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Este artigo busca analisar a possibilidade de a Administracdo Publica, nos contratos
administrativos, realizar o pagamento direto dos encargos trabalhistas aos trabalhadores da
empresa terceirizada contratada, quando esta restar inadimplente e ndo regularizar sua situacao
dentro de prazo razoavel determinado pela Administracdo Publica. Para tanto, prefacialmente,
sera definido o conceito de terceirizacdo e sua importancia para a atividade econémica e para a
Administracdo Publica. Em seguida, sera promovida uma discussdao a respeito da
responsabilidade da Administracdo Publica pelo inadimplemento dos encargos trabalhistas pela
empresa terceirizada para, entdo, adentrar ao tema do pagamento direto aos trabalhadores de
empresa terceirizada, pela Administracdo Publica, quando houver o inadimplemento dos
encargos trabalhistas.
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THE PUBLIC ADMINISTRATION AND THE POSSIBILITY OF DIRECT PAYMENT
TO WORKERS FOR THE DEFAULT OF OBLIGATIONS WORKED BY THE THIRD
PARTY COMPANY

Abstract

This article seeks to analyze the possibility of the Public Administration, in the administrative
contracts, to make direct payment of the labor charges to the outsourced contracted company
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employees, when it remains in default and does not regularize its situation within a reasonable
period determined by the Public Administration. To do so, the concept of outsourcing and its
importance for economic activity and Public Administration will be defined in advance. Next,
a discussion will be held on the responsibility of the Public Administration for the non-payment
of labor charges by the outsourced company to then enter into the subject of direct payment to
outsourced workers, by the Public Administration, when there is a default of labor charges.

Key-Words: Administrative contract, public administration, direct payment

INTRODUCAO

E cedico que a terceirizacio representa um grande trunfo do sistema capitalista, na
medida em que possibilita que o tomador dos servicos transfira a outra empresa a
responsabilidade pelos encargos trabalhistas de determinado funcionario que lhe presta
servicos, o que faz com que o tomador se isente da responsabilidade por tais encargos.

A terceirizacdo, no Brasil, at¢ o advento da denominada “reforma trabalhista”, nao
possuia regulamentacéo legal, ndo obstante a sua grande utilizacdo na pratica pelos tomadores
de servicos, em virtude da possibilidade de diminuicdo dos custos com funcionarios. Nao por
outra razdo o Tribunal Superior do Trabalho regulamentou o tema — ainda que de forma
insuficiente — com a edicdo da Simula n°. 331.

Um desses tomadores de servico € a Administracdo Publica, que contrata, mediante
licitacdo, uma empresa para intermediar a mao-de-obra de algumas de suas atividades,
possibilitando, com isso, uma série de beneficios para o setor publico, a exemplo do nédo
engessamento dos recursos publicos e exclusdo da responsabilidade pelas dividas trabalhistas
da empresa terceirizada. Em sintese, a Administracao Pdblica fica blindada.

Diante da atual crise enfrentada pelo pais, no dia 22 de Mar¢o de 2017, a Camara dos
Deputados aprovou o projeto de lei n° 4.302/19983% transformado na Lei Ordinéria n°.
13.429/2017, publicada no Diério do dia 31 de Marco de 2017, cujas alteracGes impactaram na
sistematica da terceirizacdo, dentre as quais se destacam as seguintes: a) possibilidade de
terceirizacdo tanto da atividade-meio quanto da atividade-fim; b) previsao de requisitos para o
funcionamento da empresa de prestacdo de servicos terceirizados, a exemplo do capital social

compativel com o nimero de empregados, dentre outras mudancas.

3 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de lei n°  4.302/1998. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=20794. Acesso em: 30 mar. 2022.
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Muito embora a Administracdo Publica ndo tenha responsabilidade pelos encargos
trabalhistas da empresa terceirizada, se houver o inadimplemento de tais parcelas, deve a
Administragdo Puablica adotar algum tipo de comportamento proativo para assegurar O
pagamento dessas verbas aos trabalhadores da empresa terceirizada ou deve simplesmente
quedar-se inerte? Em caso positivo, quais as possibilidades que surgem para a Administragéo

Publica? Essas e outras questdes semelhantes serdo objeto de discussdo no presente artigo.

1 A TERCEIRIZACAO APOS A REFORMA TRABALHISTA E A ADMINISTRACAO
PUBLICA

Como ja mencionado em outra oportunidade por um dos autores deste artigo?, a
terceirizacdo consistia na transferéncia de segmento ou segmentos do processo de producgéo da
empresa para outras de menor envergadura, porém de maior especializacdo na atividade
transferida. Do ponto de vista dogmatico, tratava-se, porém, de uma forma de intermediacéo de
méao-de-obra, de grande utilizacdo na sociedade contemporanea, consistente na contratacéo por
determinada empresa, de servigos de terceiros, para as suas atividades-meio.

A terceirizagdo também poderia ser definida como “uma técnica de organizagdo do
processo produtivo por meio da qual uma empresa, visando concentrar esforgcos em sua
atividade-fim, contrata outra empresa, entendida como periférica, para Ihe dar suporte em
servigos meramente instrumentais, tais como limpeza, seguranca, transporte e alimentago.”

Com a edigdo da Lei n° 13.429/2017 e da Lei n° 13.467/2017, o regramento da
terceirizacdo foi alterado. A primeira lei citada alterou dispositivos relacionados ao trabalho
temporario, passando a prever, no art. 9°, § 3° da Lei n° 6.019/1974, a possibilidade de o
contrato de trabalho versar sobre o desenvolvimento de atividades-meio e de atividades-fim a
serem realizadas na empresa tomadora de servigos.®

Deve-se entender como atividade-fim aquela que diz respeito ao objetivo institucional
da empresa, da pessoa juridica de direito puablico ou dos 6rgdos autbnomos. Explicando

didaticamente, “pode-se afirmar que a atividade-fim de uma escola é a prestacdo de ensino de

4*PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Terceirizacéo e responsabilidade patrimonial da administragdo pablica. Revista
Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, n°. 11, fevereiro, 2002. Disponivel em:
www.direitopublico.com.br. Acesso em: 14 fev.2022.

> MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho. 3?
edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 220.

® De acordo com a mencionada lei, considera-se empresa tomadora de servigos a pessoa juridica ou entidade a ela
equiparada que celebra contrato de prestacéo de trabalho temporario com a empresa de trabalho temporario.



planejamento didatico da educagdo. Seguindo 0 mesmo raciocinio, a atividade-fim de um banco
é a intermediacao de capitais por meio de diversas operagdes financeiras, e a de uma siderudrgica
¢ a metalurgia do ferro e do ago.”’

Por conseguinte, a atividade-meio é aquela que visa apenas instrumentalizar a atividade-
fim, permitir que a atividade-fim seja bem desempenhada ou facilitada®. A Stmula n°. 331 do
Tribunal Superior do Trabalho, em seu inciso Ill, indica um rol exemplificativo do que pode
ser considerado como atividade-meio: servicos de vigilancia, de conservacdo e limpeza, bem
como servigos especializados ligados & atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacao direta.

E preciso deixar claro que tais servicos apenas serdo considerados como atividade-meio
se ndo fizerem parte da finalidade e dos objetivos institucionais da empresa ou 6rgdo publico.
Considerando a inexisténcia de lei em sentido estrito que especifique as hipdteses de atividade-
meio e considerando, também, que a Administracdo Publica deve obediéncia ao principio da
legalidade, explicitado aqui na vertente segundo a qual ela sé pode agir quando permitida pela
lei (aqui em sentido amplo), foi editado, no ambito federal, o Decreto n° 2.271/1997,
destacando mais alguns servi¢os que poderiam ser objeto de terceirizagdo, bem como os que
n&o poderiam ser objeto de terceirizagio.®

Essa distincdo entre atividade-fim e atividade-meio possuia grande relevancia na
pratica, tendo em vista que, para o Tribunal Superior do Trabalho, se a empresa tomadora dos
servigos terceirizasse a atividade-fim, poderia ser “penalizada” com o reconhecimento do
vinculo de trabalho, consoante exegese da Sumula n°. 331, Ill. A partir do novo regramento, o
legislador definiu, consoante nova redagdo dada ao art. 10, que, independentemente do ramo da
empresa tomadora de servigos, ndo existird vinculo entre ela e os trabalhadores da empresa de

trabalho temporario, blindando, ainda mais, a empresa tomadora de servicos.

"Idem, p. 220.

8 Mais recentemente, um dos autores desse artigo, em entrevista para o Consultor Juridico, defendeu que
0 Tribunal Superior do Trabalho ndo deveria flexibilizar a jurisprudéncia de forma a permitir a
terceirizacdo da atividade-fim, por considerar que a terceirizacdo, ainda, tem sido um dos maiores
mecanismos de precarizacdo das relagdes de trabalho. CONSULTOR JURIDICO. “Embora tenhamos leis
demais, um Codigo de Processo do Trabalho seria bem vindo.” Entrevista com Rodolfo Pamplona. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2014-jul-27/entrevista-rodolfo-pamplona-presidente-academia-direito-trabalho>.
Acesso em: 15/02/2017.

® Art. 1°. Omissis. § 1° As atividades de conservagdo, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes, informatica,
copeiragem, recepcao, reprografia, telecomunicacdes e manutencdo de prédios, equipamentos e instalagdes serdo,
de preferéncia, objeto de execucdo indireta. 8 2° Nao poderdo ser objeto de execucdo indireta as atividades
inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgéo ou entidade, salvo expressa disposicao
legal em contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal.
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Reforga esse entendimento o art. 4°-A da Lei n° 6.019/1974, alterado pela Lei n°.
13.467/2017, ao estabelecer que a prestacdo de servicos a terceiros implica na transferéncia
feita pela contratante da execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal.

Tratando-se da Administracdo Pablica, a contratacdo de empresa para prestacdo de
servicos terceirizados possui muitas vantagens. Dentre elas, destaca-se 0 ndo engessamento das
financas e do orcamento do respectivo 6rgao pablico. Caso a Administracdo Publica tivesse que
realizar concurso publico para a admissdo, em seus quadros, de atividades de limpeza e
conservacao, vigilancia, dentre outros, a garantia da estabilidade conferida pela Carta Magna
faria com que fosse inflacionado o quadro de pessoal, 0 que poderia ensejar a violacdo aos
limites com gastos de pessoal plasmados na Lei de Responsabilidade Fiscal, por exemplo.
Nesse sentido, a contratacdo, mediante licitacdo, de empresa para intermediar a prestacdo de
tais servigos surge como uma boa solucéo para o sadio ordenamento das despesas publicas.

A novel legislacdo conceitua a tomadora de servicos como sendo a pessoa juridica ou
entidade a ela equiparada, 0 que acambarca a Administracdo Publica, ja que as entidades da
Administracdo Publica também sdo pessoas juridicas, ainda que de direito publico.

N&o obstante, é preciso cautela quando se cogita em terceirizacdo da atividade-fim no
ambito da Administracdo Publica. Isso porque a Constituicdo Federal de 1988 exige, para a
investidura em cargo ou emprego publico, a aprovacao em concurso publico (art. 37, 11). Nao
se afigura razoavel, portanto, imaginar que a Administracdo Pablica poderia terceirizar, por
exemplo, Magistrados, Procuradores, Promotores de Justica, Delegados, dentre outros agentes

publicos que representam a propria Instituicdo.

2 RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A Sumula n°. 331 do Tribunal Superior do Trabalho possuia redacdo no sentido de que
a Administracdo Publica teria responsabilidade pelo inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas da empresa terceirizada perante os seus trabalhadores. Sobre o tema, inclusive, um
dos autores deste artigo observou que teria havido evidente analogia ao preceito contido no art.
455 da Consolidagéo das Leis do Trabalho, que trata dos contratos de subempreitada, em que o

Tribunal Superior do Trabalho, praeter legem, teria instituido uma forma de responsabilizagdo

10 Art. 19 da Lei Complementar n°. 101/2000.



patrimonial independentemente de previsdo legal ou contratual especifica, como forma de
combater os abusos cometidos na pratica.

Partindo-se da ideia do Estado Minimo, apologia maxima do neoliberalismo, terceirizar
é, sem sombra de duvida, uma das solucgdes, sendo a grande solucdo para a Administracao
Publica moderna. Todavia, considerando a forma como a legislacéo e a jurisprudéncia passaram
a regulamentar a terceirizacdo, ficava, no ar, a seguinte pergunta: aplica-se ou ndo a
responsabilidade patrimonial subsidiaria do tomador de servigos na terceirizagdo no servigo
publico?

Como é cedico, o art. 71 da Lei n°. 8.666/93*! estabelece que o contratado é responsavel
pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucdo do
contrato e que a sua inadimpléncia, no que se refere aos encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais, ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem
poderd onerar 0 objeto do contrato ou restringir a regularizacao e o uso das obras e edificacdes,
inclusive perante o registro de imoveis.

Isso ocorre em razdo da impossibilidade de criacdo de vinculo de trabalho entre os
terceirizados e a Administracdo Publica, ja que incide no caso o principio da acessibilidade por
concurso publico, nos termos do art. 37, 11, da Carta Magna de 1988. A legislacéo, entretanto,

ndo é imune a criticas. Ja tivemos a oportunidade de destacar, inclusive, o seguinte:

De fato, em primeiro lugar, destaque-se a situacéo flagrantemente anémala de
convivio entre a total irresponsabilidade (paragrafo 1°) e a solidariedade
absoluta (paragrafo 2°), sem que haja uma justificativa legal razoavel para esse
tratamento desigual. Por outro lado, imagine-se a situagédo surreal que poderia
ser vivenciada em um processo trabalhista, com o advento da emenda
constitucional 20/98, que inseriu o0 paragrafo 3° ao artigo 114. Isto por que, pela
sua aplicacdo, seria afastada a responsabilidade da administracdo no que diz
respeito as verbas decorrente do contrato de trabalho, mais se admitiria a sua
execucdo pelas verbas acessorias de natureza previdencidria. Ainda mais, sera
gue o legislador infraconstitucional poderia limitar a responsabilidade civil do
estado, reconhecidamente objetiva, pelos atos de seus agentes, na forma do art.
37, § 6° da Constituicdo Federal de 1988? Serd que ha alguma ldgica no
tratamento diferenciado dos créditos, em face do que preceitua o artigo 6° da
mesma carta magna? E nem se diga que a justificativa seria o fato de que o
encargo previdenciario seria devido sempre pela administracdo publica em
sentido amplo, pois o crédito fiscal também foi inserido nessa
"irresponsabilidade legal', conforme se verifica em do paradgrafo 1° supra
transcrito. [...]JPor isto mesmo, parece-nos, sem qualquer hesitagdo, que acertou
0 mais alto pretdrio trabalhista ao atualizar a sua jurisprudéncia, para abarcar
também a responsabilidade patrimonial subsididria da Administracdo Publica
na terceirizacdo, moralizando-a, de forma a evitar a simples dilapidacdo de
direitos trabalhistas.*?

1 Corresponde ao art. 159 da Lei Estadual n°. 9.433/05.
12pAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op cit.



No entanto, hd na doutrina quem advogue entendimento diametralmente oposto, a

exemplo de Sidney Bittencourt, ao afirmar que:

Tal orientacéo jurisprudencial, data maxima venia, beira o absurdo, porquanto
envereda pelo descumprimento de dispositivo expresso em lei. Além disso, como
assevera Airton Nébrega, favorece a inadimpléncia, uma vez que proclama, de
logo, a possibilidade de imputar-se a outra parte a responsabilidade pelas
obrigacées trabalhistas nio satisfeitas pelo empregador. “Torna-se
extremamente comodo para 0 mau empresario e para os fraudadores gerirem os
seus negocios sem atendimento as obrigacfes que lhes incumbem. O ente
contratante, por decisdo de cortes trabalhistas, ficaré encarregado de suprir essa
imoral conduta, estimulada pela pseudoprote¢io prestada ao trabalhador.”
Ademais, tal acordo constitui-se num contrato administrativo regido por regras
de direito publico, sendo inaplicaveis as normas de direito trabalhista, além do
reconhecimento, de certa forma, de uma relagdo de emprego com a
Administragéo, o que afronta a Constituicdo Federal, que exige aprovacdo em
concurso publico para ingresso na Administracdo Publica.'?

Ante a controveérsia dai surgida, o tema foi levado ao Pretorio Excelso. No julgamento
da Acdo Direta de Constitucionalidade n°. 16, o Supremo Tribunal Federal decidiu que ndo
seria possivel a transferéncia automética dos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais
resultantes da execucdo do contrato, a Administracdo Publica, julgando o art. 71, § 1° da Lei n°.
8.666/93 constitucional 1

A partir desse julgado, o Tribunal Superior do Trabalho reformulou seu enunciado
sumular, passando a entender que a responsabilidade da Administracdo Publica ndo decorreria
do mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa contratada, s6
podendo ser a Administracdo Publica responsabilizada, de forma subsidiéria, se falhasse no seu
dever de fiscalizacdo (culpa in vigilando) do cumprimento das obrigacGes contratuais e legais

da prestadora de servico como empregadora.’®

13 BITTENCOURT, Sidney. LicitacGes para contratacdo de servicos continuados ou ndo: a terceirizagdo na
administracdo publica. 12 edi¢do. Sdo Paulo: Matrix, 2015, p. 42.

1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. EMENTA: 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 execuc¢do do contrato, a
administracdo. Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art., 71, § 1°, da Lei federal n° 8.666/93.
Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Acdo direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido,
procedente. VVoto 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. (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 RTJ VOL-00219- PP-00011)

15 Stimula ne. 331, Tribunal Superior do Trabalho: V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e
indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item 1V, caso evidenciada a sua conduta culposa
no cumprimento das obrigagdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento
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A controvérsia parecia ter sido pacificada, ja que foi decidida através de controle
concentrado de constitucionalidade. No entanto, o tema voltou a tona no recurso extraordinario
n°. 760.931, que discutiu a responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica por encargos
trabalhistas gerados pelo inadimplemento de empresa terceirizada.

A0 que parece, alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal interpretaram de maneira
distinta o que ja fora decidido anteriormente. A Relatora, Ministra Rosa Weber — oriunda do
Tribunal Superior do Trabalho — votou no sentido de desprover o recurso, sob o fundamento de
que ndo fere a Constituicdo a imputacdo de responsabilidade subsidiaria a Administracao
Publica pelo inadimplemento de obrigacOes trabalhistas por empresas terceirizadas, em caso de
culpa comprovada do Poder Puablico em relacéo aos deveres legais de acompanhar e fiscalizar
o contrato de prestacdo de servicos.®

Em sentido divergente, o Ministro Luiz Fux votou pelo provimento do recurso,
justificando que a intencdo do legislador foi excluir a responsabilidade subsidiaria da
Administracdo Publica.l” A controvérsia foi tamanha que, no dia 15 de Fevereiro de 2017,
houve empate e o julgamento foi suspenso para aguardar o voto do Ministro Alexandre de
Moraes que ocupou o lugar do falecido Ministro Teori Zavascki.

No dia 30 de Marc¢o de 2017, o Pret6rio Excelso concluiu o julgamento, tendo o Ministro
Alexandre de Moraes confirmado o entendimento adotado na Acdo de Declaracdo de
Constitucionalidade n°. 16, que apenas proibe a responsabilizacdo automaética da Administracdo
Publica, mas permite a responsabilizacdo caso reste comprovada a falha na fiscalizagdo dos

contratos'®.

das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo
decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

16 Um dos Ministros que também desproveu o recurso foi Luis Roberto Barroso, tendo, inclusive, afirmado que ha
o dever de fiscalizacdo da administracdo publica quanto ao cumprimento das obrigacdes trabalhistas das empresas
terceirizadas, e sugeriu a adocéo de alguns parametros, entre eles que a fiscalizagdo seja feita pela administragao
publica pelo sistema de amostragem. Para ele, quando constatada a ocorréncia de inadimplemento trabalhista pela
contratada, o Poder Publico devera tomar as seguintes providéncias: notificar a empresa, concedendo prazo para
sanar a irregularidade; em caso de ndo atendimento, ingressar com acdo judicial para promover o depdsito, a
liquidacdo do valor e 0 pagamento em juizo das importancias devidas, abatendo tais importancias do valor devido
a contratada. Suspenso julgamento sobre responsabilidade da administracdo por inadimplemento de
empresa terceirizada. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=335677&caixaBusca=N>.  Acesso  em:
16/02/2017.

" Informacdes extraidas do sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal. Empate suspende julgamento sobre
responsabilidade da administracdo por inadimplemento de empresa terceirizada. Disponivel em: <
http://www.stf. jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=336203>. Acesso em: 16/02/2017.

18 Informacdes extraidas do sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal. Terceirizacéo: Plenario define limites
da responsabilidade da administracdo publica. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=339613>. Acesso em: 30/03/2017.



Nada muda, portanto. E possivel a responsabilizacio subsidiaria da Administracio
Publica pelo inadimplemento dos encargos trabalhistas por empresa terceirizada. 1sso porque a
fiscalizacdo contratual, além de preservar a escorreita execuc¢ao da avenca, também visa garantir
a efetivacio da funcéo socioambiental do contrato administrativo®®, possibilitando a protecéo
dos direitos sociais fundamentais plasmados no art. 7° da Constituicdo Federal de 1988.
Ademais, o que restou decidido na Ac¢do Direta de Constitucionalidade n°. 16 esta explicitado
no Voto do Relator, Ministro Cezar Peluso, que esclarece a possibilidade de responsabilizacéo

subsidiaria da Administragdo Publica, sendo vejamos:

[...] se esta Corte entender de conhecer ainda assim quanto ao mérito, nio
tenho nada que discutir. Considero a norma constitucional também, o que
ndo impedird que a Justica do Trabalho continue reconhecendo a
responsabilidade da Administracio com base nos fatos de cada causa. [...] eu
reconheco a plena constitucionalidade da norma, e se o Tribunal a
reconhecer, como eventualmente podera fazé-lo, a mim me parece que o
Tribunal ndo pode, neste julgamento, impedir que a justica trabalhista, com
base em outras normas, em outros principios e a luz dos fatos de cada causa,
reconheca a responsabilidade da administracio. [...] [...] deixe-me s6 dizer o
gue eu estou entendendo da postura da justica do trabalho. Ela tem decidido
gue a mera inadimpléncia do contratado ndo transfere a responsabilidade,
nos termos do que esta na lei, nesse dispositivo. Entdo esse dispositivo é
constitucional. E proclama: mas isso ndo significa que eventual omissédo da
administracdo publica, na obrigacdo de fiscalizar as obrigacdes do
contratado, ndo gere responsabilidade. E outra matéria. N6s ndo temos
discordancia sobre a substancia da acéo, eu reconheco a constitucionalidade
da norma. [...] S6 estou advertindo ao Tribunal que isso ndo impedira que a
Justica do Trabalho recorra a outros principios constitucionais e, invocando
fatos da causa, reconhega a responsabilidade da Administracdo, ndo pela
mera inadimpléncia, mas por outros fatos.?°

Segue a mesma orientacdo o0 posicionamento externado pela Procuradoria-Geral da
Republica, no Recurso Extraordinario n°. 760.931, que, inclusive, rememorou que “no contrato
de prestacdo de servigos o trabalhador terceirizado tem empregada sua mao de obra e nele
encontra sua Unica fonte de garantia financeira de adimplemento. A satisfacdo dos salérios e
demais direitos patrimoniais trabalhistas, de carater essencialmente alimentar, depende Unica e

exclusivamente da fiel execucdo do contrato principal, que compreende a realizagéo do servico

19 Sobre o tema, sugerimos a leitura do seguinte artigo “A funcdo socioambiental do contrato administrativo”,
de autoria de Raimilan Seneterri da Silva Rodrigues. Disponivel em:
<http://revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/article/download/150/147>. Acesso em: 16/02/2017.
20SUPREMO 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 RTJ VOL-
00219-01 PP-00011.



pela contratada, o pagamento do preco pelo contratante e a garantia de remuneragdo do
trabalho.”?*

Por tais razfes, em consonancia com os ditames constitucionais, em especial os direitos
fundamentais sociais, interessa a Administracdo Publica ndo apenas a higidez contratual, como

também a garantia do cumprimento dos direitos trabalhistas.

3 POSSIBILIDADE DO PAGAMENTO DIRETO AOS TRABALHADORES PELO
INADIMPLEMENTO DE OBRIGACOES TRABALHISTAS PELA EMPRESA
TERCEIRIZADA

Ultrapassando a discussdo acerca da responsabilizacdo subsidiaria da Administracao
Publica pelo inadimplemento de obrigaces trabalhistas por parte da empresa que intermedeia
a mao-de-obra, o fato € que a Lei Geral de LicitacBes exige que o contratado mantenha, durante
toda a execucdo contratual, as condicdes de habilitacdo,?? o que inclui a documentacéo relativa
a regularidade fiscal e trabalhista.?®> A Administracio Publica, por sua vez, tem o dever-poder
de fiscalizar se as obrigagGes estdo sendo cumpridas.?*

Nesse momento, cabe a seguinte indagagdo: como deve proceder a Administracdo
Publica quando a empresa contratada ndo comprovar que adimpliu 0s encargos trabalhistas?
Para Joel de Menezes Niebuhr, a Administracdo Publica ndo deve realizar os respectivos
pagamentos. Defende o autor que “consoante alinea “a” do inciso XIV do art. 40 da Lei n°.
8.666/93, o contratado somente faz jus ao pagamento depois do seu adimplemento. Repita-se,
se ele ndo honra os encargos trabalhistas e previdenciarios correspondentes pertinentes aos
empregados dedicados exclusivamente a Administracao, ele é inadimplente e a Administracdo,
nesta condicio, ndo pode paga-lo.”? Em tal caso, para o autor, sequer cogitar-se-ia falar em

retencdo de pagamento, pois simplesmente a obrigacdo ndo teria nascido.

21 PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA. Parecer N° 249643/2016 - ASJCIV/SAJ/PGR,
disponibilizado no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4434203>. Acesso em: 16/02/2017.
22 Art. 55. X111 - a obrigagdo do contratado de manter, durante toda a execugdo do contrato, em compatibilidade
com as obrigacdes por ele assumidas, todas as condi¢des de habilitagdo e qualificacdo exigidas na licitacéo.

23 Art. 27. Para a habilitacdo nas licitaces exigir-se-a dos interessados, exclusivamente, documentagéo relativa
a: IV —regularidade fiscal e trabalhista;

24 Art. 67. A execucdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um representante da Administragio
especialmente designado, permitida a contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidid-lo de informacdes
pertinentes a essa atribuicéo.

25 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagdo publica e contrato administrativo. 42 edicdo, revista e ampliada. Belo
Horizonte: Forum, 2015, p. 921.
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Ousamos adotar posicionamento distinto. Verificando a Administracdo Publica que o
contratado ndo cumpriu com suas obrigacdes trabalhistas, tem ela o dever de reter a fatura, de
forma proporcional ao que foi descumprido, visando resguardar-se perante o inadimplemento,
bem como garantir a protecdo aos direitos constitucionais dos empregados da empresa
terceirizada. O Colendo Superior Tribunal de Justica ja teve oportunidade de enfrentar a
questdo, decidindo pela possibilidade de retencdo das verbas devidas.?

Por se tratar de descumprimento de dispositivos legais e de clausulas contratuais, a
permanéncia dessa situacdo de inadimpléncia pelo contratado pode ensejar a rescisao unilateral
do contrato administrativo. Contudo, é razodvel que a Administragdo Publica notifique a
empresa do descumprimento e conceda um prazo razoavel para regularizacdo, como, aliés,
prevé o art. 34-A da Instrucdo Normativa n°. 02/2008 da Secretaria de Logistica e Tecnologia
da Informagcéo do Ministério do Planejamento, Orgamento e Gesto.?’

Se, mesmo assim, o contratado ndo regularizar sua situacdo, hd quem defenda que a
Administracdo Publica deve ajuizar acdo cautelar de depoésito ou outra equivalente na Justica
do Trabalho?®, o que, ndo se pode negar, constitui em medida burocrética, ante as necessidades
de celeridade proprias do contrato administrativo. Nao obstante a possibilidade de buscar o
Poder Judiciario, tem-se desenvolvido uma solucdo extrajudicial, que nos parece mais eficiente:
a insercdo de uma clausula no edital licitatorio, prevendo que o contratado autoriza, em caso de

inadimplemento das obrigac@es trabalhistas, que a Administracdo Publica desconte o valor da

26 ADMINISTRATIVO. CONTRATO ADMINISTRATIVO DE PRESTA(;AO DE SERVICO. ESTADO.
RESPONSABILIDADE PELO PAGAMENTO DOS ENCARGOS. IMPOSSIBILIDADE. ART. 71, §1°, DA LEI
N. 8.666/93. CONSTITUCIONALIDADE. RETENCAO DE VERBAS DEVIDAS PELO PARTICULAR.
LEGITIMIDADE. 1. O STF, ao concluir, por maioria, pela constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93
na ACD 16/DF, entendeu que a mera inadimpléncia do contratado ndo poderia transferir a Administragdo Publica
a responsabilidade pelo pagamento dos encargos, mas reconheceu que isso ndo significaria que eventual omissdo
da Administracdo Publica, na obrigacdo de fiscalizar as obrigagdes do contratado, ndo viesse a gerar essa
responsabilidade. 2. Nesse contexto, se a Administracdo pode arcar com as obrigacOes trabalhistas tidas como nédo
cumpridas quando incorre em culpa in vigilando (mesmo que subsidiariamente, a fim de proteger o empregado,
bem como néo ferir os principios da moralidade e da vedacdo do enriquecimento sem causa), é legitimo pensar
que ela adote medidas acauteladoras do erario, retendo o pagamento de verbas devidas a particular que, a priori,
teria dado causa ao sangramento de dinheiro publico. Precedente. 3. Recurso especial provido. (REsp
1241862/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 28/06/2011,
DJe 03/08/2011)

27 Art. 34-A. O descumprimento das obrigagGes trabalhistas ou a ndo manutencdo das condigGes de habilitagio
pelo contratado podera dar ensejo a rescisdo contratual, sem prejuizo das demais sancdes. (Reda¢do dada pela
Instrucdo Normativa n° 6, de 23 de dezembro de 2013). Paragrafo Gnico. A Administracdo podera conceder um
prazo para que a contratada regularize suas obrigacGes trabalhistas ou suas condi¢6es de habilitacdo, sob pena de
rescisdo contratual, quando ndo identificar ma-fé ou a incapacidade da empresa de corrigir a situacdo. (Incluido
pela Instru¢do Normativa n° 3, de 16 de outubro de 2009)

28 Por exemplo, advoga esse entendimento Joel de Menezes Niebuhr, em obra ja citada neste artigo.
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fatura e realize os pagamentos dos salarios e demais verbas trabalhistas diretamente aos
empregados.

Em assim sendo, embora ndo haja previsdo legal a respeito do pagamento direto a
funcionérios de empresa terceirizada, a Administracdo Publica ndo pode quedar-se inerte diante
do inadimplemento da remuneracdo dos trabalhadores, devendo adotar um comportamento
proativo, em obediéncia aos ditames constitucionais, em especial aos principios da moralidade
e eficiéncia e aos objetivos fundamentais da republica (sociedade livre, justa e solidaria e
promocdo do bem de todos). Vale ressaltar que a falta de pagamento dos funcionarios implica
no inadimplemento de verbas alimentares, indispensaveis a subsisténcia dos empregados e de
suas familias.

Tal entendimento ja foi sufragado pela Advocacia-Geral da Unido, conforme Parecer
n°. 073/2013/DECOR/CGU/AGU, do qual extrai-se o seguinte excerto: “Os institutos da conta
vinculada e pagamento direto, previstos, respectivamente, no art. 19-A, 1 e IV, da IN SLTI/MP
n° 2/2008, sdo de indiscutivel licitude, prestam-se a tutelar a dignidade dos trabalhadores
terceirizados e sua efetiva utilizacdo pela Administracdo Publica contribui sensivelmente para
afastar eventuais alegacdes de que foi relapsa na fiscalizagdo da execugdo dos contratos de
terceirizacdo de mao-de-obra.” De igual modo, esse posicionamento foi referendado pelo
Tribunal de Contas da Uni&o.?

Em seguida, a orientacdo foi albergada pelo Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestdo, que incluiu, na Instrucdo Normativa n°. 002/2008, através da Instrucdo Normativa n°.
006/2013, o art. 19-A, com a seguinte redagao:

V - a obrigacdo da contratada de, no momento da assinatura do contrato,
autorizar a Administracdo contratante a fazer o desconto nas faturas e
realizar os pagamentos dos salarios e demais verbas trabalhistas diretamente
aos trabalhadores, bem como das contribuicdes previdenciarias e do FGTS,
guando estes ndo forem adimplidos; (Incluido pela Instrugdo Normativa n° 6,
de 23 de dezembro de 2013)

29 REPRESENTACAO FORMULADA PELA EXTINTA ADPLAN A PARTIR DE TRABALHO REALIZADO
POR GRUPO DE ESTUDOS INTEGRADO POR SERVIDORES DE DIVERSOS ORGAOS. FORMULACAO
DE PROPOSTAS NO INTUITO DE IMPLEMENTAR MELHORIAS NOS PROCEDIMENTOS DE
LICITACAO E DE EXECUCAO DE CONTRATOS PARA A PRESTACAO DE SERVICOS DE NATUREZA
CONTINUA. ANALISE DOS DIVERSOS ASPECTOS ABORDADOS PELO GRUPO. FORMULAGCAO DE
RECOMENDAGCOES A SLTI/MP E A AGU. ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Uni&o, reunidos
em Sessdo Plenaria, diante das raz0es expostas pelo Relator, em: 9.1.2 prever nos contratos, de forma expressa,
que a administracdo esta autorizada a realizar 0os pagamentos de salarios diretamente aos empregados, bem como
das contribuigdes previdenciarias e do FGTS, quando estes ndo forem honrados pelas empresas. Tribunal de Contas
da Unido. Acordéo n°. 1.214/2013. Min. Relator: Aroldo Cedraz. Data da sesséo: 22/05/2013.
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Dessa forma, o edital licitatorio devera conter as seguintes regras para que haja o
cumprimento das obrigacGes trabalhistas: a) previsdo de provisionamento de valores para o
pagamento das férias, 13° salario e verbas rescisodrias aos trabalhadores da contratada, que seréo
depositados pela Administracdo em conta vinculada especifica, conforme o disposto no Anexo
VIl da Instru¢cdo Normativa n°. 002/2008; b) previsdo de que o pagamento dos sal&rios dos
empregados pela empresa contratada devera ser feito por depdsito bancario, na conta dos
empregados, em agéncias situadas na localidade ou regido metropolitana em que ocorre a
prestacao dos servigos; ¢) a obrigacao da contratada de, no momento da assinatura do contrato,
autorizar a administragdo contratante a reter, a qualquer tempo, a garantia na forma prevista na
alinea “k” do inciso XIX do art. 19 da Instru¢do Normativa n°. 002/2008; d) a obrigacdo da
contratada de, no momento da assinatura do contrato, autorizar a Administracdo contratante a
fazer o desconto nas faturas e realizar os pagamentos dos salarios e demais verbas trabalhistas
diretamente aos trabalhadores, bem como das contribuicdes previdenciarias e FGTS, quando

estes ndo forem adimplidos; dentre outras.

CONCLUSAO

Como observado, o tema da terceirizacdo é tormentoso, seja pela inexisténcia de um
arcabouco legislativo, seja pelos beneficios e prejuizos que acarretam para diversas classes
econdmicas. Tais divergéncias séo refletidas no campo doutrinario e jurisprudencial, até mesmo
pelo Supremo Tribunal Federal.

Antes mesmo da divergéncia acerca do pagamento direto, ha divergéncia a respeito da
propria responsabilidade da Administracdo Publica perante os funcionérios de empresa
terceirizada. Nem a Acdo Direta de Constitucionalidade n°. 16, nem a Sumula n°. 331 do
Tribunal Superior do Trabalho foram capazes de por uma péa de cal sobre o tema.

Contudo, entendemos que a Administracdo Publica ndo pode se esquivar do dever de
garantir o pagamento dos encargos trabalhistas quando a empresa terceirizada se tornar
inadimplente, devendo reter o pagamento, de forma proporcional ao inadimplemento da
empresa terceirizada, para resguardar os interesses trabalhistas dos funcionarios, que ndo tém
culpa pelo inadimplemento da empresa terceirizada.

Analisando todos os argumentos levantados na presente discussdo, observa-se que
defendemos, apenas, que seja dada efetividade a Carta Magna de 1988, quando elenca, dentre

os objetivos fundamentais da Republica, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.
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J& se foi o tempo em que as normas constitucionais tinham apenas uma funcao
simbolica, coadjuvante. Seus preceitos, ainda quando ndo objetivos, devem ser densificados
pelo intérprete, sob pena de tornar-se letra morta, tornando mais distante o anseio da sociedade
em viver com dignidade.
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