizou.

Esse tipo de silogismo, a meu sentir, contraria a jurisprudéncia desta Suprema Corte, porquanto consiste em
atribuicio automatica de responsabilidade a Administragio Publica, mesmo tendo sido firmada, em
diferentes julgados dotados de eficacia vinculante, a impropriedade dessa logica. (...)

Assim, somente se pode perquirir de responsabilidade da Administracio pelo inadimplemento de
obrigacoes trabalhistas na seara extracontratual. E para que se atribua a responsabilidade aquiliana, no caso,
a Administracao Publica é necessario que o lesado prove a culpa. Em outras palavras, o 6nus de prova recai
sobre o empregado e nao sobre a Administracao Publica.

Esses sdo, em suma, os argumentos que me levam a acompanhar o eminente relator quanto a solugdo do
caso concreto, no sentido de dar provimento ao recurso extraordinirio para, reformando o acérdao

recorrido, afastar a responsabilidade subsidiaria da Administracao Publica.

Por fim, ainda disse em seu voto que as exigéncias do item 4 da tese somente deveriam ser exigiveis
(obrigatodrias) a partir da data da sua fixagdo, evitando interpretagdes de que a Administragdo Publica teria

descumprido o dever de fiscalizagdo por ndo té-las implementado.
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2.2.6 Ministro Alexandre de Moraes

O Ministro Alexandre de Moraes aderiu ao voto do Relator e se manifestou

L | 3 que compreender diversamente, permitindo a inversdo do 6nus da prova como
regra, significaria um desestimulo ao mercado negocial quando da assungao

de contratos para com a Administragdo Publica Brasileira:[1]

Inclusive nessa oportunidade, consignei que “a consolida¢io da responsabilidade do Estado por débitos trabalhistas
de terceiros, alavancada pela premissa da inversao do énus da prova em favor do trabalhador, representa claro risco
de desestimulo a colaboracio da iniciativa privada com a Administragio Publica, estratégia essencial para que o
Estado brasileiro consiga se modernizar.”

Entretanto, na maioria dos casos que tenho julgado em Reclamacio, nio hd comprovacio real de um
comportamento sistematicamente negligente em relagio aos terceirizados, tampouco hd prova do nexo de
causalidade entre a conduta comissiva ou omissiva do Poder Publico e o dano sofrido pelo trabalhador, a revelar
presuncdo de responsabilidade da parte Reclamante, conclusio ndo admitida por esta CORTE quando do
julgamento da ADC 16. (...)

Do mesmo modo, adiro a proposta do Min. FLAVIO DINO, a qual foi encampada pelo Relator, no sentido de
incluir na tese mais um item a tese de repercussio geral que ressalva, nos termos do art. 5°-A, §3° da Lei
6.019/1974, com redacao da Lei 13.429/2017, a responsabilidade subsididria da Administracdo Publica, para lhe
impor a obrigacdo legal de “garantir as condi¢oes de seguranga, higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o
trabalho for realizado em suas dependéncias ou local previamente convencionado em contrato.”

Isso porque, nesse caso, ndo se trata de responsabilidade subsidiaria ou solidiria do Poder Publico, e sim de

obriga¢do imposta diretamente pela lei.

[1] Sobte os beneficios da terceirizacio, ¢ valida a recordacio de trecho do julgado pelo Supremo Tribunal Federal no RE 760931 / DF: “4. A Teoria da
Administragdo qualifica a terceirizagdo (outsourcing) como modelo organizacional de desintegracio vertical, destinado ao alcance de ganhos de performance
por meio da transferéncia para outros do fornecimento de bens e servigos anteriormente providos pela propria firma, a fim de que esta se concentre somente
naquelas atividades em que pode gerar o maior valor, adotando a funcdo de “arquiteto vertical” ou “organizador da cadeia de valor”. 5. A terceirizagdo
apresenta os seguintes beneficios: (i) aprimoramento de tarefas pelo aprendizado especializado; (i) economias de escala e de escopo; (i) reducio da
complexidade organizacional; (iv) reducdo de problemas de cilculo e atribuicio, facilitando a provisio de incentivos mais fortes a empregados; (v)
precificagio mais precisa de custos e maior transparéncia; (vi) estimulo a competicio de fornecedores externos; (vii) maior facilidade de adaptacio a
necessidades de modificacoes estruturais; (viii) eliminacio de problemas de possiveis excessos de producdo; (ix) maior eficiéncia pelo fim de subsidios
cruzados entre departamentos com desempenhos diferentes; (x) redugiao dos custos iniciais de entrada no mercado, facilitando o surgimento de novos
concorrentes; (xi) superacao de eventuais limitacoes de acesso a tecnologias ou matérias-primas; (xii) menor alavancagem operacional, diminuindo a exposi¢io
da companhia a riscos e oscilagoes de balanco, pela reducio de seus custos fixos; (xili) maior flexibilidade para adaptagio ao mercado; (xiii) ndo
comprometimento de recursos que poderiam ser utilizados em setores estratégicos; (xiv) diminuicio da possibilidade de falhas de um setor se comunicarem a
outros; e (xv) melhor adaptagio a diferentes requerimentos de administracao, know-how e estrutura, para setores e atividades distintas. 5. A terceirizagdo
apresenta os seguintes beneficios: (i) aprimoramento de tarefas pelo aprendizado especializado; (ii) economias de escala e de escopo; (iii) reducio da
complexidade organizacional; (iv) reducio de problemas de cilculo e atribuicio, facilitando a provisio de incentivos mais fortes a empregados; (v)
precificagio mais precisa de custos e maior transparéncia; (vi) estimulo a competicao de fornecedores externos; (vii) maior facilidade de adaptacio a
necessidades de modifica¢oes estruturais; (viii) eliminacio de problemas de possiveis excessos de produgio; (ix) maior eficiéncia pelo fim de subsidios
cruzados entre departamentos com desempenhos diferentes; (x) redugdo dos custos iniciais de entrada no mercado, facilitando o surgimento de novos
concorrentes; (xi) superacio de eventuais limitagoes de acesso a tecnologias ou matérias-primas; (xii) menor alavancagem operacional, diminuindo a exposi¢io
da companhia a riscos e oscilagoes de balanco, pela reduciao de seus custos fixos; (xiii) maior flexibilidade para adaptagio ao mercado; (xiii) ndo
comprometimento de recursos que poderiam ser utilizados em setores estratégicos; (xiv) diminui¢ao da possibilidade de falhas de um setor se comunicarem a
outros; ¢ (xv) melhor adaptacio a diferentes requerimentos de administragio, know-how e estrutura, para setores e atividades distintas.”
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2.2.7 Ministro Dias Toffoli

O Ministro Dias Toffoli endossou a preocupagédo do Ministro Edson Fachin
com os trabalhadores e a necessidade de ampara-los financeiramente em
caso de o empregador, prestador de servigo, ter descumprido com as suas

obrigagdes trabalhistas:

Naqueles debates, ja se colocava essa questio do 6nus da prova como sendo da Administragio Puablica, a qual, ao ser acionada,
traz aos autos: "Olha, ndo tenho responsabilidade porque fiscalizei. Ndo tenho responsabilidade, fiscalizei, mas agora a empresa
quebrou". O que muitas gestoes fazem? Quando uma empresa quebra — e ¢ muito comum uma empresa quebrar, acontece —,
paga-se diretamente o trabalhador naquele més, para ele nao ficar em situacio de desprotegao, e, muitas vezes, ao se contratar
uma nova empresa, ja se sugere a ela que contrate os antigos empregados. A Administragao Piblica assumira esse 6nus de pagar
diretamente porque ele trabalhou naquele més, a comprovacao é do més anterior. Quem tem de comprovar ¢ a Administracao
Publica e, se a empresa quebrou, a Administracao Publica tem que comprovar que aquele trabalhador nio ficou descoberto. A
comprovag¢ao ¢ do més anterior, Ministro Fachin, nao é do més em que se recebera a remuneracao do contrato. A empresa pega
o ultimo més, some, desaparece, ¢ os trabalhadores ficam, naquele més em que efetivamente prestaram o servico, descobertos.

Na relagao de trabalho e emprego, como todos sabemos, a remuneracao ¢ a posteriori a forga de trabalho exercida; ela nao ¢ a
priori da forca de trabalho exercida. Penso que a aplicagio da regra geral do processo civil para dizer que ao autor da agao
compete provar que houve negligéncia da Administracio Publica é impor 6nus demasiado a parte mais hipossuficiente da
relacio. Nao estamos sequer a falar de relagio entre particulares, ¢ responsabilizacio da Administracaio Publica gestora do
contrato que gerou aquele emprego. (...)

Mas vou além, entendo que, entrada a acao, a Administragao Publica ja demonstra que exerceu suas obrigacoes de fiscalizacao do
contrato. Se a empresa deixou de existir, ela tem que pagar diretamente o trabalhador.

A empresa recebeu o contrato do més de fevereiro, sumiu, quebrou. Ha duzentos empregados da area de limpeza, por exemplo,
de um ente publico, da Administracio Publica. Essas pessoas trabalharam trinta dias e ndo receberdo nada? E ainda: ao irem a
justica trabalhista com uma reclamacio, terdo que comprovar que houve falha na fiscalizagao!

Talvez até diminua a terceirizacao a decisao que tomamos recentemente em relagio a Emenda n® 19 da reforma administrativa:
derrubamos uma liminar e restauramos o texto constitucional que permitia — permite-se, agora, para o futuro — o emprego
publico. Podera o ente publico contratar via CLT determinados empregados para determinados servigos, hoje feitos por meio de
empresas terceirizadas. Evidentemente, a terceirizagio ¢ uma realidade e continuara a existir, mesmo com a possibilidade de
emprego publico, porque determinadas areas dependem de um know-how, de uma tecnologia, para ser exercida de maneira mais
eficaz e com menos dispéndio para a gestao publica.

A minha preocupacao, eminente Relator, eminentes colegas, ¢ a situacio do trabalhador que fica a descoberto com empresa que
quebra. (...)

Outra questao: ha obrigacio de apresentacao da defesa, acompanhada de provas da atuacao fiscalizatoria.

Nio vejo qual é o drama de se exigir isso da Administragao. Ou se da publicidade em um portal de que houve aquela fiscalizacao,
para o acesso do trabalhador, de seu sindicato, do Ministério do Trabalho, da Defensoria Publica, ou estamos fazendo com que
uma pessoa simples — geralmente terceirizados sao pessoas que recebem salario minimo, recebem o minimo da categoria
respectiva — tenha que comprovar algo a que dificilmente conseguirao ter acesso. E isso que gostaria de trazer a reflexao, mesmo

diante da tese que ja se faz vencedora, para que sejam feitos esses ajustes.
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Foi refratario a ideia de a incumbéncia de mostrar/evidenciar a negligéncia ou omisséo estatal seja do
trabalhador, motivo pelo qual se mostrou contrario a tese. Ainda, recordou da Tese 725 que aborda sobre a
responsabilidade da contratante de terceirizado em geral no ambito privado, “é 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.”.

2.3 Conclusao

Ao final dos debates e dos votos prolatados, se decidiu pelo voto vencedor do Ministro Nunes Marques,
acompanhado pelos Ministros Andre Mendonga, Luis Roberto Barroso, Carmen Lucia, Alexandre de Moraes e
Gilmar Mendes, sendo que ficaram vencidos os Ministros Dias Toffoli e Edson Fachin pelo ndo provimento e
os Ministros Flavio Dino e Cristiano Zanin que propuseram que a culpa in vigilando ndo gera presungéo
automatica para a Administragdo Publica ser condenada em caso de inadimplemento trabalhista, mas que
nada impede de o 6nus da prova ser decidido durante a instru¢do do processo nos termos do CPC e da CLT.

Essa conclusdo descrita na papeleta e na ata do julgamento ndo condiz fielmente com as posi¢des exaradas
pelos Ministros, visto que, por exemplo, o Ministro Cristiano Zanin foi favoravel ao provimento do recurso

extraordinario com algumas ressalvas a tese, e nao votou pelo desprovimento.
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3. Normas juridicas extraidas a
partir do Tema 1118

Com a edigéo da tese do Tema 1118, este passa a valer como um precedente judicial obrigatério, a fim de
todos os tribunais brasileiros emitirem as suas decisdes com base nos parametros ora indicados, visando
a uniformizar a jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente, conforme preconiza os artigos 926 e
928 do Cédigo de Processo Civil.

Além de os tribunais patrios respeitarem, é de cumprimento obrigatério também pelos érgaos e entidades
da Administragao Publica Direta, Autarquica e Fundacional Federal, Estadual, Distrital e Municipal em sua
atuacao administrativa diaria.

Por esta razdo, sdo apresentadas abaixo as normas prescritas pelo Supremo Tribunal Federal que deverao
ser respeitadas pelos tribunais patrios em seus futuros julgamentos e pela Administragcdo Publica Direta,

Autdrquica e Fundacional Federal, Estadual, Distrital e Municipal em sua atuagdo administrativa diaria:

1. Nao existe inversao do 6nus da prova de
modo automatico, como regra, Nos processos

em que se visa a responsabilidade subsidiaria

trabalhista da Administragdo Publica em

contratos de terceirizagédo de servigos.

O fato de inexistir uma inversao automatica do
o6nus da prova a favor do trabalhador nos
casos em que se discute o descumprimento
das obrigagdes trabalhistas, ndo afasta a

possibilidade de o juiz durante o tramite

processual na fase de saneamento e instrugao

estipular uma distribuicdo dinamica da prova

P - s

total ou parcial em desfavor da administragao

publica contratante sobre algum ponto ou um

- T,
Qj eyt 'r. -’... -
T

fato alegado no litigio, inclusive sobre o
adimplemento ou ndo de obrigagbes

trabalhistas.
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2. E possivel a responsabilidade subsidiaria trabalhista da Administracdo Publica

em contratos de terceirizagdo de servicos quando se comprovar que houve
comportamento negligente (responsabilidade por omissdo) do 6rgdo ou entidade
contratante no seu dever de fiscalizar adequadamente as obrigagdes trabalhistas
da empresa contratada (empregadora do trabalhador).

E imperioso recordar que a Administracdo Publica podera ser responsabilizada por
atos comissivos ou omissivos, licitos ou ilicitos, sendo que neste topico se trata

especificamente de responsabilidade por omissao.

3. Caracteriza-se comportamento negligente quando a Administracdo Publica
contratante permanecer inerte apds receber a informacgao, por meio de notificagao
formal, de que a empresa contratada esta descumprindo com as suas obrigagdes
trabalhistas que podera ser subscrita e enviada pelo trabalhador, sindicato,

Ministério do Trabalho, Ministério Publico ou Defensoria Publica.

E identificada e comprovada a inércia quando existe algum documento formal que aponte uma
irregularidade ou mencione uma possivel ilagdo de irregularidade no cumprimento de obrigacdes
trabalhistas em um contrato que o érgado ou entidade da Administragdo Publica seja a contratante. Nao é
preciso que o documento comprove de modo incontroverso o nao cumprimento das obrigagbes
trabalhistas, mas basta que ele cutuque o 6rgdo ou entidade contratante para que seja apurado com
esmero e rigor o adimplemento das obrigagdes trabalhistas.

O documento formal pode ser fisico ou eletrénico, ndo fazendo sentido a imposicdo de qualquer
formalidade “excessiva” para enquadrar nesta regra prescritiva, inclusive com apego a instrumentalidade
das formas e a razoabilidade.

No que se refere a subscrigdo do documento, o rol apresentado de legitimados é meramente exemplificativo,
nao afastando a incidéncia da regra caso seja feita a notificagdo por um cidad@o, observatorio social ou um
terceiro estranho, mas que resolva no seu dever de fiscalizar a coisa publica peticionar e denunciar a
irregularidade. O fundamento da amplitude se da inclusive no direito de peticdo que assegura a todos,
independentemente do pagamento de taxas, requerer ao Poder Publico em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder, com esteio no artigo 5°, inciso XXXIV, alinea ‘a’, da Constitui¢ao.
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4. E possivel a responsabilidade subsidiaria trabalhista da Administragdo Publica em
contratos de terceirizagao de servicos quando se comprovar que houve nexo de
causalidade entre o dano invocado pelo trabalhador e a conduta comissiva ou
omissiva (responsabilidade por ato comissivo ou omissivo) do 6rgdo ou entidade
contratante no seu dever de fiscalizar adequadamente as obrigagdes trabalhistas da
empresa contratada (empregadora do trabalhador).

Configura licito e possivel que, durante a instrugdao de um processo judicial discutindo
a responsabilidade subsidiaria trabalhista da Administracao Publica, o julgador avalie
se 0s atos concretizados pelo 6rgao ou entidade contratante no dever de fiscalizar o
contrato, em especial as obrigagOes trabalhistas dos trabalhadores envolvidos na
prestacdo de servigos terceirizados, eram proporcionais (adequagao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito) e compativeis para se acautelar de possiveis
inadimplementos e irregularidades.

Desse modo, a atuagdo comissiva de fiscalizagdo contratual podera ser perquirida judicialmente e, caso
constatada que houve atuagdo desproporcional ou incompativel na tarefa de fiscalizar, o julgador podera
responsabilizar o Poder Publico. Aqui ndo se deve confundir negligéncia como decorrente de omissdo com a
atuagao comissiva desproporcional ou incompativel.

5. E responsabilidade da Administragdo Publica garantir as condicdes de seguranca
e higiene e salubridade dos trabalhadores quando o trabalho for realizado nas suas
dependéncias ou local previamente convencionado em contrato, sendo que é
responsabilidade direta e imediata do Poder Publico contratante em caso de algum

descumprimento quanto as referidas condicdes.

Aqui ndo se esta diante de uma responsabilidade subsidiaria, mas sim uma
responsabilidade direta, por alguns denominada de responsabilidade primaria. A
obrigacdo e a consequéncia prescrita em caso de descumprimento estao
estabelecidas diretamente na Lei n°® 6.019/1974, com as respectivas alteragcdes da
Lei n° 13.647/2017, impactando sobre o contratante, pessoa fisica ou juridica,
integrante ou ndo da Administragdo Publica, que celebra contrato com empresa de
prestacao de servigos
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Em outras palavras, o 6rgao ou entidade da Administragao Publica contratante responde diretamente por
qualquer irregularidade ou descumprimento relacionado as condicoes de seguranga e higiene e
salubridade dos trabalhadores quando o trabalho for realizado nas suas dependéncias ou local

previamente convencionado em contrato.

6. Nas licitagdes para contratagdo de empresa para terceirizagdo de servigos, a
Administragao Publica devera exigir, nos documentos habilitatérios de qualificacao
econdmico-financeira, comprovacgao de capital social integralizado compativel com
0 numero de empregados.

Na forma do artigo 4°-B da Lei n. 6.019/1974, deve ser observado que o capital
social seja compativel com o nimero de empregados, observando-se os seguintes
pardmetros: a) empresas com até dez empregados - capital minimo de RS
10.000,00 (dez mil reais); b) empresas com mais de dez e até vinte empregados -
capital minimo de RS 25.000,00 (vinte e cinco mil reais); c) empresas com mais de
vinte e até cinquenta empregados - capital minimo de RS 45.000,00 (quarenta e
cinco mil reais); d) empresas com mais de cinquenta e até cem empregados -

capital minimo de RS 100.000,00 (cem mil reais); e €) empresas com mais de cem
empregados - capital minimo de RS 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais).

Ainda que a Lei n°® 14.133/2021 descreva o rol de documentos de habilitagdo, em especial no artigo 69 os
relacionados a habilitagdo econdmico-financeira, e nada disponha sobre impor contrato social
integralizado, é imperativo que se interprete sistematicamente a legislacao geral de licitagbes em conjunto
com a legislagao nacional sobre as relagdes de trabalho, a fim de concluir que nas licitagdes doravante de
terceirizagdo a exigéncia de capital social integralizado de acordo com as normas acima é obrigatodria,
sendo irregular o ato convocatério que nada dispuser ou estipular de modo diferente.

Assim sendo, o paragrafo quarto do artigo 69 deve ser interpretado no sentido de permitir que a
Administragao Publica, nas licitagdes para compras para entrega futura e na execugao de obras e servigos,
podera estabelecer no edital a exigéncia de capital minimo (ndo necessariamente integralizado) ou de
patriménio liquido minimo equivalente a até 10% (dez por cento) do valor estimado da contratagéo,
ressalvada a situagao de terceirizagdo em que a exigéncia de capital social integralizado nos parametros
do art. 4°-B da Lei n. 6.019/1974 é cogente.

Ainda que se tenha aludido a Lei n°® 14.133/2021, convém sublinhar que a obrigatoriedade desta ldgica se

impoe também para as licitagdes das empresas estatais regidas pela Lei n°® 13.303/2016.
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7. Adogcdo de medidas acauteladoras para assegurar o cumprimento das obrigagdes
trabalhistas das empresas terceirizadas.

O Supremo Tribunal Federal orientou para que os 6rgaos e entidades da Administragao Publica
Direta, Autarquica e Fundacional Federal, Distrital, Estadual e Municipal adotem medidas para
assegurar o cumprimento das obrigacoes trabalhistas pela contratada, na forma do artigo 121,
§ 3°, da Lei n°® 14.133/2021, tais como condicionar o pagamento a comprovagao de quitagdo
das obrigagdes trabalhistas do més anterior.

Mesmo que ndo tenha esclarecido que a extensdo da orientagdo é para a Administragao
Publica Direta, Autarquica e Fundacional, pode-se inferir tal conclusdo a partir da I6gica do raio
de aplicabilidade da lei geral de licitagdes e contratos que é usada como fundamento.

Uma grande pergunta que aqui reside € se o rol de medidas acauteladores do artigo 121, § 3°,
ou do proprio artigo 50, da Lei n°® 14.133/2021 é exemplificativo ou ndo. Como nao ha palavras
vas ou inuteis na legislagdo e na escolha feita do legislador, compreende-se pelo
exemplificativo em razado da expressao “poderd, entre outras medidas” do paragrafo terceiro do
artigo 121 e da expressao “em especial quanto ao” do caput do artigo 50.

A fase preparatéria do certame, por meio dos artefatos competentes, devera preceituar as
medidas necessdrias no caso concreto para que se possa tratar adequadamente os riscos e a
incerteza de um descumprimento de obrigagdo trabalhista praticada pelo fornecedor
contratado.

Neste ultimo ponto, ficam duas duvidas, sera que:

(i) a falta de apresentagdo de documentos (i) a opgao de conferéncia mensal de todos
comprovatorios de cumprimento regular os comprovantes de pagamento das

das obrigac¢oes trabalhistas legitima a obrigacoes trabalhistas ¢ imperativa como
reten¢ao de pagamentos em si para a medida de mitiga¢do, nao se tolerando a
empresa contratada e se esta diante de uma conferéncia documental por amostragem ante
mudanga de posic¢ao jurisprudencial? o risco identificado e sua respectiva avaliagao?

Bem, mas estes pontos e outras polémicas, ficam
para um proximo artigo ou palestra.
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