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Terceirizacdo e responsabilidade subsidiaria do Estado

Desde a sua criagdo, em 1790, geracdes de conselheiros do Tribunal de
Cassacdo Francésl aperfeicoaram a técnica de redacdo de seus arestos,
orientada pelas seguintes trés caracteristicas: concisdo, precisao terminologica
e rigor légico2. De fato, esses sao atributos determinantes para a
compreensao, clareza e aderéncia dos precedentes, o que é ainda mais
fundamental no ambiente de cortes incumbidas da uniformizacdo da
jurisprudéncia nacional.

A experiéncia francesa vem a calhar quando o assunto € a atuacdo da Corte
Constitucional brasileira. Realmente, aqueles que depositam no Supremo
Tribunal Federal esperancas na capacidade de o Poder Judiciario colocar uma
pa de cal em disputas sociais acirradas, com efeitos erga omnes, tém tido
razdes para serem pessimistas.

Exemplo cristalino desse panorama se extrai do acordao relativo ao Recurso
Extraordinario n® 760.931/DF3, com repercussao geral reconhecida, o qual,
apesar de suas 355 laudas, revelou-se insuficiente para promover consensos
minimos sobre a questdo da responsabilizacdo subsididria do Estado por
débitos trabalhistas nos casos de terceirizacdo, a luz do art. 71, 81°, da Lei n°
8.666/93. Tamanha a discrepancia dos entendimentos manifestados pelos
Ministros em seus votos que, ao invés de pacificar entendimentos, o aresto deu
ensejo a um cenario de espantosa inseguranca juridica.

O tema esta na ordem do dia. Tanto assim que, na sesséo de julgamento do
RE, o Min. Alexandre de Moraes salientou que o “julgamento tem relevancia no
sentido de estancar uma interminavel cadeia tautolégica que vem dificultando o
enfrentamento da controvérsia”.4 E esse pode ter sido, de fato, o objetivo dos
julgadores: estancar divergéncias a fim de proporcionar maior seguranca. Mas
boas intengdes ndo garantem bons resultados.

A tese fixada por meio de repercussédo geral ndo surtiu o efeito esperado de
pacificacdo e uniformizacdo. Dentre outras possiveis razdes, porque faltaram
0s elementos que, na Franca, sdo premissas de um precedente judicial
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satisfatorio: concisdo, precisdo terminologica e rigor l6gico. Apos laudas de
teorizagcao, os Ministros ndo conseguiram convergir em torno de uma tese que,
de fato, servisse a solucdo dos problemas concretos enfrentados
diuturnamente nas contratacbes publicas. Sem chegar a um consenso,
ofereceram aos aplicadores do Direito diferentes visbes de mundo -
notadamente, acerca de como se deva enfrentar a questdo do dnus probatorio
nas reclamagfes trabalhistas ajuizadas por terceirizados — que mais

confundem do que solucionam.

E a respeito dessas reflexdes que versa o presente artigo: sobre as
dificuldades praticas com que se depara a Administracdo em seu dia a dia;
sobre a frustracdo, muitas vezes, de pretender vé-las solucionadas por
intermédio de decisfes judiciais com efeitos vinculantes; e sobre os desafios
gue se colocam, nesse cenario, a Advocacia Publica.

Por que terceirizar? Quais as vantagens da adoc¢ao dessa técnica empresarial,
inclusive no ambito do setor publico?5 Essas sao indagacbes que ndo sao
novas, suscitadas sobretudo ao ensejo das tendéncias globalizantes que
impulsionam a busca por modelos de gestdo menos caros e mais operacionais.
O proprio acérdao relativo ao RE n°® 760.931/DF elenca os diversos beneficios
da utilizacdo dessa técnica, como os ganhos de economia de escala e de
escopo e a reducdo da complexidade organizacional. Ao terceirizar, 0 Poder
Publico busca incrementar os niveis de especializacdo e de produtividade,
reduzir custos e enxugar a maquina administrativa.6

Alinhado a essa perspectiva de maior eficiéncia, o Poder Legislativo, ao
disciplinar as contratacdes publicas, previu, na redacao original do art. 71, §1°,
da Lei n° 8.666/1993,7 a proibicdo da transferéncia de responsabilidade ao
ente contratante quanto aos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e
comerciais inadimplidos pelo contratado. A I6gica do dispositivo era incentivar
gue o licitante, quando da formulacdo de sua proposta, estabelecesse um valor
adequado e exequivel para sua proposta, condizente com 0S encargos
pecuniarios que haveria de suportar. Com isso, buscou-se evitar falha de
mercado conhecida como selecdo adversa8. E dizer: a possibilidade de que
licitantes, de modo anticompetitivo, forjassem seus precos para deles excluir os
encargos legais — contando com a responsabilizacdo automatica do ente
publico para suporta-los—, mediante a apresentacédo de precos financeiramente
mais vantajosos.

Fato é que, como se sabe, o TST relativizou o conteido normativo do 81° do
art. 71 da Lei Geral de Licitagdes ao consagrar, no inciso IV de seu verbete
sumular n. 3319, a responsabilidade subsidiaria do empregador (sem ressalvar
a Administracdo Publica) em razdo do mero descumprimento, pelo contratado,
de suas obrigacdes trabalhistas. Com base nesse entendimento, o ente publico



passou a ser condenado automaticamente pelo simples fato de existirem
débitos.

Referido enunciado recebeu acirradas criticas por parte da comunidade
juridica, por afrontar principios como os da separacdo de Poderes e o0 da
legalidade. Em resposta, o Poder Legislativo alterou a redagéo dos 88 1° e 2°
do art. 71 da Lei n°® 8.666/9310, por meio da Lei n°® 9.302/1995, reforcando o
comando de que, no caso do inadimplemento das obrigagfes trabalhistas, ndo
poderia haver transferéncia de responsabilidade para a Administracdo Publica.
E que, em sua nova redacao, o § 2° do art. 71 passou a dispor expressamente
sobre a responsabilidade solidaria do Estado apenas em relacdo aos encargos
previdenciarios. Deixou-se clara, assim, a impossibilidade de compartilhamento
dos 6nus quanto a dividas de outra natureza.

Mais uma vez, contudo, houve reacdo por parte do Judiciario Trabalhista, que
revisou o verbete n° 33111 para registrar expressamente a responsabilidade
subsidiaria da Administracéo Publica pelo mero inadimplemento contratual dos
encargos trabalhistas.

Foi no bojo desse dialogo institucional que o STF foi chamado a se pronunciar,
primeiramente, por meio da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 16
(ADC 16). Ao julga-la, a Corte declarou a constitucionalidade do artigo 71, § 1°,
da Lei n° 8.666/93, afirmando que a mera inadimpléncia do contrato nao
poderia transferir ao ente publico a responsabilidade pelo pagamento dos
encargos da terceirizada. A responsabilidade da Administracdo Publica,
asseverou o STF, ndo é direta nem objetiva, mas subjetiva. Em cada caso, o
Poder Judiciario devera averiguar a existéncia de culpa in elegendo (i.e., na
selecdo do particular contratado) ou in vigilando (quanto ao dever de
fiscalizacdo do contratado), como condicdo para se responsabilizar o ente
publico pelo inadimplemento das verbas trabalhistas. Na oportunidade,
contudo, o Tribunal ndo enfrentou — nem a titulo de obiter dictum — a questéo
relativa ao 6nus da prova pertinente a fiscalizacao.

Ato continuo, o TST alterou a redacédo dos incisos IV, V e VI de seu verbete
sumular n® 331 para reafirmar a possibilidade de responsabilizacdo subsidiaria
do ente publico, desde que “evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente
na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora”. No plano tedrico-normativo,
portanto, o entendimento do TST pbs-se em conformidade com o da Corte
Constitucional. Ocorre que, na pratica, diversos juizes e tribunais continuaram
a extrair a culpa da Administracdo Publica do mero inadimplemento dos
encargos trabalhistas, ndo mais com base na possibilidade de
responsabilizacdo automatica, mas apoiados em uma nova estratégica
argumentativa, qual seja: a teoria da culpa presumidal?2.



O esvaziamento pratico do entendimento alcangcado na ADC 16 fez com que a
guestdo fosse novamente levada ao STF, por meio do j& mencionado RE n.
760.931/DF (tema 246), quando se fixou a tese de que: “O inadimplemento dos
encargos trabalhistas dos empregados do contratado nao transfere
automaticamente ao Poder Publico contratante a responsabilidade pelo seu
pagamento, seja em carater solidario ou subsidiario, nos termos do art. 71, §
1°, da Lei n° 8.666/93". A questdo relativa ao 6nus probatoério, contudo,
permaneceu em aberto, como se expora a segulir.

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

Nessa linha, a Min. Rosa Weber — Relatora vencida — frisou que caberia a
Administracdo Publica comprovar que fiscalizou devidamente, presumindo-se,
na sua falta, a culpa estatal. Ja para o Min. Roberto Barroso, embora caiba a
Administracdo o 6nus da prova quanto a fiscalizagéo, essa demonstracédo néo
precisa ser especifica, mas feita por amostragem, casos em que gozara de
presuncao juris tantum de razoabilidadel3.

O Min. Alexandre de Moraes, por seu turno, entendeu que a comprovacao da
falta de fiscalizacdo seria fato constitutivo do direito do reclamante,
configurando-se a responsabilidade do Estado apenas quando da
demonstracao inequivoca de falhas no dever estatal de fiscalizar, associadas a
um comportamento sistematicamente negligente do Poder Publico. O Ministro
argumentou, ainda, que entendimento diverso teria por efeito esvaziar a
declaracdo de constitucionalidade do 81° do art. 71 da Lei n. 8.666/93 e
desestimular as parcerias com a iniciativa privada, indo de encontro aos
objetivos da terceirizacao de propiciar maior eficiéncia e reducéo de custos.14

Ja4 o Min. Luiz Fux, redator do voto vencedor, destacou que a intencdo do
legislador, quando da edicdo da Lei n°® 9.302/95, foi excluir a responsabilidade
subsidiaria da Administracdo Publica. Logo, atribuir interpretacdo conforme ao
art. 71 da Lei de Licitacbes para responsabilizar de algum modo o ente publico
implicaria negar, na pratica, a declaracdo de constitucionalidade enunciada
guando do julgamento da ADC 1615. Na oportunidade, o Ministro ainda
destacou o dever contratual de fiscalizacdo cometido pela Lei ao Poder
Publico,16 porém néo delimitou a titularidade do 6nus probatdrio.

Fato € que, apés 332 péaginas de votos e consideracdes, em 30/03/17, a
Ministra Carmen Ldcia, entdo Presidente do Tribunal, suspendeu a sessao para
gue os Ministros pudessem estudar as propostas apresentadas quanto a tese a
ser proclamada para fins de repercusséo geral, a fim de se chegar um texto
mais “maduro”. O julgamento foi retomado em 26/04/17, especificamente para



a fixacdo do entendimento prevalecente. E ali se iniciaram novos debates entre
0os Ministros acerca das questdes ja enfrentadas e decididas — sem
alinhamento — entre os julgadores. Afinal, a quem caberia o 6nus da prova
pertinente a fiscalizacdo? Isso deveria constar expressamente da tese a ser
enunciada? Ou seria matéria de prova, a ser analisada em cada caso? Nesta
hipétese, o STF néo estaria simplesmente repetindo a orientacdo firmada
guando do julgamento da ADC 16, sem solucionar os problemas reais que
levaram a um reexame da matéria em sede de RE?

Nesses debates, de modo geral, os julgadores passaram a decidir, com um
olhar claramente pragmatico (sobretudo quanto aos efeitos da decisdo em
relacéo a reclamacdes futuras que poderiam vir a ser manejadas), se deveriam
ser minimalistas ou ndo na fixacdo da tese prevalecente. Isto é: se deveriam
adotar uma tese mais “seca”, menos passivel de controvérsias, ainda que
menos esclarecedora; ou uma tese mais minuciosa, capaz de definir, inclusive,
0 padrao de comportamento esperado do Poder Publico em suas rotinas de
fiscalizacao.

De acordo com o Min. Fux: “(...) quanto mais se acrescenta a tese, mais se
abre oportunidade para que venham os acordaos para dizer que, na verdade,
nesse caso, se enquadra; e a repercussao geral nao serviu para absolutamente
nada. Entdo, o Ministro Marco Aurélio tem razao quando diz: o minimalismo
nessa hora resolve. Por qué? Porque nés também nao vamos poder conhecer
matéria de fato, se comprovou culpa ou se nao comprovou culpa. Isso é
matéria ndo cognoscivel em sede de recurso extraordinario.”17

Ja o Min Luis Roberto Barroso, diante do impasse, registrou que, a seu ver, 0
STF deveria explicitar, ainda que em obiter dictum, o comportamento esperado
da Administracdo Publica. 18

Ao final, prevaleceu a tese de que “O inadimplemento dos encargos
trabalhistas dos empregados do contratado nao transfere automaticamente ao
Poder Publico contratante a responsabilidade pelo seu pagamento, seja em
carater solidario ou subsidiario, nos termos do art. 71, 8 10, da Lei no
8.666/93".

Como se viu acima, o STF, ao julgar o RE n°® 760.931/DF, decidiu, de certa
forma, ser minimalista. Sem um consenso possivel, os Ministros mantiveram na
tese prevalecente o advérbio “automaticamente”, abstendo-se de esclarecer, ali
ou na fundamentacdo, o que isso significa. Se a transferéncia da
responsabilidade ao ente publico ndo pode ser automatica, quando e como ela
ocorrera? A quem cabe provar o qué?

A decisdo gera perplexidades. A uma, porgue o minimalismo pragmatico que
orientou a construgdo da tese — alimentado pela falta de consenso entre os
julgadores e pela clara a intencdo de se evitar uma enxurrada de novas



reclamagdes — ndo deixa de ser contraditério com as mais de trezentas paginas
de votos e discussbes. Ou seja: puseram-se na mesa entendimentos para
varios gostos a respeito do 6nus da prova relacionado a culpa in vigilando;
mas, ao final, decidiu-se néo decidir por nenhum desses caminhos, abrindo-se
uma janela de incerteza (e de custos) enorme para os jurisdicionados.

Mas ndo sé a isso se deve a perplexidade. E que o minimalismo, no plano
tedrico-constitucional, costuma ser invocado para lidar com questdes de outra
ordem. Usualmente, sdo problemas moralmente complexos e controvertidos,
em torno dos quais orbitam diferentes pontos de vista dos individuos.

A questéo foi enfrentada por Cass Sunstein, e.g., ao tratar do que chamou de
acordos incompletamente teorizados (AIT). Indaga o autor: como poderia o
constitucionalismo ser colocado em pratica se as pessoas cultivam sérios
desacordos quanto a temas fundamentais, a exemplo da definicdo de vida boa
ou da extensdo da liberdade e da igualdade? Para ele, a resposta esta
justamente na utilizacdo da técnica dos acordos incompletamente
teorizados19, ou seja, na enunciacdo de consensos caracterizados pela
auséncia de uma fundamentacdo completa baseada em uma teoria mais
abstrata e abrangente.

Tais acordos podem ser de dois tipos: (i) ora as pessoas discordam a respeito
de resultados especificos, mas aceitam formulacbes mais amplas — por
exemplo, discordam quanto a possibilidade de casamento entre homossexuais,
mas aceitam um principio geral de vedacéo a discriminacéo; (ii) ora o inverso:
discordam quanto a abstracdes, mas convergem quanto a resultados mais
especificos — e.g., professam doutrinas religiosas distintas, mas concordam
guanto a proibicao do aborto.20

Conforme Sunstein, as razfes individuais que permitem o acordo sado as mais
diversas. Os cidaddos podem concordar, e.g., que o Estado deva estimular a
solidariedade, quer por motivos religiosos; quer por motivos utilitaristas; quer
por acreditarem ser esta uma expresséo da dignidade humana; quer, ainda, por
entenderem ser este um valor digno de protecdo, a despeito de qualquer
fundamentacdo moral. O que importa, para a viabilidade do modelo
constitucional, € a convergéncia, a despeito do desacordo mais profundo
guanto a teorias abrangente ou visdes gerais21.

Voltando os olhos a tematica do artigo, as reflexdes tedricas de Cass Suntein
revelam-se bastante Uteis para um olhar critico acerca da decisdo do STF no
RE n° 760.931/DF. E que, como apontado pelo autor, acordos
incompletamente teorizados podem, sim, revelar-se como um caminho
decisorio adequado e justificado; mas quando se esteja diante de questdes
morais de alta indagacdao. Isto é, de discussoes filoséficas candentes — como o
momento em que a vida se origina para se decidir sobre a possibilidade do



aborto —, que passem por convic¢oes religiosas, politicas e morais bastante
individuais.

N&o é isso 0 que se observa, contudo, no caso das terceirizagdes contratadas
pela Administracdo Publica. A discussdo ndo tem conteddo moral, mas
eminentemente juridico. Envolve, sim, aspectos pragméaticos; mas poderia
(rectius: deveria) ter sido enderecada pelo STF de modo mais claro e definido.
Com concisdo, precisdo terminologica e rigor logico, conforme ensina a
experiéncia da Corte de Cassacdo francesa, mas também com o
aprofundamento necessario que a solucao do caso reclamava.

Dito de modo mais direto: decidir de quem é o 6nus da prova, como ele deve
ser demonstrado, 0 que 0s juizes trabalhistas podem ou n&o cobrar da
Administracdo; nenhuma dessas constitui questao de alta indagacéo filoséfica.
Séo problemas do dia a dia, para 0s quais um acorddao mais enxuto e
esclarecedor de nossos juizes Hércules poderia — em muito — ter contribuido.

Seja como for, se e quando havera um cenario mais claro a esse respeito, nao
h& como saber. O que ndo quer dizer que, por ora, a Advocacia Publica precise
ou tenha que esperar sem agir. Diante do quadro de inseguranca juridica que
se mantém, ha pelo menos duas linhas de acdo que precisam se manter
firmes. De um lado, nas disputas judiciais, cabe a advogadas e advogados
publicos insistir, em juizo, naquelas que Ihes parecam as melhores teses.

Mas talvez a providéncia mais importante esteja na adocéo de técnicas efetivas
e factiveis de gerenciamento de riscos trabalhistas, em carater preventivo. Por
exemplo, embora, na esfera federal, as contas vinculadas e as retencdes
cautelares de pagamentos sejam técnicas ja adotadas rotineiramente pela
Administracdo Publica, 22 essa ainda ndo é uma realidade em Estados e
Municipios. Da mesma forma, a padronizacdo de procedimentos fiscalizatorios,
por intermédio de atos normativos infralegais ou mesmo de cartilhas, pode
gerar ndo apenas incentivos positivos, em prol da maior conformacdo do
comportamento dos contratados, como um acervo mais robusto de provas que
eventualmente possam ser levadas a juizo.

O ponto € que a atuacdo da Advocacia Publica é ndo s6 relevante, como
estratégica para se alcancar o melhor interesse publico. Interesse publico que
remete ndo a uma abstencdo irresponsavel quanto ao cumprimento das
obrigacdes trabalhistas relacionadas a seus terceirizados, mas em uma
atuacao inteligente, eficiente e coordenada, que assegure o efetivo
cumprimento das obrigacbes pactuadas nos contratos de prestacdao de
servigos, com o mérito de blindar o ente publico de condenacfes automaticas
alheias a custos e ao que dita a propria legislacdo. Apostar nesse caminho traz
luzes.



