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RESUMO 

 

O presente trabalho trata sobre a terceirização de serviços no âmbito da 
Administração Pública tendo como enfoque a última decisão do STF. O problema 
que se busca resolver é verificar se houve mudança nas decisões do Tribunal 
Superior do Trabalho, após a fixação da tese do Recurso Extraordinário nº 760.931 
decidido pela Suprema Corte, em abril de 2017. Para tanto, o estudo procura 
apresentar, primeiramente, os conceitos e a evolução histórica da terceirização, 
para, em seguida, abordar a terceirização de serviços na esfera da Administração 
Pública e sua evolução, considerando também as bases legislativas nesse âmbito, 
chegando às previsões de responsabilidade na terceirização ilícita e lícita, sobre as 
quais se observam os conflitos travados sobre o tema. O trabalho, então, detém-se 
nos elementos de estudo que têm sua origem diretamente ligada a essas 
divergências, ou seja, a Ação Declaratória de Constitucionalidade (ADC) nº 16 e o 
RE nº 760.931, que se apresentam complexos, uma vez que as teses fixadas pelo 
Supremo Tribunal Federal, a partir desses julgamentos, levam à conclusão de que 
não há impedimento para condenar o ente público. Entretanto, essa condenação 
não pode ser automática, necessitando haver prova inequívoca da conduta omissiva 
ou comissiva na fiscalização contratual. Por fim, após análise e levantamento de 
dados quantitativos e comparativos, constata-se que houve mudança nas decisões 
do TST, após a decisão do RE 760.931, e que ela ocorre no sentido de um aumento 
de julgamentos favoráveis à exoneração de responsabilidade subsidiária do ente 
público. Além disso, verificam-se não uniformização de decisões a respeito do ônus 
da prova e questões sobre o que deve ser entendido como fiscalização adequada 
para estipular-se a culpa in vigilando. 

 

Palavras-chave: Responsabilidade. Subsidiária. Administração. Pública. 

Terceirização. 

 

 



 
 

 

ABSTRACT 

 

The present work deals with the outsourcing of services within the scope of the 
Public Administration focusing on the last decision of the Higher Federal Court. The 
problem that is sought is to verify if there has been a change in the decisions of the 
Higher Labor Court, after establishing the thesis of Extraordinary Resource no. 
760.931 decided by the Supreme Court in April 2017. The study therefore seeks to 
present, first, the concepts and historical evolution of outsourcing, and then to 
approach the outsourcing of services in the sphere of Public Administration and its 
evolution, considering also the legislative bases in this scope, arriving at the 
forecasts of responsibility in the illicit and lawful outsourcing, on which the conflicts 
are observed on the subject. The work, then, focuses on the elements of study that 
have their origin directly linked to these divergences, that is, the Declaratory Action of 
Constitutionality (ADC) nº 16 and Extraordinary Resource nº 760.931, which are 
complex, since the theses set by the Higher Federal Court, based on these 
judgments, lead to the conclusion that there is no impediment to condemn the public 
entity. However, this conviction can not be automatic, and there must be clear 
evidence of omissive or commissive conduct in contractual oversight. Finally, after 
analyzing and compiling quantitative and comparative data, it is noted that there was 
a change in the decisions of the Higher Labor Court, following the decision of 
Extraordinary Resource 760.931, and that it occurs in the sense of an increase in 
judgments favorable to the exemption of subsidiary responsibility of the entity public. 
In addition, there is no uniformity of decisions regarding the burden of proof and 
questions about what should be understood as adequate supervision to stipulate guilt 
in monitoring. 

 

 Keywords: Responsibility. Subsidiary. Administrationº Public. Outsourcing. 
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1 INTRODUÇÃO 

 

O presente trabalho de conclusão aborda a terceirização de serviços no 

âmbito da Administração Pública, tendo por delimitação de estudo a 

responsabilidade subsidiária do ente público, após o julgamento do Recurso 

Extraordinário nº 760.931 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), tendo em vista que 

se trata de julgado de repercussão geral no que concerne ao atual entendimento 

jurídico sobre esta forma de responsabilização do ente público na terceirização de 

serviços. 

O interesse pelo tema justifica-se pela necessidade de haver uma orientação 

mais uniforme sobre a questão em pauta e pelo desejo de contribuir para o 

entendimento definitivo sobre essa relação no que tange às decisões das cortes 

brasileiras, que demonstram desarmonia.  

O problema de pesquisa que se propõe é verificar se o referido julgamento, 

em sede de recurso extraordinário, tem logrado ou não eficácia em seu propósito, ou 

seja, unificar a jurisprudência do Tribunal Superior do Trabalho (TST) e alterar o 

processo anterior de sistemática condenação do ente público. Embora tenha 

mantido a linha de entendimento adotado na Ação Declaratória de 

Constitucionalidade (ADC) nº 16, em primeiro plano, jurisprudencialmente, não foi 

verificada pacificação sobre o tema da responsabilização subsidiária da 

Administração Pública, após sua decisão. O recurso firma, na sua tese de 

repercussão geral, apenas o entendimento de que a condenação da Administração 

Pública só é viável quando confirmada prova inequívoca de conduta omissiva ou 

comissiva na fiscalização dos contratos, sem contemplar, no entanto, na tese, os 

requisitos para a aferição dessa prova inequívoca e tampouco a definição de a quem 

incumbe tal prova. 

Assim, são objetivos da presente monografia conferir se, de fato, houve 

mudanças no entendimento jurisprudencial do TST sobre a responsabilização 

subsidiária da Administração Pública, após o julgamento pelo STF do RE 760.931; 

delinear as razões e os motivos que deram origem a esse recurso; e se, havendo 

mudança de entendimento, apontar em que sentido se deu, bem como identificar 

quais os pontos de conflito que ainda persistem.  

No que diz respeito às hipóteses consideradas, a primeira é a de que o 

Recurso Extraordinário não tenha provocado alteração na jurisprudência do TST, 
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uma vez que sua tese de repercussão geral foi muito parecida com a que foi 

decidida na ADC nº 16, por conseguinte, mantendo-se os mesmos julgados sem 

uniformidade jurisprudencial. A segunda hipótese é de que tenha alterado as 

decisões do TST sobre o tema, já que, nos fundamentos da decisão do recurso, a 

maioria dos Ministros do STF votou atribuindo o ônus da prova ao reclamante, de tal 

forma que possa ter esclarecido este ponto de divergência entre os Ministros do 

TST, apesar de esta matéria não ter sido fixada na tese. Por último, a terceira 

hipótese é de que tenha alterado a jurisprudência do TST e que, possivelmente, 

esteja em processo de uniformização, mesmo ainda tendo-se algumas divergências 

entre turmas sobre a matéria não fixada na tese (ônus da prova).  

A metodologia de estudo adotada foi a dedutiva, a partir de pesquisa 

bibliográfica e jurisprudencial, bem como aferição quantitativa e comparativa desta 

última. Além disso, optou-se por dividir os objetivos específicos em três capítulos 

que seguem esta introdução.  

O primeiro capítulo trata sobre o instituto da terceirização de serviços, 

abordando o conceito, o histórico e o quadro atual, visando, com a análise de sua 

biografia, demonstrar sua importância, pois seu estabelecimento dá-se como forma 

de prestação de serviços. Ainda no primeiro capítulo, mostra-se a sua relevância 

como motivo de estudo e sua relação com outros elementos abordados ao longo 

deste trabalho.  

O segundo capítulo aborda a terceirização no âmbito da Administração 

Pública, apresentando a estruturação legal de inserção deste instituto, trazendo 

tanto os elementos que compõem como os que se derivam desta relação e 

explicitando como ocorrem a terceirização ilícita neste segmento e a 

responsabilidade subsidiária (terceirização lícita). Além disso, por conseguinte, trata 

sobre os eventos jurídicos diretamente relacionados à terceirização lícita que são 

ADC nº 16 e o Recurso Extraordinário nº 760.931.  

Tendo os dois primeiros capítulos, apresentado as bases de conhecimento 

para o estudo, o terceiro capítulo, por sua vez, versa sobre o entendimento atual do 

TST. Discorre sobre as divergências deste precedente normativo do STF, por meio 

de pesquisa jurisprudencial e de análise quantitativa e comparativa, que possibilitam 

dados suficientes para averiguar qual o posicionamento do TST a respeito da 

responsabilização subsidiária da Administração Pública, nos contratos de 

terceirização de serviços, após o RE 760.931 julgado pelo STF. Por fim, procura 
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verificar se, de fato, houve mudanças jurisprudenciais no que concerne à 

responsabilidade subsidiária da Administração Pública, após a já referida decisão. 

 



 
 

2 A TERCEIRIZAÇÃO: BREVES APONTAMENTOS HISTÓRICOS 

 

Para a construção coesa e linear do presente trabalho é necessário, 

inicialmente, apresentar seu elemento estrutural, qual seja: a relação contratual 

trabalhista e suas implicações por meio da terceirização de serviços, que nesta 

monografia é abordada no enfoque específico desta modalidade de prestação de 

serviços quando a tomadora é a Administração Pública. Desse modo, importa 

conceituar, mesmo que de maneira resumida, a terceirização de serviços, seu 

histórico e, naturalmente, suas bases legais e jurisprudenciais.  

 

2.1 CONCEITO E EVOLUÇÃO HISTÓRICA 

 

De acordo com Maurício Godinho Delgado1, o conceito de terceirização de 

serviços está fundamentado em sua própria nomenclatura: a palavra “terceiro”, 

tendo esta o significado de intermediário, meio pelo qual algo acontece. Trata-se da 

descentralização de determinadas atividades de uma empresa que atribui a outra 

empresa sua realização, ou seja, um terceiro. 

Nesta linha de compreensão de Mauricio Godinho Delgado2, que não fica 

imune a críticas do próprio autor, tal modalidade de prestação de serviços 

caracteriza-se pela relação trilateral, em que o trabalhador é introduzido em 

processo produtivo na empresa tomadora, porém tendo vínculo jurídico trabalhista 

com uma empresa contratada, sem que esta prestação acarrete a condição de 

empregadora e configure vínculos empregatícios com a empresa naquela posição 

(de tomadora). 

Interessante também é o ponto de vista de Lívio Antônio Giosa3, que concebe 

a terceirização como uma relação de parceria, em que é possível o repasse a 

terceiro de determinadas funções que não tenham fundamentalmente ligação direta 

com a atividade essencial da empresa tomadora, mas que são necessárias para seu 

funcionamento, permitindo assim que a empresa que contrata esta prestação de 

serviços tenha a possibilidade de priorizar e aprimorar as atividades e ou serviços a 

que é verdadeiramente destinada, teoricamente melhorando sua qualidade. 

                                            
1 DELGADO, Maurício Godinho. Curso de Direito do Trabalho. São Paulo: LTm, 2013. 
2 Ibidem. pág. 436. 
3 GIOSA, Lívio Antônio. Terceirização: Uma Abordagem Estratégica. Biblioteca pioneira de 
administração e negócios. São Paulo: Pioneira, 1997. 
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Carla Teresa Martins Romar4 aborda a questão da terceirização afirmando 

que a “atividade-fim” consiste em atividade que corresponde ao cerne, função e ou 

razão elementar para qual a empresa foi constituída: seu objetivo social, diretamente 

ligado às atividades nucleares que a empresa desempenha.  Assim, atividade-meio 

seria classificada como aquela que dá apenas suporte à execução da atividade-fim e 

que não deve figurar como essencial no organismo da própria empresa, tampouco 

vital para sua manutenção ou continuidade, mas que simplesmente contribua para o 

funcionamento da empresa tomadora, a exemplo as atividades elencadas no inciso 

III da Súmula nº 331 do Tribunal Superior do Trabalho5, a qual será objeto de maior 

atenção neste estudo em momento posterior. 

Em consonância com o que apresenta em sua mais recente publicação 

“Terceirização do Trabalho no Brasil”6, o Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada – 

IPEA, Fundação Pública vinculada ao Ministério do Planejamento Desenvolvimento 

e Gestão, o conceito de terceirização encerra em si uma problemática cristalizada no 

parágrafo abaixo transcrito: 

 

Os modos como esses conceitos de terceirização se desdobram no plano 
empírico também oscilam, de acordo com os métodos utilizados para seu 
estudo. Os métodos quantitativos visualizam desdobramentos gerais e 
amplos, ao passo que os qualitativos – calcados em estudos de caso – 
enxergam outros desdobramentos específicos.7 

 

Conforme menciona o referido trabalho, a discussão se inicia no sujeito/objeto 

da terceirização, que pode ser constituído de trabalhadores, de atividades e ou de 

processos, os quais abrangem campos de seara jurídica, econômica, social e 

política, dependendo, todos estes fatores, dos atores da relação e suas motivações. 

                                            
4 ROMAR, Carla Teresa Martins.  Direito do trabalho esquematizado. Carla Teresa Martins Romar: 
coordenador Pedro Lenza. São Paulo: Saraiva, 2015. 
5 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho  (TST). Súmula nº 331. Disponível em:  
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-331>. 
Acesso em: 21 set. 2018. 
CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. LEGALIDADE (nova redação do item IV e 
inseridos os itens V e VI à redação) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011   
(...) 
III - Não forma vínculo de emprego com o tomador a contratação de serviços de vigilância (Lei 
nº 7.102, de 20.06.1983) e de conservação e limpeza, bem como a de serviços especializados 
ligados à atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinação 
direta. (grifo nosso) 
Disponível em http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/sumulas_com_indice/sumulas_ind_301_350.html  
6 DRUCK, Graça; SENA, Jeovana; MORENA, Marina Pinto; ARAÙJO, Sâmia; Et al. Terceirização do 
trabalho no Brasil, novas e distintas perspectivas para debate. Org. André Gambier Campos. 224 
p. Brasília: Instituto De Pesquisa Econômica Avançada - IPEA, 2018. 
7 Ibidem, p 7. 

http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html
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 Tendo-se já formado uma tímida noção conceitual do instituto da 

terceirização, convém agora tratar de sua evolução histórica e legislativa no Brasil, 

no intuito de melhor compreender como se construiu o cenário atual. 

O surgimento da terceirização, segundo Rubens Ferreira de Castro8, traz 

como marco histórico de sua fundação a II Guerra Mundial, quando então o instituto 

deixou seus primeiros registros na economia e nas relações de trabalho, forjado 

pelas necessidades do mercado armamentista e pelo contexto de demanda 

crescente, tendo em vista a necessidade de produtos e meios mais aprimorados de 

produção. Tal cenário requereu a realização da transferência para terceiros de parte 

destas atividades produtivas, o que insuflou o desmembramento e a 

descentralização da prestação e da organização de serviços, constituindo a figura 

seminal do que hoje se conhece por terceirização.  

No Brasil, o surgimento da terceirização pode ser identificado como resultado 

da grande densidade histórica econômica e social do país, marcada pelo 

colonialismo, imperialismo, capitalismo e, finalmente, globalização da economia, com 

o aparecimento de empresas transnacionais, na esteira do que ensina Giovanni 

Alves9. 

Tratando mais especificamente do setor público, objeto desta pesquisa, esse 

novo modelo de contrato de trabalho teve sua fase embrionária na vigência do 

governo de Getúlio Vargas e sua gestão direcionada a promover o processo de 

industrialização nacional sob a conjuntura da elaboração da Consolidação das Leis 

do Trabalho, que provocou uma reorganização dos instrumentos de regulação do 

contrato de trabalho.  

Foi dentro do período de ditadura militar, contudo, que o instituto da 

terceirização teve mais significativo avanço no campo jurídico, sendo positivado por 

meio do Decreto-Lei nº 200/196710, que respaldou a triangulação que se formava 

entre trabalhador e empresa não empregadora, a qual utilizaria seus serviços por 

intermédio de empresa interposta, sendo esta a real empregadora.  Institucionalizou-

se, assim, a peculiar possibilidade de distanciamento entre o trabalhador e a 

empresa com quem tem relação mais direta. 

                                            
8 CASTRO, de Rubens Ferreira. A terceirização no Direito do Trabalho. São Paulo: Malheiros, 
2000. 
9 ALVES, Giovanni. Trabalho e Mundialização do Capital: a nova degradação do trabalho na era da 
globalização. Londrina: Práxis,1999. 
10 BRASIL. Presidência da República. Decreto-Lei nº 200. Disponível em: 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0200.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
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Como explica Maurício Godinho Delgado11, o instituto da terceirização tomou 

forma e estabeleceu-se legislativamente apenas nos últimos trinta anos do século 

XX, sendo que na década de 1940, quando do advento da CLT, não tinha 

abrangência considerável dentro do Direito do Trabalho brasileiro. Tal fenômeno, 

conforme descreve, tinha como previsão legal o elenco de apenas duas 

possibilidades: empreitada e subempreitada (artigo 455), e pequena empreitada 

(artigo 652, “a”, III da antiga CLT)12. Naquele momento e até meados da década de 

1950, compunha-se basicamente do modelo tradicional constituído pelo vínculo de 

dois polos, empregado e empregador, sem significativa sinalização da hoje existente 

organização de relações de produção de três polos, que caracteriza a terceirização. 

Foi, portanto, com o Decreto-Lei nº 200/196713, que ocorreu a primeira 

referência normativa à terceirização. De acordo com Jorge Luiz Souto Maior14, é 

possível, a partir de então, atribuir caráter de resposta a uma demanda, tendo-se a 

seguir a edição do Decreto-Lei nº 1.034/1969 (que possibilitou a contratação de 

serviços de vigilância a ser prestado para estabelecimentos bancários, pelo 

intermédio de outra empresa) e, ainda em seu curso evolutivo, da Lei 5.645/1970 

(que institui orientação normativa para a administração estatal, possibilitando 

execução de determinadas atividades de forma descentralizada). Ainda na esteira 

cronológica da legislação acerca da terceirização, tem-se a Lei 6.019/197415 – a Lei 

do Trabalho Temporário –, que a contemplava de forma qualificada e com maior 

especificidade, seguida pela Lei 7.102/198316, que dispunha sobre a segurança para 

estabelecimentos financeiros e normas para empresas particulares que explorassem 

serviços de vigilância e transporte de valores. 

Após tais eventos legislativos, seguiu-se a Súmula nº 256/198617 do TST, 

evidenciando não apenas seu despontamento no cenário do Direto do Trabalho e 

                                            
11 DELGADO, Maurício Godinho. Curso de Direito do Trabalho. São Paulo: LTm, 2013, p. 437. 
12 BRASIL. Presidência da República. Consolidação das leis do Trabalho. Disponível em: 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
13 Idem. Congresso Nacional. Decreto-Lei nº 200. Disponível em: 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0200.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
14 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do Trabalho: Teoria Geral do Direito do Trabalho 
- Parte I. São Paulo: LTr, 2011.  
15 BRASIL. Congresso Nacional. Lei 6.019. Disponível em: 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6019.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
16 Idem. Lei 7.102. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7102.htm. Acesso em 
17 dez 2018. 
17 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST).  Súmula nº 256 do TST. Disponível em: 
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251_300.html#SUM-256. 
Acesso em: 20 set. 2018 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm
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nas relações daí decorrentes, mas também sua relevância, a ponto de provocar a 

jurisprudência trabalhista. Esse desenvolvimento não cessou, vindo a culminar com 

revisão da então Súmula nº 256/198618 e a edição da Súmula nº 331/199319 do TST 

(posteriormente modificada pela Resolução nº 174/2011)20, que traz em seu bojo 

requisitos, parâmetros e possível alcance da legalidade contratual de prestação de 

serviços que envolvem a terceirização21. 

 

2.2 JURISPRUDÊNCIA E SÚMULA Nº 331 DO TST  

 

Como já introduzido no tópico anterior, a terceirização que se desenhou 

paulatinamente no Direto do Trabalho brasileiro acabou ganhando relevância no 

cenário econômico, social e jurídico, provocando a jurisprudência trabalhista, cuja 

composição e contingências merecem agora maior atenção.   

 Seguindo o critério cronológico, o primeiro despontamento jurisprudencial da 

terceirização no Brasil se deu com a edição da Súmula nº 239/198522, cuja redação 

ordena a equivalência ao cargo de bancário àquele que presta serviços a banco 

integrante de mesmo grupo econômico ou a terceiros, o que, de acordo com o 

ministro Barros Levenhagen23, reflete a intenção da Súmula de coibir que os bancos 

substituíssem alguns de seus serviços por outros, fornecidos por empresas 

contratadas e livrando-se, desse modo, da obrigação de seguir as mesmas regras 

empregatícias da categoria dos bancários.  

A Súmula nº 239/1985 sofreu alteração em 2005 por meio da Resolução nº 

129, permitindo-se aos bancos contratar empresas de processamento de dados para 

realização dessa atividade:  

                                            
18 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST).  Súmula nº 256 do TST. Disponível em: 
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251_300.html#SUM-256. 
Acesso em: 20 set. 2018. 
19 Idem. Súmula nº 331. Disponível em:  
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-331>. 
Acesso em: 21 set. 2018. 
20 Idem. Resolução nº 174, de 24 de maio de 2011. Disponível em: 
<https://hdl.handle.net/20.500.12178/13179> Acesso em: 20 set. 2018. 
21 DELGADO, Maurício Godinho. Curso de Direito do Trabalho. São Paulo: LTm, 2013, p. 438. 
22 Op. cit. Tribunal Superior do Trabalho (TST). Súmula nº 239. Disponível em:  
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201_250.html#SUM-239> 
Acesso em: 21 set. 2018. 
23 LEVENHAGEN, Antônio José Barros. Trabalhador que presta serviços a banco é bancário. Revista 
Consultor Jurídico, 21 de out de 2005. Disponível em: 
<https://www.conjur.com.br/2005-out-21/trabalhador _presta_servicos_ banco_ bancario> Acesso em 
21 set. 2018. 
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É bancário o empregado de empresa de processamento de dados que 
presta serviço a banco integrante do mesmo grupo econômico, exceto 
quando a empresa de processamento de dados presta serviços a banco e a 
empresas não bancárias do mesmo grupo econômico ou a terceiros.24  

 

 Por conseguinte, na linha de estabelecer limites à terceirização o TST editou, 

em 1986, a Súmula nº 25625, cuja redação vem no sentido de deixar clara a 

excepcionalidade da terceirização, conforme prevista nas Leis nº 6.019/197426 e 

7.102/198327. Ou seja, passou-se a tratar como imprescindível a previsão legal para 

sua viabilidade e a proteger, desse modo, a relação tradicional de trabalho, em que 

a atividade de uma empresa deve ser exercida por empregados por ela diretamente 

contratados.28 

Ainda em 1986, tem-se a edição da Súmula nº 257 do TST29, a qual 

especificou a condição de vigilante contratado por banco pela via da terceirização, 

vez que esta possibilidade fora aberta pela Súmula nº 256 do mesmo tribunal, in 

verbis: “o vigilante, contratado diretamente por banco ou por intermédio de empresas 

especializadas, não é bancário”30. 

Após, considerando o impulso pelo provável uso cada vez maior da 

terceirização pelas empresas, observa-se repercussão no entendimento do TST que 

buscou então elucidar quais atividades poderiam ser alcançadas por este regime 

contratual. Tal panorama é corroborado com a dilatação do alcance da terceirização 

de serviços expressamente efetivado pela Jurisprudência Uniforme do TST na 

edição da Súmula nº 331/199331. Esta Súmula foi posteriormente alterada no ano de 

                                            
24 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST). Súmula nº 239. Disponível em:  
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201_250.html#SUM-239> 
Acesso em: 21 set. 2018. 
25 Idem.  Súmula nº 256 do TST. Disponível em: 
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251_300.html#SUM-256. 
Acesso em: 20 set. 2018 
26 Idem. Congresso Nacional. Lei 6.019. Disponível em: 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6019.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
26 Idem. Lei 7.102. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7102.htm. Acesso em 
17 dez 2018. 
27 Idem. 
28 MARTINS, Sergio Pinto. A terceirização e o direito do trabalho. São Paulo: Atlas, 2014. 
29 BRASIL. Op. Cit. Súmula nº 257. Disponível em:  
< http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251_300.html#SUM-257>. 
Acesso em: 21 set. 2018. 
30 Idem. Súmula nº 256. Disponível em:  
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251_300.html#SUM-256>. 
Acesso em: 21 set. 2018. 
31 Idem. Súmula nº 331. Disponível em:  
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2000 em seu item IV, a mudança ocorrida foi para incluir o ente público, 

administração direta e indireta na redação do inciso, assunto que será exposto mais 

adiante.   

 Esta crucial Súmula foi novamente alterada em 24 de maio de 2011, em razão 

de decisão proferida pelo Superior Tribunal Federal na ADC nº 1632, que será tratada 

com mais detalhes adiante. Esta alteração da Súmula nº 331/1993 do TST33 

acrescentou-lhe o inciso V e VI, passando então a viger a jurisprudência uniforme do 

TST com a seguinte redação, que será transcrita na íntegra, neste único momento, 

dado o fato de que esta será retomada nos capítulos adiantes e sua colocação no 

texto é importante recurso a este trabalho:  

 

CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. LEGALIDADE (nova 
redação do item IV e inseridos os itens V e VI à redação) - Res. 
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011  
I - A contratação de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, 
formando-se o vínculo diretamente com o tomador dos serviços, salvo no 
caso de trabalho temporário (Lei nº 6.019, de 03.01.1974).  
II - A contratação irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, 
não gera vínculo de emprego com os órgãos da Administração Pública 
direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).  
III - Não forma vínculo de emprego com o tomador a contratação de 
serviços de vigilância (Lei nº 7.102, de 20.06.1983) e de conservação e 
limpeza, bem como a de serviços especializados ligados à atividade-meio 
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinação direta.  
IV - O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do 
empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador dos serviços 
quanto àquelas obrigações, desde que haja participado da relação 
processual e conste também do título executivo judicial.  
V - Os entes integrantes da Administração Pública direta e indireta 
respondem subsidiariamente, nas mesmas condições do item IV, caso 
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigações da Lei 
nºº 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalização do cumprimento 
das obrigações contratuais e legais da prestadora de serviço como 
empregadora. A aludida responsabilidade não decorre de mero 
inadimplemento das obrigações trabalhistas assumidas pela empresa 
regularmente contratada.  
VI – A responsabilidade subsidiária do tomador de serviços abrange todas 
as verbas decorrentes da condenação referentes ao período da prestação 
laboral.34 

 

                                                                                                                                        
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-331>. 
Acesso em: 21 set. 2018. 
32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Ação Direta de Inconstitucionalidade nº16. Disponível 
em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627165. Acesso em 17 dez 
2018. 
33 Idem. Tribunal Superior do Trabalho  (TST). Súmula nº 331. Disponível em:  
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-331>. 
Acesso em: 21 set. 2018. 
34 Idem. 
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A Súmula nº 331/199335 do TST tem capital importância ao tema deste 

estudo, pois centra-se nela o normativo preponderante sobre os contratos de 

terceirização e a responsabilidade subsidiária da administração pública deles 

decorrente. 

Conforme já apresentado acima, a Súmula nº 331/1993 apresenta em seu 

inciso I o entendimento vigente de terceirização ilícita e seu efeito jurídico, 

complementado pelo inciso II, que remete à supremacia do artigo 37, II da 

CF/198836.  

O inciso III da Súmula em comento, por sua vez, elenca modalidades legais 

de terceirização e prevê tipos específicos de atividades mais recorrentes e viáveis 

para tanto, evidenciando-se o cuidado na autorização de seu uso para atividades 

que se enquadrem como “atividade-meio” e não “atividade-fim” da empresa 

tomadora. 

O inciso IV carrega o tipo de responsabilidade atribuída ao tomador de 

serviços, qual seja a responsabilidade subsidiária, configurada quando o prestador 

de serviços não realizar o adimplemento das obrigações trabalhistas devidas ao 

trabalhador, passando esta, então, para a tomadora de serviços.  

O inciso V vem remediar a exoneração da responsabilidade do ente público 

ao contemplar condições para a possibilidade de sua responsabilização na forma 

subsidiária.   

Por fim, o inciso VI determina quais verbas poderão ser abrangidas quando 

configurada a responsabilidade subsidiária e, em fidelidade ao disposto, determina a 

responsabilidade do tomador por todas as verbas trabalhistas decorrentes de 

condenação, não contemplando qualquer reserva e criando, assim, expressiva 

dinâmica para a Justiça do Trabalho brasileira em termos de embates de direitos 

trabalhistas requeridos pelos trabalhadores, o que facilmente se afere na farta 

jurisprudência trabalhista do Tribunal Superior do Trabalho sobre o tema. 

 

                                            
35 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho  (TST). Súmula nº 331. Disponível em:  
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-331>. 
Acesso em: 21 set. 2018. 
36 Idem. Congresso Nacional Constituição Federal. Disponível em 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 17 dez 2018. 



 
 

3 A TERCEIRIZAÇÃO NA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 

 

Para compreender o encadeamento do conteúdo, neste capítulo será tratada 

a utilização, pelo setor público, da prestação de serviços pelo instituto da 

terceirização, tema que no capítulo anterior foi traçado apenas conceitualmente, 

histórica e legislativamente com a intenção de melhor compreensão e inclusão do 

presente assunto.  

 

3.1 EVOLUÇÃO LEGISLATIVA 

 

No Brasil, a terceirização de serviços no âmbito da Administração Pública, 

sob o amparo de prática lícita, como aduz Rodrigo Coimbra Santos37, teve sua 

aceitação e desenvolvimento a partir de 1967, com o marco normativo instaurado 

pelo Decreto-Lei nº 20038 deste mesmo ano. Esse diploma, em seu artigo 10º 

permitia e ordenava, de maneira abrangente, a execução das atividades da 

Administração Federal de modo descentralizado, ou seja, tolerando que a realização 

de tarefas antes exclusivamente de sua incumbência fossem delegadas a outrem. 

Tal se deu com o objetivo de melhorar o desempenho nas atividades que digam 

respeito ao seu planejamento, coordenação, supervisão e controle e com requisitos 

expressos, o que se observa mais precisamente no § 7º do referido artigo, mediante 

contrato celebrado com empresas privadas competentes e habilitadas. A premissa 

deste direcionamento era impedir o crescimento desmedido da máquina 

administrativa. 

Entretanto, conforme Maurício Godinho Delgado39, esta abertura ao setor 

público para o modelo de prestação de serviços por meio de interposta empresa, 

embora tenha deixado claro que visava desobrigar a Administração Pública da 

execução privativa de algumas de suas atividades, não esclareceu quais atividades 

estavam englobadas por esta ampla descentralização prevista no art. 10° do 

Decreto-Lei nº 200/67. 

                                            
37 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relações Terceirizadas de Trabalho. 1. Ed. Curitiba: Juruá, 2008, p. 
136. 
38 BRASIL. Presidência da República. Decreto-Lei nº 200. Disponível em: 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0200.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
39 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. São Paulo: Ltr, 2017, p. 507. 
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Desta forma, de acordo com Maurício Godinho Delgado, a Lei nº 5.64540 de 

1970, que estabeleceu parâmetros para a classificação de cargos do serviço civil da 

União e das autarquias federais, trouxe exemplos de atividades permitidas, 

elencadas no artigo 3º, parágrafo único. Eram atividades relacionadas à transporte, 

conservação, custódia, limpeza e assemelhadas, que são tidas, conforme o autor, 

como atividades de apoio, e até então, sem possibilidade, na ordem jurídica, de uso 

do instituto da terceirização pelo Setor Público para atividades-fim. 

Contudo, nas palavras de Rodrigo Coimbra Santos41, “visando a contenção 

das despesas da Administração Pública, o § 2º do art. 2º da Lei 5.845 de 06.12.1972 

vedou contratação ou prorrogação de serviços a qualquer título”, delimitando a 

abrangência trazida pelo artigo 10º do Decreto-Lei nº 200/6742. Dessa maneira, foi 

apresentado um freio ao uso da terceirização pela administração pública de 

atividades compreendidas no segmento de serviços auxiliares. 

Nesta mesma linha, em 1981, com o Decreto nº 86.795, aprovou-se mais 

limites. De acordo com o referido comando legal, o poder público (administração 

direta, indireta e fundações) ficou proibido de realizar despesas oriundas de 

ampliação de mão de obra por meio de empresas particulares de prestação de 

serviços, bem como, sua contratação indireta mediante convênio de qualquer 

natureza, como se verifica no seu artigo 1°, incisos II e III. 

Neste diapasão, em 1986 foi editado o Decreto-Lei nº 2.30043, que também 

trazia previsão legal sobre a terceirização no âmbito da Administração Pública, 

posteriormente revogado pela edição da Lei 8.666 de 199344, que institui normas 

para licitações e contratos da Administração Pública, e que traz em seu corpo a 

previsão expressa de obras e serviços podendo ser executados de maneira indireta, 

ou seja, via terceirização.  

                                            
40 BRASIL. Congresso Nacional. Lei 5.645. Disponível em 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5645.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
41 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relações Terceirizadas de Trabalho. 1. Ed. Curitiba: Juruá, 2008, p. 
137. 
42 Idem. Presidência da República. Decreto-Lei nº 200. Disponível em: 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0200.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
43 Idem. Decreto-Lei nº 2.300. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del2300-86.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
44 Idem. Congresso Nacional. Lei 8.666. Disponível em 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
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Para a autora Maria S. Z. Di Pietro45, esta terceirização pelo setor público é 

compreendida como uma locação de serviços. Para ela, serviço público é toda a 

atividade cuja competência a Lei atribui ao Poder Público com a finalidade de 

atender os interesses públicos, seja por meio de sua execução direta ou por via 

indireta ou delegada. 

Nesta linha, como pontua Di Pietro em sua obra Parcerias da Administração 

Pública, esta modalidade de contrato de serviços celebrado com terceiros, em que a 

administração pública repassa a execução pela via indireta, tem por objeto 

fundamental atividade acessória ao serviço público, sendo que é ilegítimo o uso da 

terceirização para fornecimento de mão de obra, conforme preconizado no inciso II 

do art. 37 da Constituição Federal (CF) de 198846. Assim, a investidura para cargos, 

funções e empregos na Administração Pública é condicionada à aprovação em 

concurso público, deixando claro que a contratação de mão de obra para a 

prestação de serviços em órgão da Administração Pública, sem a formalidade do 

concurso público, é inconstitucional.  

Retornando do histórico, após a Constituição Federal de 1988, o legislador 

sancionou a Lei 8.666, de 21.06.199347. Conforme já citado, esta lei revogou o 

Decreto-Lei nº 2.300/8648, e regulamentou o inciso XXI do art. 37 da CF/8849. 

Destaca-se, dentre outros pontos, que esta lei define o que é serviço, inserindo 

determinadas atividades, sem esgotar outras possíveis; e, desta forma, em 

progressivo andar deste instituto, foi possibilitado um amplo uso da terceirização no 

serviço público, conforme se observa da expressão “tais como”, contida art. 6º, 

inciso II, da Lei de Licitações50, antes de elencar atividades que são permitidas por 

esta lei, deflagrando tratar-se de rol meramente exemplificativo. 

                                            
45 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias Na Administração Pública: Concessão, Permissão, 
Franquia, Terceirização e outras Formas. 5º. ed. - São Paulo: Atlas, 2002. 
46 BRASIL. Congresso Nacional. Constituição Federal. Disponível em 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
47 Idem. Lei 8.666. Disponível em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso 
em 17 dez 2018. 
48 Idem. Presidência da República. Decreto-Lei nº 2.300. Disponível em: 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2300-86.htm. Acesso em 17 dez 2018 
49 BRASIL. Congresso Nacional. Constituição Federal. Disponível em 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
50 Idem. Lei 8.666. Disponível em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso 
em 17 dez 2018. 
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Além disso, como acrescenta Lívia M. M. Miraglia51, para evitar fraudes ou 

distorções na contratação de serviços com a Administração Pública, possibilidade 

que Di Pietro52 levanta também, foi sancionado o pertinente Decreto nº 2.271, de 

199753, que previu a execução indireta de atividades acessórias logo em seu 

primeiro artigo, classificando atividades de preferência para execução indireta em 

seu parágrafo 1º e vedando as atividades que não podem ser objeto de execução 

indireta em seu parágrafo 2º. 

Aos olhos de Miraglia54, pode-se dizer que estes dois dispositivos – Lei 

8.666/93 e Decreto nº 2.271/97 – possibilitaram o retorno da intenção oficialmente 

principiada em 1967, pelo Decreto-Lei nº 20055, da descentralização das atividades 

do Estado, com intenção clara de desafogar a máquina pública, de intervenção 

mínima e de menor onerosidade possível do setor público. 

Com estas legislações em vigor, observou-se dilatada utilização da 

terceirização de serviços pela Administração Pública, e considerando as recentes 

alterações trazidas pelas Leis 13.46756 e 13.42957, ambas de 2017, das quais uma 

das alterações mais significativas é a autorização legal para terceirização de 

atividade-fim, fica evidente que o emprego do instituto da terceirização pelo setor 

público situa-se em franco progresso e consequentemente ainda sem esgotamento 

de material para estudo, normatização e doutrinas, tanto em seara de direito do 

trabalho como para o campo econômico e social do Brasil. Este aspecto evolutivo da 

terceirização foge das pretensões que este estudo tem de alcançar, cabendo por 

coesão ao tema do presente trabalho, analisar a faceta ilícita da terceirização 

levantada no próximo tópico. 

 

 

 

                                            
51 MIRAGLIA, Lívia Mender Moreira. A Terceirização Trabalhista no Brasil. São Paulo: Quartier 
Latin, 2008, p. 174. 
52 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias Na Administração Pública: Concessão, Permissão, 
Franquia, Terceirização e outras Formas. 5º. ed. - São Paulo: Atlas, 2002, p. 179. 
53 BRASIL. Presidência da República. Decreto nº 2.271. Disponível em 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2271.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
54 MIRAGLIA, Lívia Mender Moreira. Op. Cit. 2008. 
55 BRASIL. Presidência da República. Decreto-Lei nº 200. Disponível em 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0200.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
56 Idem. Congresso Nacional. Lei 13.467. Disponível em 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
57  Idem. Lei 13.429. Disponível em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2017/Lei/L13429.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
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3.2 TERCEIRIZAÇÃO ILÍCITA E SEUS EFEITOS JURÍDICOS 

 

Na contratação de serviços terceirizados deve-se atentar para os riscos da 

terceirização ilícita, pois, em regra, carrega como possível consequência a 

declaração de vínculo de emprego dos trabalhadores terceirizados com a empresa 

tomadora, e a responsabilização na forma solidária, como se compreende por 

compacta jurisprudência trabalhista (TST-BANJUR), e por assimilação ao artigo 2º, 

§2º da CLT. Entretanto, quando se analisa esta situação sob o enfoque da 

terceirização ilícita praticada pela Administração Pública, temos questões de cunho 

constitucional a influir neste quadro e na forma de responsabilização do ente público 

que pratica o ato ilícito. 

Terceirização ilícita, como mais precisamente determinam os incisos I e II da 

Súmula nº 331 do TST58, é aquela em que se averigua a contratação de 

trabalhadores por empresa interposta, que nas palavras de Di Pietro59, se 

caracteriza pela quebra do requisito de contratação pela via indireta, definido em 

edital de licitação e subordinado a contrato que verse exclusivamente de prestação 

de serviços, burlando assim, a Constituição em seu disposto no artigo 37º, inciso II, 

com o objetivo de ter o fornecimento de mão de obra por meio de terceiro que figura 

como empregador na relação, sem o respeito ao concurso público condicionado e 

escapando a obrigações trabalhistas decorrentes. 

Também conforme sedimentado juízo do TST, disponível em seu banco 

nacional de jurisprudência trabalhista - BANJUR60, configura-se terceirização ilícita 

quando presentes os elementos caracterizadores da relação de emprego, 

especialmente pessoalidade e subordinação diretas efetivamente praticadas pelo 

tomador de serviços, e cuja jurisprudência afirma que na terceirização lícita 

empregados de empresa terceirizada não deverão ter qualquer subordinação, 

tampouco, estarem sujeitos ao poder de direção da empresa contratante. Abaixo, 

decisões do TST que julgaram matéria sobre a terceirização ilícita com o ente 

público: 

                                            
58 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho  (TST). Súmula nº 331. Disponível em:  
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-331>. 
Acesso em: 21 set. 2018. 
59 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias Na Administração Pública: Concessão, Permissão, 
Franquia, Terceirização, Parceria Público-Privada E Outras Formas. 10º. ed. - São Paulo: Atlas, 
2015. 
60 Banco Nacional de Jurisprudência Trabalhista - Consulta Pública. Disponível em: 
<http://aplicacao4.tst.jus.br/banjurcp/#/consulta/#resumo>.  
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RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZAÇÃO ILÍCITA. POSTERIOR 
CONTRATAÇÃO DIRETA PELO ENTE PÚBLICO SEM CONCURSO 
PÚBLICO. NULIDADE. A contratação de empregado por meio de empresa 
interposta, mesmo que caracterize intermediação irregular de mão de obra, 
não tem o condão de gerar vínculo de emprego com a Administração 
Pública, consoante entendimento pacificado nessa Corte, sedimentado na 
Súmula 331, II. Nesse passo, não obstante o Tribunal Regional registre ser 
o caso vertente, no tocante ao primeiro contrato, típica hipótese de 
intermediação fraudulenta de mão de obra, ainda assim não é possível 
reconhecer a unicidade contratual e tampouco o vínculo de emprego com a 
Copasa (segunda reclamada), uma vez que se trata de sociedade de 
economia mista pertencente à Administração Pública indireta. De igual 
modo, em relação ao segundo contrato, apesar do autor ter sido 
formalmente admitido pela reclamada, com anotação de sua CTPS, é certo 
que referido contrato é nulo, tendo em vista o comando constitucional 
estabelecido no art. 37, II e §2º, da Constituição Federal. Nesta senda, 
consubstanciando-se a hipótese vertente em típico caso de contrato nulo 
firmado com o ente público, e considerando a impossibilidade de retorno 
ao status quo ante (devolução da força de trabalho), esta Corte Superior 
Trabalho consolidou posicionamento no sentido de que o laborista somente 
terá direito à contraprestação pactuada, relativa à quantidade de horas 
trabalhadas, e ao respectivo depósito do FGTS, na forma da Súmula 363 
do TST. (RR-1270-42.2010.5.03.0053, Relator Ministro: Delaíde Miranda 
Arantes, 2º Turma, data de julgamento: 21/06/2017, grifo nosso).61 
 
RECURSO DE REVISTA. RECLAMADA. SOCIEDADE DE ECONOMIA 
MISTA. TERCEIRIZAÇÃO ILÍCITA APÓS A PROMULGAÇÃO DA 
CONSTITUIÇÃO FEDERAL E ANTERIOR À DATA DE JULGAMENTO DO 
MS 21.322/DF PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (23/04/1993). 
RECONHECIMENTO DE VÍNCULO DE EMPREGO COM A TOMADORA 
DE SERVIÇO. AUSÊNCIA DE APROVAÇÃO EM CONCURSO PÚBLICO. 
IMPOSSIBILIDADE. 1. Extrai-se do acórdão que a Corte Regional declarou 
o vínculo de emprego direto da Reclamante com ente da Administração 
Pública indireta sem cumprimento da exigência de prévia aprovação em 
concurso público. 2. Nos termos da Súmula nº 363 desta Corte, a 
contratação de servidor público, após a CF/1988, sem prévia aprovação em 
concurso público, encontra óbice no respectivo art. 37, II e § 2º.... Recurso 
de revista de que se conhece, por violação do art. 37, II e § 2º, da 
Constituição Federal, e a que se dá provimento. (ARR-113300-
03.2009.5.03.0070, Relator Ministro: Fernando Eizo Ono, 4º Turma, data de 
julgamento: 06/08/2014, grifo nosso)62 
 
 

Neste contexto, volta-se à Constituição de 1988, que ordena os critérios para 

a investidura em cargos públicos na Administração Pública direta, indireta e 

fundacional e a admissão na função pública, somente possível após aprovação 

prévia em concurso público, requisito invencível conforme previsão no art. 37, II e § 

                                            
61 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Acórdão nº RR - 1270-42.2010.5.03.0053. Relator: 
Delaíde Miranda Arantes. Dj-e. Brasilia, 30 jun. 2017. 
62 Idem. Acórdão nº ARR-113300-03.2009.5.03.0070. Relator Ministro: Fernando Eizo Ono, 4º 
Turma. Dj-e. Brasilia, 09 out. 2015. 
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2º, CF/8863, como já aventado. Assim, ainda que configurada a ilicitude da 

terceirização, o comando expresso na Constituição deve ser respeitado, pois o 

requisito formal do concurso público passou a ser da essência do ato de admissão 

de trabalhadores em órgão públicos64. 

Como reforça Maurício Godinho Delgado, o propósito deste comando 

constitucional é estabelecer uma garantia em favor de toda a sociedade, em 

oposição aos interesses setoriais e de particulares, pois a Administração e os 

patrimônios públicos sintetizam valores e interesses de toda a coletividade, que 

devem estar acima de interesses pessoais e de categorias particulares.65 

Além disso, confirmando o comando constitucional, o Tribunal Superior do 

Trabalho (TST) editou jurisprudência uniforme garantindo a mesma diretriz já 

estabelecida na CF/88 através da Súmula nº 331, inciso II, do TST, como se 

transcreve: “A contratação irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, 

não gera vínculo de emprego com os órgãos da Administração Pública direta, 

indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).”66 

No entanto, segundo Maurício Godinho Delgado, a matéria não se pacificou 

inteiramente na jurisprudência, especialmente quanto aos efeitos da terceirização 

ilícita praticada por entidades da Administração Pública para com os trabalhadores, 

o que em fidelidade ao que trata em seu livro, esta inquietude jurisprudencial 

acarretou três posições interpretativas sobre o problema.67   

O primeiro entendimento diz respeito a negar direitos ao trabalhador; pois, 

conforme a Constituição, a terceirização ilícita por entidades estatais não gera 

vínculo empregatício – assim – não teria também aptidão para produzir benefícios 

ao empregado ilicitamente terceirizado. Trata-se, ao revés, de negar comunicação 

remuneratória à prática trabalhista ilícita, beneficiando os sujeitos favorecidos pela 

ilicitude perpetrada – o que é sumamente grave, do ponto de vista da cultura jurídica 

contemporânea. 

O segundo entendimento, porém, em sentido oposto, tenta evitar o resultado 

final nefário alcançado pela primeira vertente ao trabalhador, através da premissa de 

                                            
63 Idem. Congresso Nacional. Constituição Federal. Disponível em:  
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
64 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. São Paulo: Ltr, 2017, p. 523.  
65 Idem. 
66 BRASIL. Tribunal Superior Do Trabalho. Súmula nº 331. Disponível em:  
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-331>. 
Acesso em: 21 set. 2018. 
67 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. São Paulo: Ltr, 2017, p. 457. 
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que a prática ilícita não pode beneficiar o ente estatal, já favorecido 

economicamente pelos serviços prestados. Desta forma, considera-se a situação 

padrão de nulidade do direito do trabalho, ou seja, a Administração Pública deve 

sofrer os efeitos comuns ao ramo justrabalhista, assim: convalidam-se todos os atos 

praticados, assumindo-se a consequência da posição de empregador desde o início 

da relação socioeconômica verificada, isso, contudo, levanta a preponderante 

questão de que, com o aceite deste entendimento, estar-se desrespeitando a ordem 

constitucional expressa no art. 37, inciso II e § 2º, da Carta Magna68, que veda 

peremptoriamente a existência de vínculo empregatício sem concurso público.  

O terceiro entendimento, mais prestigiado pela jurisprudência, mantém o 

preceito ético do art. 37, caput, II e § 2º, CF/88; porém, conjugando-o com a garantia 

da observância da isonomia presentes no art. 5º, caput, e inciso I; art. 7º, XXXII, da 

Constituição de 1988, no núcleo da relação jurídica trabalhista pactuada, mantendo 

distância do resultado corrosivo e inadmissível aos direitos trabalhistas tentados pela 

terceirização ilícita.  

Assim, conforme Maurício Godinho Delgado: 

 
O afastamento desses efeitos antijurídicos da terceirização ilícita suporia 
assegurar ao trabalhador terceirizado todas as verbas trabalhistas legais e 
normativas aplicáveis ao empregado estatal direto que cumprisse a mesma 
função no ente estatal tomador dos serviços. Ou todas as verbas 
trabalhistas legais e normativas próprias à função específica exercida pelo 
trabalhador terceirizado junto ao ente estatal beneficiado pelo trabalho. 
Verbas trabalhistas apenas – sem retificação, contudo, de CTPS quanto à 
entidade empregadora formal, já que este tópico é objeto de expressa 
vedação constitucional. Nesse instante não há que se claudicar quanto à 
comunicação e isonomia remuneratórias: trata-se, afinal, do único 
mecanismo hábil a propiciar que o ilícito trabalhista não perpetre maiores 
benefícios a seu praticante (art. 159, CCB/1916; art. 186 e 927, caput, 
CCB/2002).69  

 

Rodrigo Coimbra Santos, em seu livro Relações Terceirizadas de Trabalho, 

traz o entendimento sobre os pedidos de vínculo empregatício diretamente com o 

ente estatal de maneira clara e objetiva, e de acordo com o que tem predominado na 

jurisprudência pátria. Ele informa que o Tribunal Superior do Trabalho quando julga 

a matéria decide por dois caminhos diferentes, e que vão depender 

                                            
68 BRASIL. Congresso Nacional. Constituição Federal. Disponível em:  
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
69 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. São Paulo: Ltr, 2017, p. 525 
e 526.  
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indissociavelmente do fato de a contratação ter-se dado antes ou após a 

promulgação da Constituição de 1988. 

 Explica-se, na apreciação do autor, se a contratação do empregado ocorreu 

após a promulgação CF/88, não é viável gerar vínculo de emprego com a 

Administração Pública, e o ato deve ser declarado nulo, pois o art. 37, II e § 2º70, 

CF/88 explicita o requisito essencial à investidura em cargo ou emprego público, 

qual seja, aprovação em concurso público. Além disso, o TST confirma o 

entendimento através do item II da Súmula 331.71  

Importante ressaltar que, conforme o expresso na Súmula nº 363 de 2003 do 

TST72, nos casos de contratação de servidores públicos (após a CF/88), o 

empregado terá direitos ao pagamento que foi pactuado, em relação ao total de 

horas trabalhadas, respeitando como mínimo o valor da hora do salário mínimo, 

além dos valores referentes ao FGTS.73  

No entanto, se a contratação do empregado ocorreu antes da Constituição de 

1988, entende-se gerar o vínculo de emprego com a Administração Pública. O 

Tribunal Superior do Trabalho julga, conforme Orientação Jurisprudencial nº 321 da 

Seção de Dissídios Individuais 1, que salvo os casos de trabalho temporário e de 

serviço de vigilância, previstos nas Leis nºs. 6.01974, de 03.01.1974, e 7.10275, de 

20.06.1983, “é ilegal a contratação de trabalhadores por empresa interposta, 

formando-se o vínculo empregatício diretamente com o tomador dos serviços, 

inclusive ente público”76, – e em relação ao período anterior à vigência da 

Constituição Federal de 1988.77 

Portanto, conforme o já visto, percebe-se que o tema da terceirização ilícita e 

os seus efeitos jurídicos são notórios, sugerindo que todos os envolvidos neste 

                                            
70 BRASIL. Congresso Nacional. Constituição Federal. Disponível em:  
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
71 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relações Terceirizadas de Trabalho. 1. Ed. Curitiba: Juruá, 2008, p. 
141-143. 
72 Idem. Tribunal Superior Do Trabalho (TST). Súmula nº 363. Disponível em:  
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351_400.html#SUM-363>. 
Acesso em: 25 set. 2018. 
73 Idem. 
74 Idem. Congresso Nacional. Lei 6.019. Disponível em: 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6019.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
75 Idem. Lei 7.102. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7102.htm. Acesso em 
17 dez 2018. 
76 Idem. Tribunal Superior Do Trabalho (TST). Orientação Jurisprudencial n. 321, SBDI-I. 
Disponível em:  
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_321.htm#TEMA321>. Acesso em: 25 set. 2018. 
77 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relações Terceirizadas de Trabalho. 1. Ed. Curitiba: Juruá, 2008, p. 
143. 
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processo têm conhecimento das consequências dos atos praticados em 

desconformidade com a lei. Os gestores públicos naturalmente sabem que ao 

terceirizar não podem permitir que se estabeleça uma relação direta de 

subordinação com os empregados da empresa contratada. Embora na doutrina seja 

possível observar alguma divergência, a jurisprudência do TST está relativamente 

uniforme sobre este tema, pois a Súmula 36378 prevê os efeitos jurídicos para o 

período pós CF/88, respeitando o art. 37, II e § 2º da Constituição Federal; e a 

Orientação Jurisprudencial 321 da SBDI-I do TST79 para os casos de terceirização 

ilícita anteriores à Carta Magna.   

Tendo este ponto analisado, segue-se ao próximo item diretamente 

relacionado, o da terceirização lícita e a responsabilidade subsidiária do ente 

público. 

 

3.3 TERCEIRIZAÇÃO LÍCITA E A RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA 

 

Observados todos os apontamentos legais e o colecionado de requisitos a 

que eles conduzem, se compreende que o instituto da terceirização deve 

basicamente obedecer às formalidades burocráticas de contratação, estar revestida 

de objeto legal, qual seja, a execução de atividade de maneira descentralizada 

dentro das possibilidades previstas em lei, e não ter caracterização de relação de 

subordinação, sujeição ao poder de direção entre empregado e empresa 

contratante.  

  Acatados estes requisitos, a terceirização de serviços é lícita, e não se 

observam as consequências previstas na Súmula 36380 e na O.J. 321 SBDI-I do 

TST81 (efeitos da terceirização ilícita); mas, na inteligência de Rodrigo Coimbra 

Santos, o pagamento de verbas trabalhistas a partir da responsabilidade subsidiária, 

como esclarece ao afirmar que um dos efeitos inescapáveis desta responsabilidade 

na terceirização é o fato de o tomador de serviços ter de responder pelo 

adimplemento das obrigações trabalhistas, se devidas e não adimplidas, após 

                                            
78 BRASIL. Tribunal Superior Do Trabalho . Súmula nº 363. Disponível em:  
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351_400.html#SUM-363>. 
Acesso em: 25 set. 2018 
79 Idem. Orientação Jurisprudencial n. 321, SBDI-I. Disponível em:  
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_321.htm#TEMA321>. Acesso em: 25 set. 2018. 
80 Idem. Súmula nº 363. 2018. 
81 Idem. Orientação Jurisprudencial da SDI-1. Disponível em 
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_321.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
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constatada a inexistência ou insuficiência de bens por parte do prestador de serviços 

para solver a dívida.82 

Neste ponto, cabe uma ressalva para delinear o processo de evolução da 

responsabilidade subsidiária atribuída ao ente público na terceirização de serviços – 

o requisito essencial da caracterização de culpa na fiscalização será trazido em 

momento oportuno, conforme evolução do conteúdo. Apenas se esclarece que 

atualmente é necessária a prova de culpa na fiscalização do ente público, 

diferentemente do tomador privado, que a responsabilização subsidiária é 

automática. Contudo, esta condição será desenvolvida mais adiante. 

Compreendendo-se, dessa forma, à mestria de Rodrigo Coimbra Santos, que 

responsabilidade subsidiária, no contexto da terceirização por ente público, é a 

obrigação complementar à responsabilidade principal, a qual é acionada quando o 

prestador não foi capaz de cumprir com as responsabilidades que efetivamente 

assumiu. Cumpre ressaltar que neste tipo de responsabilidade verifica-se a 

aplicação do benefício de ordem, ou seja, deve-se exigir o cumprimento das 

obrigações primeiramente do devedor principal e só depois do secundário. Como 

recurso de analogia deste benefício de ordem, tem-se o objetivado no art. 827, caput 

e parágrafo único do Código Civil de 200283, em que está expresso que o fiador 

demandado pode exigir que sejam executados, primeiro, os bens do devedor.84 

Seguindo na doutrina de Rodrigo Coimbra Santos e também de Sergio Pinto 

Martins, denota-se que a inserção do cabimento de responsabilidade subsidiária, no 

que concerne o âmbito jurídico trabalhista, competiu ao Tribunal Superior do 

Trabalho, que imprimiu esta modalidade de encargo, conforme o primeiro autor: “que 

a previu no item IV de sua Súmula 331, cuja redação original foi publicada em 

21.12.1993”85. Como se verifica nesta Súmula jurisprudencial, o tomador de serviços 

é responsabilizado subsidiariamente quando o empregador estiver inadimplente com 

as obrigações trabalhistas, em caráter de proteção aos direitos trabalhistas e 

tencionando o adimplemento das obrigações decorrentes dos contratos que 

envolvam a terceirização.  

                                            
82 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relações Terceirizadas de Trabalho. 1. Ed. Curitiba: Juruá, 2008, p. 
203. 
83 BRASIL. Código Civil. Disponível em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm. 
Acesso em 17 dez 2018. 
84 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relações Terceirizadas de Trabalho. 1. Ed. Curitiba: Juruá, 2008, p. 
203-207.  
85 Ibidem, p. 185. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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Neste processo, interessa assinalar que a positivação da responsabilidade 

subsidiária ocorreu apenas muito recentemente, com a sua inclusão provocada pela 

Lei 13.46786, mais justamente pelo § 5º do art. 5º–A da Lei nº 6.019/7487, onde 

estabeleceu-se a responsabilidade subsidiária das empresas contratantes.88 

Contudo, destaca-se que esta previsão não se aplica à Administração Pública. 

Observa-se este entendimento pelo enunciado nº 75 aprovado na 2º Jornada de 

Direito Material e Processual do Trabalho realizada em 2017, cujo tema foi a 

Reforma Trabalhista (Lei 13.467/17). Abaixo o texto do enunciado: 

 

TERCEIRIZAÇÃO: ABRANGÊNCIA  
A LEI 13.467/2017, AO ALTERAR A LEI 6.019/74, TANTO NO TEMA DA 
CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA QUANTO DA TERCEIRIZAÇÃO DE 
SERVIÇOS, NÃO SERVE COMO MARCO REGULATÓRIO PARA A 
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA DIRETA OU INDIRETA, EM RAZÃO DO 
DISPOSTO NO ART. 37, CAPUT, E INCS. II E IX, DA CONSTITUIÇÃO 
FEDERAL.89 
 

Conforme já sinalizado, pelo que se retira do compilado de leis, doutrina e 

jurisprudência do TST analisadas neste trabalho, bem como, Rodrigo Coimbra 

Santos reforça os pressupostos da responsabilidade subsidiária do tomador de 

serviços, decompõe-se essencialmente em três esferas, que a seguir se avalia com 

mais cuidado:   

 

I. A licitude da terceirização 

 

A licitude é um dos requisitos para o tomador de serviços ser 

responsabilizado subsidiariamente. Do contrário, se a terceirização for ilícita, forma-

se vínculo de emprego direto com o tomador. Nestes casos, descaberia a 

subsidiariedade, ademais, através de interpretação sistemática da Súmula nº 331 do 

                                            
86 BRASIL. Congresso Nacional. Lei 13.467. Disponível em 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
87 Idem. Lei 6.019. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6019.htm. Acesso em 
17 dez 2018. 
88 MARTINS, Sergio Pinto. Terceirização no direito do trabalho. 15. ed. São Paulo: Saraiva 
Educação, 2018. 247 p., p. 174. 
89 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho. Enunciados aprovados na 2ª Jornada. 
Disponível em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp>. 
Acesso em: 10 out. 2018. 
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TST, poder-se-ia considerar a empresa prestadora de serviços como responsável 

solidária.90  

 

II. O inadimplemento das obrigações trabalhistas por parte do prestador de serviços 

 

O inadimplemento também é requisito para a responsabilidade subsidiária do 

tomador; pois, a empresa prestadora de serviços é a responsável originária dos 

débitos trabalhistas, porque ela é a empregadora nos moldes do art. 2º da CLT. 

Assim, “basta o inadimplemento das obrigações trabalhistas por parte do devedor 

principal (empregador-prestador dos serviços) para que o devedor subsidiário 

(cliente-tomador de serviços) seja responsabilizado subsidiariamente”91 em sentença 

judicial por créditos trabalhistas.  

 

III. Participação da tomadora no processo trabalhista 

 

Por último, o requisito da participação no processo deve ser observado. 

Conforme item IV da Súmula 331 do TST, o tomador só será responsabilizado 

subsidiariamente por obrigações trabalhistas desde que tenha participado da relação 

processual e conste também do título executivo judicial, o que tem caráter de 

formalidade de “cunho processual básico, uma vez que, num processo judicial, quem 

não foi incluído no polo passivo da ação, não participou da fase de conhecimento do 

processo, não pôde gozar do direito constitucional da ampla defesa”.92 

 

Para a Administração Pública, existe o IV pressuposto para que haja a 

responsabilidade subsidiária, que é a comprovação de conduta culposa do ente 

público no cumprimento das obrigações da Lei de Licitação (8.666/93)93, 

especialmente na fiscalização contratual, conforme alteração do item IV e inclusão 

do item V da Súmula 331 do TST ocorrida em 2011.  

Sob toda esta conjuntura e seguindo a evolução jurisprudencial sobre a 

responsabilidade subsidiária do tomador público, parte da doutrina relacionada 

                                            
90 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relações Terceirizadas de Trabalho. 1. Ed. Curitiba: Juruá, 2008, p. 
186. 
91 Ibidem. 186 et. seq. 
92 Ibidem, p.189. 
93 BRASIL. Congresso Nacional. Lei 8.666. Disponível em 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
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entendia que nos contratos com a Administração Pública, o inadimplemento das 

obrigações trabalhistas das empresas contratadas, implicaria na responsabilidade 

subsidiária automática, exatamente como previsto para as empresas privadas (item 

IV, Súmula 331 do TST).  

Assim, na direção daquele entendimento, o Tribunal Superior do Trabalho 

alterou sua Súmula dominante de nº 33194 com a edição da Resolução de nº 96, em 

que o Egrégio Pleno do Tribunal Superior do Trabalho, em sessão extraordinária, 

realizada em 11.09.2000, decidiu, por unanimidade, alterar o item IV da Súmula 331, 

acrescentando a responsabilidade subsidiária da Administração Pública.95  

Conforme o desenvolvimento do trabalho, embora a Justiça do Trabalho 

decidisse pela responsabilização subsidiária do ente público, eventualmente 

desconsiderando o art. 71, § 1º da Lei 8.666/9396, até então, ainda não havia recurso 

normativo específico. Assim sendo, a inclusão do ente público no item IV, da Súmula 

nº 331 do TST causou desconforto no meio jurídico. 

Destaca-se que o polêmico artigo da Lei de Licitações mencionado, conforme 

Vólia Bomfim Cassar, exclui expressamente a Administração Pública da 

responsabilidade (enquanto tomadora) pelo pagamento de encargos trabalhistas, 

fiscais e comerciais, em caso de inadimplência do empregador contratado. Desta 

forma, sem declarar inconstitucional o artigo 71 (Lei 8.666/93), o Tribunal Superior 

do Trabalho editou jurisprudência contrária à Lei Federal. 97 

Nesta cena, diante da redação do artigo 71 da Lei 8.666/93, que margeava 

lesão a direitos trabalhistas, levantou-se a possibilidade de ser este dispositivo 

inconstitucional, e isto, também, com base em interpretação sistemática do art. 37, § 

6º da CF/88, entendia-se, haver responsabilidade objetiva da Administração Pública 

nos casos de inadimplementos trabalhistas dos seus contratados, conforme 

jurisprudência que se colaciona98:   

 

                                            
94 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho  (TST). Súmula nº 331. Disponível em:  
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-331>. 
Acesso em: 21 set. 2018. 
95 Idem. Tribunal Superior do Trabalho. RESOLUÇÃO Nº 96, DE 11 DE SETEMBRO DE 2000, 
Disponível em: 
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/4294/2000_res0096.pdf?sequence=1&isAll
owed=y>. Acesso em: 18 out. 2018.  
96 Idem. Congresso Nacional. Lei 8.666. Disponível em 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
97 CASSAR, Vólia Bomfim. Direito do Trabalho. 13. ed. São Paulo: MÉtodo, 2017, p.510. 
98 Idem. 
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RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA. ENTE PÚBLICO. TOMADOR DE 
SERVIÇOS. CULPA IN VIGILANDO. ÔNUS DA PROVA. 
PROVIMENTO. Em recente decisão, no RE 760.931, com repercussão 
geral, o STF firmou o entendimento de que o ônus da prova da culpa in 
vigilando, no caso de terceirização trabalhista levada a cabo pela 
Administração Pública, deve recair sobre a parte reclamante. Assim, a 
conclusão do Regional no sentido de que é "ônus da Administração 
Pública a prova da efetiva fiscalização dos serviços prestados pela 
empresa terceirizada (responsabilidade civil objetiva, por culpa 
presumida - art. 37 § 6º da CF) " está em dissonância com o 
posicionamento do Supremo Tribunal Federal [...] (RR-10106-
94.2015.5.01.0049, Relator Ministro: Maria Helena Mallmann, 2º Turma, 
data de julgamento: 17/10/2018, grifo do autor e nosso).99 
 
RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZAÇÃO. RESPONSABILIDADE 
SUBSIDIÁRIA. ENTE PÚBLICO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. 
SÚMULA Nº 331, V, DO TST  
[...] 
A declaração de responsabilidade subsidiária do ente público, todavia, com 
fundamento na responsabilidade civil objetiva do Estado, nos termos do art. 
37, § 6º, da Constituição Federal, afronta a autoridade da decisão proferida 
no julgamento da ADC nº 16. (RR-554-76.2010.5.10.00029, Relator 
Ministro: João Oreste Dalazen, 4º Turma, data de julgamento: 01/06/2016, 
grifo do autor e nosso)100. 
 

Em fomento ao desconforto da alteração da Súmula 331 do TST, alguns 

julgados da Justiça do Trabalho entenderam haver responsabilidade objetiva do ente 

público a partir do art. 37, § 6º da CF/88, movimentando ainda mais o processo já 

conflituoso. Além de tudo, outros doutrinadores, conforme menciona Vólia Bomfim 

Cassar, adotavam a tese de que a Administração Pública deveria ser 

responsabilizada por culpa in eligendo quando as suas empresas contratadas 

estivessem inadimplentes com as obrigações trabalhistas. Nestes casos, o 

fundamento era com base nos artigos 186, 927, 932, III e 942 do Código Civil101, que 

dão, como entende o autor, suporte para se concluir pela responsabilidade 

subsidiária do ente público.102 

Porém, o entendimento mais adequado, de acordo com Vólia Bomfim Cassar, 

em seu livro Direito do Trabalho, é de que o art. 37, § 6º, da CF/88 não colide com o 

art. 71, § 1º, da lei nº 8.666/93. Ele explica que a regra especial revoga a geral, e 

que a norma constitucional está direcionada para os casos “de danos causados a 

terceiros por pessoas jurídicas de direito público ou de direito privado que prestam 

                                            
99 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST). RR-10106-94.2015.5.01.0049. Relator Ministro: 
Maria Helena Mallmann, 2º Turma, data de julgamento: 17/10/2018. 
100 Idem. RR-554-76.2010.5.10.00029. Relator Ministro: João Oreste Dalazen, 4º Turma, data de 
julgamento: 01/06/2016 
101 Idem. Congresso Nacional. Código Civil. Disponível em 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
102 CASSAR, Vólia Bomfim. Direito do Trabalho. 13. ed. São Paulo: Método, 2017, p. 511. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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serviço público”.103 A contratação de terceiro pela Administração Pública é ato de 

gestão, e não se caracteriza como serviço público, são coisas diferentes, segundo o 

autor.  

Além disso, ainda de acordo com o autor, refuta-se a ideia de culpa in 

eligendo, pois as exigências legais nos processos de licitação pública são rígidas, e 

o ente público deve cumprir uma série de requisitos que, em tese, propiciam 

somente a contratação de empresas idôneas, com débitos fiscais e trabalhistas em 

dia, por exemplo.  

Conforme visto, ao contrário da terceirização ilícita tratada no item anterior, a 

configuração da responsabilidade imputada ao ente público quando a terceirização é 

lícita não está clara, tampouco definida até este momento. O Legislativo expressa 

que não há responsabilidade do ente público enquanto tomador de serviços a partir 

da Lei de Licitações, contudo, o Judiciário aplica entendimento contrário, 

responsabilizando subsidiariamente a partir da alteração da Súmula 331, ou 

objetivamente a partir de interpretação equivocada do art. 37, § 6º, moldando um 

cenário de insegurança jurídica para a Administração Pública.  

Portanto, diante dos problemas elencados acima, no próximo item será 

abordada a Ação Declaratória de Constitucionalidade nº 16, que foi uma resposta da 

Administração Pública à alteração do item IV da Súmula 331 do TST, e às decisões 

da Justiça do Trabalho em seu desfavor. 

 

3.4 A ADC16 E A ALTERAÇÃO DA SÚMULA 331 DO TST 

 

Em continuidade ao que já foi introduzido no tópico anterior, retorna-se à Lei 

Federal 8.666/1993104, que carrega em seu corpo legislativo o art. 71 caput e §1º, 

que é o principal objeto de análise, pois, como anteriormente aventado, versa sobre 

responsabilidade da Administração Pública, enquanto contratante, pelas obrigações 

trabalhistas oriundas de contratos firmados com empresa contratada para a 

prestação de serviços terceirizados. No caput do art. 71 é dito que “O contratado é 

responsável pelos encargos trabalhistas, previdenciários, fiscais e comerciais 

resultantes da execução do contrato”, em subsequência, em seu original §1º, faz 

referência a estes encargos trabalhistas para estabelecer que a Administração 

                                            
103 CASSAR, Vólia Bomfim. Direito do Trabalho. 13. ed. São Paulo: Método, 2017, p. 512. 
104 BRASIL. Lei 8.666. Disponível em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm. 
Acesso em 17 dez 2018. 
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Pública não seja responsável pelos mesmos, mesmo quando configurada a 

inadimplência do contratado por estas obrigações.  

Assim, como se extrai sob este molde projetado pelo artigo 71º da Lei 

8.666/93, instituiu-se, em sua redação original, que a Administração Pública não 

seria responsabilizada, nem solidária, nem subsidiariamente, pelo inadimplemento 

dos encargos trabalhistas, previdenciários, fiscais e comerciais do contratado, mas 

sim a empresa contratada para executar o serviço.105 

Tal imunização de carga sobre obrigações trabalhistas provocou o setor 

jurídico e, por conseguinte, o poder Legislativo, o que se comprova, pois, apenas 

dois anos após a Lei 8.666/93, foi editada a Lei nº 9.032/95106 que alterou os §§ 1º e 

2º do artigo 71 da Lei 8.666/93. A alteração no § 1º consistiu basicamente no 

acréscimo para além do original já constante de encargos trabalhistas agora também 

encargos fiscais e comerciais (não cita previdenciários) pelos quais a Administração 

Pública segue desobrigada quando da inadimplência do contratado, sendo a 

alteração feita no § 2º a mais significativa, haja vista, determinou a responsabilidade 

solidária da Administração Pública pelos encargos previdenciários resultantes de 

execução de contratos, ou seja, trouxe uma imposição para o setor público, mesmo 

que tímida, onde antes não havia. Contudo, segundo Sergio Pinto Martins, este 

parágrafo foi revogado tacitamente pela lei 9.711/98, “não mais tratando de 

responsabilidade solidária, mas de hipótese de retenção de 11% sobre o 

faturamento da empresa contratada”.107 

No entanto, neste viés de debilidade, o mencionado dispositivo legal, ao falar 

apenas sobre contribuições previdenciárias, restringe de modo taxativo a hipótese 

de incidência de responsabilização do setor público, deixando em deflagrada 

carência a proteção expressa às demais obrigações trabalhistas decorrentes de 

inadimplência do prestador de serviços quando dos contratos de terceirização com o 

ente público. Portanto, observa-se que o Legislativo expressou que o poder público 

não pode ser responsabilizado por verbas trabalhistas, se quisesse o contrário, teria 

feito exatamente como fez para os encargos previdenciários.  

                                            
105 MARTINS, Sergio Pinto. Terceirização no direito do trabalho. 15. ed. São Paulo: Saraiva 
Educação, 2018, p. 200. 
106 BRASIL. Lei 9.032. Disponível em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9032.htm. Acesso 
em 17 dez 2018. 
107 Martins. Op. Cit, p. 205. 
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Conforme explanado anteriormente, a alteração do item IV da Súmula 331 do 

TST108, ocorrida no ano de 2000, incluindo o ente público, foi uma reação à 

ampliação da terceirização pelo poder público com o objetivo de atenuar o desabrigo 

às obrigações trabalhistas nos contratos de terceirização previstas no art. 71 da Lei 

de Licitações.  

 Neste contexto, segundo esclarecem Patrícia Perrone C. de Mello e Philippe 

de O. Nader, a Justiça do Trabalho começou a condenar, sistematicamente, o ente 

estatal por verbas trabalhistas não pagas por seus prestadores contratados e, assim, 

afastando a aplicação de lei (art. 71, § 1º da Lei 8.666/93), sem declarar a sua 

inconstitucionalidade, contrariando entendimento previsto no art. 97 da CF/88 e 

Súmula Vinculante nº 10 do STF, que versam sobre os requisitos para declaração de 

inconstitucionalidade e ou afastamento da incidência de lei ou ato normativo.109 

Ainda, como descrevem os autores e acrescenta Humberto Alves Coelho e Marcelo 

J. das Neves, este movimento de parte da Justiça do Trabalho gerou inconformismo 

dos entes públicos que, por consequência, ajuizaram uma multiplicidade de 

reclamações constitucionais no Supremo Tribunal Federal.110  

Defronte todos estes elementos, no concernente a responsabilização da 

Administração Pública em contratos de terceirização de serviços, desencadeou-se 

dissonância entre lei federal e uniformização jurisprudencial do TST, que como 

brasa silenciosa ia gradativamente combustar nos tribunais, demonstrando sua 

repercussão. Toldou-se, sob estas circunstâncias, um quadro de dissentimento nas 

cortes brasileiras e inquietude na composição jurídica vigente à época, como 

acenam Alves Coelho e Neves e Paulo R. Fernandes da Silva.111 

                                            
108 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho  (TST). Súmula nº 331. Disponível em:  
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-331>. 
Acesso em: 21 set. 2018. 
109 MELLO. Patrícia Perrone Campos; NADER, Philippe de Oliveira. Como A Teoria Dos Precedentes 

Pode Contribuir Para A Definição Da Responsabilidade Trabalhista Da Administração Pública Na 
Terceirização. Revista Culturas Jurídicas da Universidade Federal Fluminense, Niterói, Rio de 
Janeiro. Vol. 5, Núm. 10, jan./abr., 2018. 
110COELHO, Humberto Alves; NEVES, Marcelo José das. A responsabilidade subsidiária da 

Administração Pública na terceirização, segundo a jurisdição constitucional: obrigações, encargo 
probatório e limites interpretativos. Um contributo prático aos potenciais sujeitos do processo: 
trabalhador, empresa terceirizada, administração pública e órgão jurisdicional. Revista Fórum 
Justiça do Trabalho, Belo Horizonte, ano 34, n. 401, p. 93-123, maio 2017.  
111 SILVA, Paulo Renato Fernandes da. A Ação Declaratória de Constitucionalidade 16: ainda em 

busca de um sentido. Revista Fórum Justiça do Trabalho, Belo Horizonte, ano 33, n. 395, nov. 
2016. 
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Esta conjunção culminou por motivar em 7 de março de 2007, perante o STF, 

a propositura da Ação Declaratória de Constitucionalidade nº 16, com o objetivo de 

declarar constitucional o § 1º do art. 71 da Lei de Licitações, de autoria do então 

Governador do Distrito Federal à época, e que o fez sob o fundamento do referido 

artigo estar provocando a desarmonia no poder judiciário, como informa  Fernandes 

da Silva, que enriquece este ponto de vista ao trazer em resumo as alegações 

erigidas em petição inicial, conforme transcrito abaixo:  

 
[...] * o parágrafo primeiro do artigo 71 da Lei 8.666/93 vem sofrendo ampla 
retaliação por parte de órgãos do Poder Judiciário, em especial do Tribunal 
Superior do Trabalho, que diuturnamente nega vigência a este comando 
legal; 
* tanto que editou a Súmula 331, IV, do TST; 
* ofensa aos princípios da legalidade, liberdade, ampla acessibilidade às 
licitações, responsabilidade do Estado por meio do risco administrativo.112 

 
Em síntese, a ADC nº16113, que teve como autoridades julgadoras os 

Ministros Cezar Peluso, Marco Aurélio, Carmen Lúcia, Gilmar Mendes, Ricardo 

Lewandowski, Ayres Brito, Ellen Grace e Celso de Mello, acabou por culminar com o 

julgamento destes Ministros do STF, por maioria, pela procedência da ADC nº16, em 

24 de novembro de 2010. Tal decisão deu-se com a prevalência do juízo de que o 

estabelecimento do art. 71 da Lei 8.666/93, não representava óbice à 

responsabilização subsidiária da Administração Pública, quando houvesse 

comprovada culpa in eligendo, ou culpa in vigilando, que nos termos de Mello e 

Nader, significa “má seleção dos contratados” e “ausência de fiscalização da 

execução do contrato de prestação de serviços” respectivamente.114 Como 

convenientemente se reproduz de ementa da decisão do Tribunal Pleno (ADC nº16): 

 
EMENTA: RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiária. Contrato 
com a administração pública. Inadimplência negocial do outro 
contraente. Transferência consequente e automática dos seus 
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da execução 
do contrato, à administração. Impossibilidade jurídica. Consequência 
proibida pelo art., 71, § 1º, da Lei federal nº 8.666/93. 

                                            
112 SILVA, Paulo Renato Fernandes da. A Ação Declaratória de Constitucionalidade 16: ainda em 

busca de um sentido. Revista Fórum Justiça do Trabalho, Belo Horizonte, ano 33, n. 395, nov. 
2016, p.3. 
113 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Ação Direta de Inconstitucionalidade nº16. 
Disponível em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2497093>. Acesso em: 19 
set. 2018. 
114 MELLO. Patrícia Perrone Campos; NADER, Philippe de Oliveira. Como A Teoria Dos Precedentes 

Pode Contribuir Para A Definição Da Responsabilidade Trabalhista Da Administração Pública Na 
Terceirização. Revista Culturas Jurídicas da Universidade Federal Fluminense, Niterói, Rio de 
Janeiro. Vol. 5, Núm. 10, jan./abr., 2018, p. 339. 
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Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Ação direta de 
constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente. Voto vencido. 
É constitucional a norma inscrita no art. 71, § 1º, da Lei federal nº 8.666, de 
26 de junho de 1993, com a redação dada pela Lei nº 9.032, de 1995. (STF-
ADC: 16 DF, Relator: Minº CEZAR PELUSO, Data de Julgamento: 
24/11/2010, Tribunal Pleno, Data de Publicação: DJe-173 DIVULG 08-09-
2011 PUBLIC 09-09-2011, NÚMERO ÚNICO: 0001014-
43.2007.0.01.0000).115 
 

Desta feita, com o julgamento da ADC nº16 declarou-se a constitucionalidade 

do art. 71 da Lei 8.666/93 e, conforme Maurício Godinho Delgado, a Suprema Corte 

“considerou incabível fixar-se a automática responsabilidade das entidades estatais 

em face do simples inadimplemento trabalhista da empresa prestadora de serviços 

terceirizados”116, devendo, pela compreensão do autor, para se responsabilizar a 

entidade estatal, conforme decisão, restar comprovada a culpa in vigilando – ou 

seja, a falta de fiscalização quanto ao cumprimento das obrigações trabalhistas do 

contratado, como fica claro neste trecho de sua obra Curso de Direito do Trabalho:  

 
Afastou o STF, portanto, dois fundamentos tradicionais para a 
responsabilização das entidades estatais: de um lado, a responsabilidade 
objetiva, por considerar não aplicável às relações de terceirização, neste 
aspecto, a regra do art. 37, § 6º, da Constituição; de outro lado, a 
responsabilidade subjetiva por culpa “in eligendo”, desde que havendo 
processo licitatório – circunstância que elidiria a ideia de culpa na escolha 
do contratante terceirizado. (grifo nosso).117 
 

Pode-se concluir, portanto, que na decisão do STF houve o afastamento da 

responsabilidade objetiva, exigindo-se a presença de dolo ou culpa da 

Administração para que fique configurada a sua responsabilidade. 

O julgamento da ADC nº16 foi no sentido de confirmar a constitucionalidade 

do artigo 71, §1º da lei 8666/93118, o que passou impedir a aplicação de 

responsabilidade subsidiária à Administração Pública de forma direta pelo fato de 

inadimplemento de direitos trabalhistas por parte da empresa contratada, conforme 

se observava na redação do antigo item IV da Súmula 331 do TST119.  

                                            
115 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Ação Direta de Inconstitucionalidade nº16. 
Disponível em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2497093>. Acesso em: 19 
set. 2018. 
116 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. São Paulo: Ltr, 2013, p. 
460.  
117 Idem. 
118 BRASIL. Congresso Nacional. Lei 8.666. Disponível em 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
119 Idem. Tribunal Superior do Trabalho (TST). Súmula nº 331. Disponível em:  
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-331>. 
Acesso em: 21 set. 2018. 
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Contudo, a Administração Pública continuou a ser passível de 

responsabilização quanto às verbas resultantes da relação de trabalho, porém, não 

mais automaticamente. Firmando-se a prevalência do entendimento do Ministro 

Cezar Peluso, no sentido de que a procedência da pretensão de declaração de 

constitucionalidade da Lei 8666/93 em seu art. 71, caput e §1º não elide a 

condenação trabalhista da Administração Pública. Assim, os ministros do STF 

concluíram que a constitucionalidade do referido artigo não afasta a possibilidade de 

uma interpretação sistemática com outros dispositivos legais e constitucionais que 

impõem à Administração Pública, tomadora de serviços terceirizados, o dever de 

licitar e fiscalizar de forma eficaz. Se constatada, no caso concreto, a violação do 

dever fiscalizador continua plenamente possível à imputação de responsabilidade 

subsidiária à Administração Pública por culpa in vigilando, ou por culpa in elegendo.  

Tendo toda esta conformação sido exposta, o efeito normativo, resultante da 

decisão do STF na ADC nº16120, qual seja: o Tribunal Superior do Trabalho, em 

2011, alterou a redação da sua Súmula nº 331121, retirando do item IV, a 

responsabilidade subsidiária da Administração Pública; elaborando novo item V, com 

a redação adequada ao caso específico do ente público.  

Esta alteração, como completa Vólia Bomfim Cassar aos posicionamentos 

apresentados, resultou no entendimento de que o inadimplemento trabalhista do 

contratado, no âmbito da terceirização de serviços, não enseja a responsabilização 

automática da Administração Pública, mas que, porém, apaziguou tal posição com o 

assentamento que tal responsabilidade poderia decorrer de conduta culposa, 

especialmente no dever de fiscalização das obrigações contratuais e legais.122 

Tornando-se esta Súmula um dos principais recursos normativos em julgados que 

envolvam o instituto da terceirização pela Administração Pública, como se confere 

no banco de jurisprudências do TST – BANJUR.  

Entretanto, em que pese o julgamento da ADC nº16 e a alteração da súmula 

331 do TST, muitos julgados da Justiça do Trabalho continuaram condenando a 

Administração Pública de forma “automática”, pois a argumentação foi para o lado 

                                            
120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Ação Direta de Inconstitucionalidade nº16. 
Disponível em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2497093>. Acesso em: 19 
set. 2018. 
121 Idem. Tribunal Superior do Trabalho  (TST). Súmula nº 331. Disponível em:  
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-331>. 
Acesso em: 21 set. 2018. 
122 CASSAR, Vólia Bomfim. Direito do Trabalho. 13. ed. São Paulo: Método, 2017, p. 494. 
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de responsabilizar genericamente o ente público por não fiscalizar de forma eficaz, a 

exemplo do julgado do TST transcrito abaixo:  

 

RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA – ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 
DIRETA - SÚMULA Nº 331, V, DESTA CORTE. A responsabilidade da 
Administração Pública de fiscalizar o fiel cumprimento das obrigações da 
empresa que contrata, para lhe prestar serviços, decorre de lei e da própria 
Constituição, na medida em que se utiliza de recursos públicos e, assim, 
seu desembolso exige o fiel cumprimento do contrato. O Regional registra, 
de forma peremptória, que a reclamada agiu com culpa in vigilando: No 
presente caso, não há indicação de irregularidade no processo licitatório, 
não se cogitando, pois, de culpa 'in eligendo'. Por outro lado, tem-se por 
incontroverso que o ente público (assim considerados, conforme o art. 
1.°, parágrafo único, da Lei nº 8.666/93, os órgãos da administração direta, 
os fundos especiais, as autarquias, as fundações e empresas públicas, as 
sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou 
indiretamente pela União, Estados, Distrito Federal e 
Municípios) descuidou de seu dever de fiscalização quanto ao 
cumprimento do contrato firmado com a prestadora dos serviços, 
incorrendo, assim, em culpa ‘in vigilando’ . Uma vez inadimplente a 
empresa contratada, cabia à Companhia de Saneamento do Paraná - 
Sanepar provar a observância de referidas regras, ônus do qual, todavia, 
não se desincumbiu (arts. 818 da CLT e 333, II, do CPC). [...] Agravo de 
instrumento não provido. (TST-AIRR - 398-21.2010.5.09.0001, Relator 
Ministro: Milton de Moura França, 4º Turma, data de julgamento: 
29/02/2012)123. 

 

Deste modo, insinua-se a não efetividade da ADC nº16124 na pacificação do 

tema, pois, como se espia, embora a Administração houvesse conseguido 

precedente favorável, na prática ainda não lograva de maneira segura com o que 

determinava este ordenamento, pois conforme decisão acima, houve imputação de 

culpa ao ente público de forma automática.  

Ante a esta sinalização de debilidade de eficácia regulamentadora da ADC 

nº16 com a situação complexa, que em verdade se trata o ideal de interação da 

terceirização de serviços com o setor público, surge outro importante elemento 

jurídico como resultado, que no caso em questão, veio a ser o Recurso 

Extraordinário nº 760.931125, julgamento este que é eixo principal em que se 

decompõe o tema em estudo, pois é a partir dele que se verifica a efetiva mudança 

no alcance de pacificação de julgados que tratam sobre a responsabilização 

subsidiária da Administração Pública nos contratos de terceirização de serviços.  

                                            
123 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST). TST-AIRR - 398-21.2010.5.09.0001. Relator 
Ministro: Milton de Moura França, 4º Turma, data de julgamento: 29/02/2012. 
124 Idem. Supremo Tribunal Federal (STF). Ação Direta de Inconstitucionalidade nº16. Disponível 
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2497093>. Acesso em: 19 set. 2018. 
125 Idem. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário nº 760.931. 
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4434203. Acesso em 17 dez 2018. 
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3.5 O RECURSO EXTRAORDINÁRIO Nº 760.931 

 

Pelo exposto no item anterior, percebe-se que a matéria não ficou pacificada, 

e, conforme destaca Patrícia P. C. Mello e Philippe de O. Nader, mesmo após o 

julgamento da ADC nº16 e a consequente alteração da súmula 331126, as decisões 

da Justiça Trabalhista continuaram condenando a Administração Pública de maneira 

automática, sem comprovação de culpa na fiscalização. Conforme relatam os 

autores, o precedente criado pela ADC nº16 não correspondia com o entendimento 

mais aceito pelos juízos vinculados. Assim, em suma, os tribunais trabalhistas 

passaram fundamentar as suas decisões a partir de fatos relevantes “diferentes” do 

precedente criado pelo STF. Nestes julgados não se negava o artigo 71 da Lei de 

Licitações (e por consequência a ADC nº16), mas se traziam outras questões, tais 

como a atribuição do ônus da prova ao ente público; o mero inadimplemento do 

contratado como nexo de causalidade para determinar a fiscalização ineficiente do 

poder público; alegações de fiscalização deficiente, ou seja, qualquer obrigação 

inadimplida já poderia ensejar a responsabilização subsidiária por verbas 

trabalhistas. Em síntese, nas palavras dos autores: “se afirmava que, se houve 

inadimplemento, é porque havia necessariamente culpa decorrente de má 

fiscalização”127.  

O que se via, portanto, eram condenações sistemáticas da Administração 

Pública de maneira automática, contrárias ao precedente, com fundamentos 

diferentes que nada mais eram que distinções inconsistentes128 com o intuito das 

decisões não serem vinculadas ao já decidido pelo STF129. Abaixo o acórdão da 2ª 

Turma do TST, proferido em 2012, que passou a ser discutido no RE 760.931: 

 

TERCEIRIZAÇÃO TRABALHISTA NO ÂMBITO DA ADMINISTRAÇÃO 
PÚBLICA. ART. 71, § 1º, DA LEI Nº 8.666/93 E RESPONSABILIDADE 
SUBSIDIÁRIA DO ENTE PÚBLICO PELAS OBRIGAÇÕES 

                                            
126 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho  (TST). Súmula nº 331. Disponível em:  
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-331>. 
Acesso em: 21 set. 2018. 
127 MELLO. Patrícia Perrone Campos; NADER, Philippe de Oliveira. Como A Teoria Dos 
Precedentes Pode Contribuir Para A Definição Da Responsabilidade Trabalhista Da Administração 
Pública Na Terceirização. Revista Culturas Jurídicas da Universidade Federal Fluminense, 
Niterói, Rio de Janeiro. Vol. 5, Núm. 10, jan./abr., 2018, p.340. 
128 Distinção Inconsistente: “é geralmente um artifício utilizado pelos juízes vinculados para ‘fugir’ à 
aplicação de um precedente com o qual não concordam e/ou que creem que ensejará uma solução 
injusta ou insatisfatória para a causa. (Ibidem., p. 346.).  
129 Ibidem, p. 347. 
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TRABALHISTAS DO EMPREGADOR CONTRATADO. POSSIBILIDADE, 
EM CASO DE CULPA IN VIGILANDO DO ENTE OU ÓRGÃO PÚBLICO 
CONTRATANTE, NOS TERMOS DA DECISÃO DO STF PROFERIDA NA 
ADC Nº 16-DF E POR INCIDÊNCIA DOS ARTS. 58, INCISO III, E 67, 
CAPUT E § 1º, DA MESMA LEI DE LICITAÇÕES E DOS ARTS. 186 E 
927, CAPUT, DO CÓDIGO CIVIL. MATÉRIA INFRACONSTITUCIONAL E 
PLENA OBSERVÂNCIA DA SÚMULA VINCULANTE Nº 10 E DA 
DECISÃO PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA ADC 
Nº 16-DF. SÚMULA Nº 331, ITENS IV E V, DO TRIBUNAL SUPERIOR DO 
TRABALHO. 
Conforme ficou decidido pelo Supremo Tribunal Federal, com eficácia 
contra todos e efeito vinculante (art. 102, § 2º, da Constituição Federal), ao 
julgar a Ação Declaratória de Constitucionalidade nº 16-DF, é constitucional 
o art. 71, § 1º, da Lei de Licitações (Lei nº 8.666/93) [...]. 
[...] Nesses casos, sem nenhum desrespeito aos efeitos vinculantes da 
decisão proferida na ADC nº 16-DF e da própria Súmula Vinculante nº 10 do 
STF, continua perfeitamente possível, à luz das circunstâncias fáticas da 
causa e do conjunto das normas infraconstitucionais que regem a matéria, 
que se reconheça a responsabilidade extracontratual, patrimonial ou 
aquiliana do ente público [...] Na hipótese dos autos, constata-se não 
haver, no acórdão regional, nenhuma referência ao fato de que o ente 
público demandado praticou os atos de fiscalização do cumprimento, 
pelo empregador contratado, das obrigações trabalhistas referentes aos 
trabalhadores terceirizados, o que era de seu exclusivo onus probandi e é 
suficiente, por si só, para configurar a presença, no quadro fático 
delineado nos autos, da conduta omissiva da Administração 
configuradora de sua culpa in vigilando, o que é suficiente para a 
manutenção da decisão em que se o condenou a responder, de forma 
subsidiária, pela satisfação das verbas e demais direitos objeto da 
condenação. 
Agravo de instrumento desprovido. (TST-AIRR - 100700-72.2008.5.02.0373, 
Relator Ministro: José Roberto Freire Pimenta, 2º Turma, data de 
julgamento: 11/04/2012).130 
  

 Os trechos da ementa destacada acima confirmam o que foi dito sobre, 

mesmo após a ADC nº16, ainda haver decisões responsabilizando de maneira 

automática a Administração Pública.  

Assim, conforme Coelho e Neves, “condenada em uma miríade de processos 

trabalhistas, foram propostas sucessivas Reclamações Constitucionais e interpostos 

numerosos Recursos Extraordinários”131 no STF para barrar as diversas 

condenações em desfavor do ente público. Desse modo, em 2013, a União 

impugnou o acórdão destacado acima, que passou a ser discutido no STF a partir do 

Recurso Extraordinário nº 760.931. Neste caso, o poder público argumentava que a 

                                            
130 BRASIL. Tribunal superior do trabalho (TST). TST-AIRR - 100700-72.2008.5.02.0373. Relator 
Ministro: José Roberto Freire Pimenta, 2º Turma, data de julgamento: 11/04/2012 
131 COELHO, Humberto Alves; NEVES, Marcelo José das. A responsabilidade subsidiária da 
Administração Pública na terceirização, segundo a jurisdição constitucional: obrigações, encargo 
probatório e limites interpretativos. Um contributo prático aos potenciais sujeitos do processo: 
trabalhador, empresa terceirizada, administração pública e órgão jurisdicional. Revista Fórum 
Justiça do Trabalho, Belo Horizonte, ano 34, n. 401, maio 2017, p. 3. Disponível em: 
<http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx? pdiCntd=247399>. Acesso em: 19 out. 2018.  
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empregada não havia feito prova da fiscalização ineficiente na execução do contrato; 

e, não tendo feito tal prova, significava imputar-lhe responsabilidade objetiva.132  

Além disso, a União questionava, neste recurso, a inviabilidade de fiscalizar 

todos os empregados individualmente; que o ônus da prova não devia ser dela 

(entendia ser do reclamante); e que o inadimplemento do contratado (por si só) não 

poderia ensejar fiscalização inadequada do ente público. Sobre este problema, Mello 

e Nader, fazendo uma crítica sobre o que se esperava da decisão do Recurso 

Extraordinário, falam sobre a questão jurídica que havia sido posta para o STF 

decidir:  

Portanto, a questão jurídica posta pelo caso concreto consistia tão somente 
em saber se: (i) havia responsabilidade objetiva da União pelos encargos 
trabalhistas inadimplidos pela empresa contratada (o STF já havia 
respondido que não na ADC 16); e (ii) havendo responsabilidade subjetiva, 
se caberia à União o ônus de comprovar que houve fiscalização. O caso 
não suscitava o debate sobre: (i) os parâmetros que configuravam uma 
fiscalização adequada (apesar de a questão ter sido abordada pelo TST) ou 
(ii) eventuais medidas a serem adotadas pelo poder público, se constatado 
o inadimplemento. O recurso extraordinário simplesmente passava ao largo 
dessas discussões.133  

 

Conforme os autores do trecho destacado acima, a questão posta pelo 

Recurso Extraordinário era limitada, não trazendo, por exemplo, os problemas dos 

limites aceitáveis determinantes para evidenciar uma fiscalização adequada, nem 

sobre quais ações a Administração Pública deveria tomar quando evidenciasse 

inadimplemento do contratado. Pontos importantes para evitar a fuga do tema do 

precedente do STF; e, assim, barrar as distinções inconsistentes sistematicamente 

trazidas pela Justiça do Trabalho em seus julgados.  

Por outro lado, Coelho e Neves, defendem a seguinte ideia sobre o que deve 

ser compreendido a respeito do RE 760.931:  

 
Deve se entender que o RE 760.931-DF limita-se a discutir a distribuição do 
encargo probatório, a direcionar, ainda que iuris tantum, a presunção acerca 
dos fatos específicos de cada caso concreto. Em outro tom, restringe-se a 
definir se compete ao trabalhador demonstrar a culpa da Administração, ou 
se à Administração demonstrar que não agiu com culpa, que tomou todas 

as medidas cabíveis e exigíveis legalmente.134 

                                            
132 MELLO. Patrícia Perrone Campos; NADER, Philippe de Oliveira. Como A Teoria Dos Precedentes 
Pode Contribuir Para A Definição Da Responsabilidade Trabalhista Da Administração Pública Na 
Terceirização. Revista Culturas Jurídicas da Universidade Federal Fluminense, Niterói, Rio de 
Janeiro. Vol. 5, Núm. 10, jan./abr., 2018, p. 339. 
133 Ibidem, p. 349. 
134 COELHO, Humberto Alves; NEVES, Marcelo José das. A responsabilidade subsidiária da 
Administração Pública na terceirização, segundo a jurisdição constitucional: obrigações, encargo 
probatório e limites interpretativos. Um contributo prático aos potenciais sujeitos do processo: 
trabalhador, empresa terceirizada, administração pública e órgão jurisdicional. Revista Fórum 



45 
 

 

Ou seja, os autores acima falam que o objetivo do Recurso Extraordinário 

deveria ser apenas o de definir quem deve demonstrar a culpa, a Administração ou o 

trabalhador, não importando mais discutir a constitucionalidade do artigo 71 da Lei 

de Licitações, até porque já havia sido decidido na ADC nº16. E, como havia outros 

dispositivos de lei que poderiam ensejar a culpa na fiscalização inadequada do 

poder público (e.g., o art. 67, Lei 8.666/93); e que havia uma turma do STF que 

decidia a partir da culpa da Administração por falta de fiscalização; isto posto, a 

resposta esperada no RE 760.931 deveria ser apenas de quem é o onus probandi, 

embora esta matéria, conforme autores: “possui nítido caráter infraconstitucional, 

situado nas margens dos artigos 373 do CPC e 818 da CLT”.135  

Passando para o julgamento do Recurso Extraordinário, percebe-se que o 

problema posto acima, sobre o ônus da prova, não foi resolvido, tampouco 

definições sobre os limites da adequada fiscalização. Destaca-se, que no momento 

de elaborar a tese, houve impasse entre os ministros sobre os limites da 

responsabilidade da Administração Pública (na terceirização); sobre a abrangência 

da fiscalização adequada; sobre a quem competia o ônus da prova, contudo, estes 

temas não foram definidos na tese. Por fim, após longos debates, a tese firmada no 

RE 760.931 pelo STF foi a seguinte: 

 
O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado 
não transfere automaticamente ao poder público contratante a 
responsabilidade pelo seu pagamento, seja em caráter solidário ou 
subsidiário, nos termos do art. 71, §1º, da Lei nº 8.666/93. 136 

 

Como pode ser observado, embora toda a repercussão dada ao caso, a tese 

firmada neste julgamento não alterou, nem complementou significativamente, a 

decisão proferida anteriormente na ADC nº16. E, conforme Guilherme Mazzoleni, no 

texto abaixo, o STF perdeu a oportunidade de resolver definitivamente este 

problema: 

                                                                                                                                        
Justiça do Trabalho, Belo Horizonte, ano 34, n. 401, maio 2017, p. 6. Disponível em: 
<http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx? pdiCntd=247399>. Acesso em: 19 out. 2018. 
135 COELHO, Humberto Alves; NEVES, Marcelo José das. A responsabilidade subsidiária da 
Administração Pública na terceirização, segundo a jurisdição constitucional: obrigações, encargo 
probatório e limites interpretativos. Um contributo prático aos potenciais sujeitos do processo: 
trabalhador, empresa terceirizada, administração pública e órgão jurisdicional. Revista Fórum 
Justiça do Trabalho, Belo Horizonte, ano 34, n. 401, maio 2017, p. 6. Disponível em: 
<http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx? pdiCntd=247399>. Acesso em: 19 out. 2018. 
136 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Recurso Extraordinário 760.931. Disponível em: 
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4434203>. Acesso em: 18 out. 2018. 
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Com a devida vênia, a tese fixada não traz nenhuma novidade. Apesar de 
toda a repercussão do caso, o STF nada disse com essa tese. Trata-se de 
uma tese inócua. 
Em comparação, a Súmula 331, V, do TST traduz muito melhor o 
entendimento firmado na ADC nº 16 do que a tese agora fixada.  
Perdeu, lamentavelmente, o Supremo, a oportunidade de estabelecer 
parâmetros claros, objetivos e concretos para que se reconheça a ausência 
de efetiva fiscalização apta a ensejar a responsabilidade subsidiária e 
encerrar de vez essa discussão infindável. 
Apesar disso, ao menos se pode extrair do voto vencedor que a ausência 
de comprovação em juízo da efetiva fiscalização do contrato não substitui a 
necessidade de prova taxativa do nexo de causalidade entre a conduta da 
Administração e o dano sofrido.   
O ônus da prova não pode ser automaticamente invertido em desfavor dos 
entes públicos, devendo haver prova taxativa do nexo de causalidade entre 
a conduta da administração e o inadimplemento das verbas trabalhistas 
devidas aos terceirizados.  
Vale dizer, se alguma verba trabalhista for reconhecida como devida, é 
necessário verificar se o seu inadimplemento tem relação com eventual 
descumprimento de algum dos deveres de fiscalização do tomador, o que 
deverá ser cabalmente demonstrado.137 

 
De acordo com o texto acima, após as críticas sobre o que poderia ter sido 

resolvido no Recurso Extraordinário, o autor destaca pontos relevantes que poderão 

mudar o cenário atual nas decisões da Justiça Trabalhista. O primeiro é sobre a 

proibição de responsabilizar o ente público pela ausência de comprovação da efetiva 

fiscalização; neste caso deve haver prova inequívoca da má fiscalização da 

Administração Pública. O segundo é sobre não poder inverter o ônus da prova em 

desfavor do ente público, embora não esteja na tese, está na ratio decidendi138 do 

tema 246 de repercussão geral. Estes, dentre outros, foram os entendimentos dos 

votos vencedores no RE 760.931.139 Para lastrear o que foi dito neste parágrafo, 

abaixo uma decisão do TST, publicada em novembro de 2018, afastando a 

responsabilidade subsidiária do ente público que havia sido imposta pelo TRT de 

origem: 

                                            
137 MAZZOLENI, GUILHERME. Responsabilidade subsidiária da administração pública na 
terceirização de serviços: por que a exceção virou a regra?. 2017. 75 p. Monografia 
(Especialização em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto 
Alegre, 2017, p. 67. 
138 Ratio Decidendi: corresponde a uma descrição da interpretação, da questão jurídica decidida pela 
corte vinculante como uma premissa necessária à conclusão alcançada pela maioria na solução de 
um caso. Cf. MELLO. Patrícia Perrone Campos; NADER, Philippe de Oliveira. Como A Teoria Dos 
Precedentes Pode Contribuir Para A Definição Da Responsabilidade Trabalhista Da Administração 
Pública Na Terceirização. Revista Culturas Jurídicas da Universidade Federal Fluminense, 
Niterói, Rio de Janeiro. Vol. 5, Núm. 10, jan./abr., 2018. 
139 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Terceirização: Plenário define limites da responsabilidade 
da administração pública. Disponível em: 
 <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=339613>. Acesso em: 01 nov. 
2018 
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CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS - RESPONSABILIDADE 
SUBSIDIÁRIA – ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA – FISCALIZAÇÃO – ÔNUS 
DA PROVA. 
O Tribunal Regional manteve a responsabilidade subsidiária do recorrente 
pelos créditos trabalhistas deferidos ao reclamante, nestes termos: 
[...] 
De igual modo, apesar de a tese fixada pela Suprema Corte não tratar 
expressamente da distribuição do ônus da prova, a questão integrou a 
ratio decidendi do tema nº 246 de Repercussão Geral. Ficou também 
definido que não se admite nenhum tipo de presunção em desfavor do ente 
público e que a obrigação de comprovar a culpa da Administração Pública é 
do trabalhador, sendo descabida a aplicação do Princípio da Aptidão para a 
Prova. 
[...] 
Desse modo, ressalvado o entendimento pessoal deste relator, impõe-se 
adotar o posicionamento externado pelo Supremo Tribunal Federal na 
decisão proferida no processo RE nº 760931, dotada de efeito vinculante, 
para reformar o acórdão que manteve a responsabilidade subsidiária 
do segundo-reclamado sob o fundamento de que -Recai sobre o ente da 
Administração Pública que se beneficiou da mão-de-obra terceirizada a 
prova da efetiva fiscalização do contrato de prestação de serviços- (fls. 
481) e de que o ônus da prova é do ente público. 
Percebe-se que a condenação subsidiária do ente público se deu 
independentemente da verificação material da culpa in vigilando, mas 
apenas por presunção e com base no ônus da prova. 
[...] 
Considerando os fundamentos trazidos acima e em decorrência da violação 
do art. 71, § 1º, da Lei nº 8.666/93, dou provimento ao recurso de revista 
para afastar a responsabilidade do ente público pelos encargos trabalhistas 
devidos ao reclamante e apurados na presente ação, absolvendo o 
segundo-reclamado da condenação que lhe foi imposta. Prejudicado o 
exame dos demais temas. 
(TST - RR 11631-81.2014.5.01.0038, Relator Ministro: Francisco Rossal De 
Araújo, 7º Turma, data de julgamento: 05/11/2018).140 
 

Apesar do exposto acima, e embora tenha havido mudanças nas decisões 

trabalhistas favorecendo a Administração Pública, o tema do ônus da prova continua 

causando divergências nos tribunais. Em diversos julgados se encontram 

fundamentações baseadas na inversão do ônus da prova contra o poder público. Os 

argumentos para defender este posicionamento são desenvolvidos a partir de 

obiterdictum141 dos votos vencidos no RE 760.931. O mais usado é o voto proferido 

pela Ministra Rosa Weber (Relatora), conforme será visto logo abaixo, e depois 

comparado com um acórdão do TRT4:  

                                            
140 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST). Acórdão nº RR 11631-81.2014.5.01.0038. Relator 
Ministro: Francisco Rossal De Araújo, 7º Turma. Publicado em 05 nov 2018. Disponível em: 
<https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/644833737/recurso-de-revista-rr-
116318120145010038?ref=juris-tabs>. Acesso em: 7 nov. 2018. 
141 Obiter dictum (dito de passagem): “é aquilo que é dito durante um julgamento ou consta em uma 
decisão sem referência ao caso ou que concerne ao caso, mas não constitui proposição necessária 
para sua solução”. MARINONI, Luiz Guilherme; et. al.. Novo código de processo civil comentado. 
1.ed. São Paulo: RT, 2015. 
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 Recurso Extraordinário 760.931 Distrito Federal 
VOTO  
A Senhora Ministra Rosa Weber (Relatora): 
[...] 
9. Ônus da prova        
A presunção de legitimidade, atributo dos atos administrativos, carrega em 
si prerrogativa de conformidade da atuação administrativa com o direito. 
Contudo, isso não exonera a administração Pública de demonstrar o 
cumprimento dos deveres legalmente estabelecidos.  
[...]                       
Para JUAREZ FREITAS61 a omissão estatal no cumprimento de dever legal 
não é mera condição ou situação propiciatória para a ocorrência do dano, 
sendo viável cogitar, inclusive, de conduta comissiva por omissão. Acentua 
esse administrativista que, em face da inércia ou ineficiência do Estado, não 
se tem apenas a presunção de culpa estatal, mas a própria presunção do 
nexo causal, com a inversão do ônus da prova em relação a possíveis 
excludentes:  
[...] 
Com efeito, à luz do princípio da aptidão para a prova, a parte responsável 
pela produção probatória é a que apresenta melhores condições de realizá-
la, independentemente do ônus imposto pela norma processual. Trata-se da 
própria aplicação do princípio da igualdade no processo, na medida em que 
exige de cada parte a prova que realmente pode produzir [...].142 

 

  Pelo voto acima, vencido, da Ministra Rosa Weber, entende-se que o 

ônus da prova deve ser invertido conforme o princípio da aptidão para a prova por 

apresentar, no caso a Administração Pública, melhores condições para comprovar a 

efetiva fiscalização.   

Conforme dito antes, abaixo um acórdão do TRT4 responsabilizando, 

subsidiariamente, a Administração Pública por débitos trabalhistas dos seus 

contratados utilizando, na fundamentação, quase os mesmos trechos da Ministra 

Rosa Weber listados acima: 

  
EMENTA 
RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA. TOMADOR DE SERVIÇOS. ENTE 
PÚBLICO. O inadimplemento das obrigações trabalhistas pelo empregador 
implica a responsabilidade subsidiária do tomador dos serviços. No caso de 
entes integrantes da Administração Pública direta e indireta, a 
responsabilidade subsidiária não decorre de mero inadimplemento, devendo 
estar evidenciada a sua conduta culposa, especialmente na fiscalização do 
cumprimento das obrigações da prestadora de serviços. Aplicação da 
Súmula 331, itens IV e V do C. TST. 
[...] 
O STF, no julgamento do RE 760.931/DF, representativo de controvérsia e 
com repercussão geral, por maioria, de acordo com o voto do Ministro Luiz 
Fux, firmou a seguinte tese: o inadimplemento dos encargos trabalhistas 
dos empregados do contratado não transfere automaticamente ao Poder 
Público contratante a responsabilidade pelo seu pagamento, seja em 

                                            
142 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 760.931, Relator(a):  Min. ROSA WEBER, Relator(a) p/ 
Acórdão:  Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 26/04/2017, PROCESSO ELETRÔNICO 
REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-206. DIVULG 11-09-2017 PUBLIC 12-09-2017, inteiro teor, 
p. 26-122, grifo nosso). 
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caráter solidário ou subsidiário, nos termos do art. 71, § 1º, da Lei nº 
8.666/93. 
Não houve fixação de tese especificamente acerca do ônus da prova. 
Entretanto, para fins de elucidar a questão, é essencial que sejam citados 
trechos dos votos exarados pelos Ministros daquela Corte a respeito da 
responsabilidade da Administração, ônus da prova e parâmetros para tanto. 
A relatora, Ministra Rosa Weber, ponderou, em seu voto que: 
[...] 
9. Ônus da prova 
A presunção de legitimidade, atributo dos atos administrativos, carrega em 
si prerrogativa de conformidade da atuação administrativa com o direito. 
Contudo, isso não exonera a Administração Pública de demonstrar o 
cumprimento dos deveres legalmente estabelecidos. (...) 
A presunção de legitimidade não afasta o encargo probatório nos casos em 
que couber à Administração a guarda de determinados documentos - como 
os relacionados ao cumprimento de deveres legais. 
[...] 
Com efeito, à luz do princípio da aptidão para a prova, a parte responsável 
pela produção probatória é a que apresenta melhores condições de realizá-
la, independentemente do ônus imposto pela norma processual. Trata-se da 
própria aplicação do princípio da igualdade no processo, na medida em que 
exige de cada parte a prova que realmente pode produzir, (...) 
[...] 
Nesse quadro, deve ser mantido o reconhecimento de a recorrente é 
responsável subsidiária pelo pagamento dos créditos que venham a 
ser deferidos na presente ação. 
Nega-se provimento.143 

  

A decisão acima foi julgada em setembro de 2018, mais de um ano após a 

publicação da tese do Recurso Extraordinário. No caso, embora o ente público 

houvesse apresentado diversos documentos comprovando que havia fiscalizado, o 

tribunal entendeu que a fiscalização não foi exitosa porque a Administração falhou, 

conforme o relator “Observa-se que os diversos documentos juntados não são 

suficientes a demonstrar a efetiva fiscalização, não a ponto de evitar o passivo 

trabalhista reconhecido na presente ação”144. Conforme já falado, neste acórdão, 

sem fazer juízo de valor se o relator decidiu corretamente, percebe-se que o tema 

não está pacificado, e questões sobre ônus da prova e alcance da adequada 

fiscalização, se tivessem sido tratadas na tese, provavelmente não teríamos 

decisões divergentes sobre o mesmo tema.     

Portanto, encerrando este item, e com base em tudo o que foi exposto sobre 

o RE 760.931, embora a tese deste recurso esclareça a questão da necessidade de 

prova inequívoca para condenar o ente público, “o julgamento foi concluído sem 

                                            
143 TRIBUNAL REGIONAL DA  4ª REGIÃO. Acórdão nº 0020832-03.2017.5.04.0752 (RO). 8ª Turma, 
Juiz Convocado Edson Pecis Lerrer. Divulgado em 27/09/2018.  
144 Idem 
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esclarecer as questões que justificavam atribuição de repercussão geral ao caso”145, 

pois não conseguiu definir a questão do ônus probatório, os limites da 

responsabilidade e da fiscalização adequada imposta à Administração Pública em 

diversos tribunais trabalhistas, questões estas que são diuturnamente trazidas nos 

julgamentos e consideradas como fatos distintos dos precedentes criados pelo STF.  

Contudo, e conforme será exposto no próximo capítulo, observa-se nos 

últimos meses, especialmente no TST, maior necessidade de prova inequívoca de 

falha na fiscalização e crescente de decisões favoráveis à Administração Pública. 

Esta configuração é estruturada por meio de aferição de dados oriundos de 

jurisprudência do TST, resultante de seus julgamentos em sede de Recursos de 

Revista (RR), Agravos de Instrumento em RR, entre outros recursos, como será 

apresentado no capítulo que se sucede, dando vistas, ao efeito do modificativo do 

RE 760.931, no tema da responsabilização subsidiária da Administração Pública em 

contratos de terceirização de serviços. 

 

                                            
145 MELLO. Patrícia Perrone Campos; NADER, Philippe de Oliveira. Como A Teoria Dos Precedentes 
Pode Contribuir Para A Definição Da Responsabilidade Trabalhista Da Administração Pública Na 
Terceirização. Revista Culturas Jurídicas da Universidade Federal Fluminense, Niterói, Rio de 
Janeiro. Vol. 5, Núm. 10, jan./abr., 2018, p. 351. 
 



 
 

4 O ATUAL ENTENDIMENTO DO TST 

 

O presente capítulo tem por objetivo verificar a jurisprudência do Tribunal 

Superior do Trabalho nos processos de responsabilização subsidiária da 

Administração Pública enquanto tomadora de serviços. Os julgados analisados 

neste capítulo foram todos decididos após a fixação da tese de repercussão geral do 

Recurso Extraordinário nº 760.931146, ou seja, após 26 de abril de 2017. O objetivo é 

verificar se ocorreu alguma alteração em relação a ADC nº16147 e tentar 

proporcionar ao ente público melhor compreensão, por assim dizer, sobre quais 

fatores estão sendo considerados para considerar-lhe responsável ou não nos 

recursos de revista – os quais possuem caráter de uniformização de jurisprudência 

dos tribunais regionais – e assim poder direcionar adequadamente a sua estratégia 

de atuação, considerando a preservação dos direitos trabalhistas dos contratados e 

a efetiva gestão orçamentária do patrimônio público.  

Outro ponto que será destacado são as divergências de entendimentos entre 

Ministros e Turmas do TST. Observam-se, por exemplo, casos de decisões quase 

idênticas nos TRTs sendo decididas de maneira diversa no TST, o que será visto 

neste próximo item. 

 

4.1 DIVERGÊNCIAS NA INTERPRETAÇÃO DO RE 760.931 

 

Analisando as decisões do Tribunal Superior do Trabalho sobre o tema 

responsabilidade subsidiária da Administração Pública, pode-se constatar que não 

há jurisprudência uniforme, especialmente sobre a quem compete o ônus da prova e 

o que é entendido como fiscalização adequada.  

Mesmo após o julgamento do Recurso Extraordinário nº 760.931 pelo STF, as 

decisões entre turmas do TST ainda estão divergentes. Constata-se que houve 

interpretações distintas a partir da tese e da ratio decidendi deste recurso.  

Para melhor compreensão relativamente às discrepâncias de interpretação 

entre as turmas do TST sobre o mesmo tema (responsabilidade subsidiária da 

                                            
146 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Recurso Extraordinário nº 760.931. 
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4434203. Acesso em 17 dez 2018. 
147 Idem. Ação Direta de Inconstitucionalidade nº16. Disponível em: 
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2497093>. Acesso em: 19 set. 2018. 
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Administração Pública), serão analisadas duas decisões de recurso de revista, tendo 

o ente público como recorrente.  

Primeiro, o julgado da 8ª Turma do TST que manteve a responsabilidade 

subsidiária da Administração Pública, após analisar o acórdão regional. Trata-se do 

processo nº TST-AIRR-49-69.2017.5.23.0005, publicado em 09 de novembro de 

2018. 

A condenação realizada pelo Tribunal Regional foi com base na inversão do 

ônus da prova e através da constatação de fiscalização inadequada pelo ente 

público. Sendo assim, para melhor assimilação, serão colocados abaixo os trechos 

da regional utilizados no recurso de revista para a fundamentação:  

 
[...] O dever de fiscalizar incumbido à Administração não se limita à 
execução dos serviços. A disciplina dos arts. 58, 67, §§ 1.º e 2.º, e 78, VII, 
da Lei 8.666/93, imputa ao administrador uma fiscalização efetiva e 
contínua, apta a impedir que o contratado viole os direitos laborais dos 
empregados. 
[...] 
E em razão do princípio da aptidão para a prova, cabe ao ente público o 
ônus de comprovar tal fiscalização. Nesse sentido, trago decisão do 
colendo TST: 
[...] 
A ECT até diligenciou perante a 1ª Ré para verificar o efetivo 
cumprimento da avença, tendo resultado disso os documentos id 7f8b0a8 e 
seguintes, que demonstram que em 01/09/15 houve a expedição de ofício à 
1.ª Reclamada, referente às notícias de atrasos de salário [...]. 
Em 15/09/15, a 2.ª Ré notificou a 1.ª Ré para apresentar defesa escrita 
por não efetuar o pagamento dos salários até o 5.º dia útil do mês 
subsequente à prestação dos serviços, sob pena de aplicação de sanção 
administrativa. 
Em 18/09/15, a 1.ª Reclamada, em resposta ao ofício, comunicou a 
regularização das pendências, o que não impediu a aplicação de 
penalidade de multa, no valor de R$ 4.408,19, comunicada via oficio em 
22/10/15. 
Ocorre que, conquanto a documentação apresentada com a defesa, as 
providências adotadas pela 2ª Ré não foram eficazes, porquanto não 
impediram o descumprimento das obrigações relativas ao contrato de 
trabalho do Autor [...] 
Assim, apesar da existência de atos fiscalizatórios, estes se mostraram 
insuficientes para impedir a perpetuação das irregularidades, do que 
decorre a culpa in vigilando da 2ª Reclamada. 
[...] 
Evidenciada, pois, nos termos dos arts. 186 e 927, do CC, a conduta 
culposa da 2.ª Reclamada [...]. (grifo nosso).148 
 

Conforme visto acima, para o Tribunal Regional, a Administração Pública 

deve ser responsabilizada subsidiariamente porque ele entende ser dever dela 

                                            
148 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST). AIRR - 49-69.2017.5.23.0005. Data de Julgamento: 
07/11/2018, Relatora Ministra: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, 8ª Turma, Data de Publicação: DEJT 
09/11/2018. 
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fiscalizar o contrato e de provar a efetiva fiscalização, de acordo com o princípio da 

aptidão para a prova. Neste mesmo acórdão, o julgador reconheceu que houve 

fiscalização, notificação e aplicação de multa, mas que tais medidas foram 

insuficientes para evitar a perpetuação das irregularidades. Portanto, o Tribunal 

Regional entendeu haver conduta culposa do ente público e o condenou.  

Na análise da 8ª Turma do TST, a condenação proferida pelo TRT está 

apropriada, e deve ser mantida, conforme se conclui nos excertos abaixo:  

 
O Tribunal Regional responsabilizou subsidiariamente a tomadora de 
serviços, por entender concretamente caracterizada a culpa in vigilando, 
decorrente da fiscalização deficiente do cumprimento das obrigações 
contratuais e legais da prestadora de serviço como empregadora.  
[...] 
Compete ao ente público o ônus da prova, na medida em que a 
obrigação de fiscalizar a execução do contrato decorre da lei (arts. 58, III, e 
67 da Lei nº 8.666/93), e não se pode exigir do trabalhador a prova de 
fato negativo ou que apresente documentos aos quais não tenha acesso, 
em atenção ao princípio da aptidão para a prova. Nesse sentido:   
O E. STF, ao julgar o Tema nº 246 de Repercussão Geral - 
responsabilidade subsidiária da Administração Pública por encargos 
trabalhistas gerados pelo inadimplemento de empresa prestadora de 
serviço, RE 760931 -, não fixou tese específica sobre a distribuição do 
ônus da prova pertinente à fiscalização do cumprimento das 
obrigações trabalhistas. 
[...] 
A maioria dos Ministros concordou com a inserção da palavra 
"automaticamente", por considerar possível a responsabilização da 
Administração, se demonstrada a culpa, embora não tenha explicitado de 
que forma se daria essa demonstração, nem de quem seria o ônus da 
prova. 
Nesses termos, estando o acórdão recorrido em harmonia com o item V da 
Súmula nº 331 do TST, não há falar nas violações e contrariedades 
indicadas. Incidem a Súmula nº 333 e o art. 896,§ 7º, da CLT. 
Ante o exposto, nego provimento. (grifo nosso).149 
 

No caso em tela, a 8ª Turma do TST manteve a condenação porque o TRT 

configurou concretamente a culpa in vigilando da Administração Pública por 

fiscalização deficiente, mesmo tendo ela apresentado provas da fiscalização, da 

advertência e da multa aplicada ao contratado. A relatora também defendeu que o 

ônus da prova compete ao ente público (princípio da aptidão para a prova); pois 

interpretaram que o RE 760.931150 do STF não fixou tese específica sobre a 

distribuição do ônus da prova. Além disso, sustentou que a palavra 

“automaticamente” foi inserida na tese do referido Recurso Extraordinário porque a 

                                            
149 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST). AIRR - 49-69.2017.5.23.0005. Data de Julgamento: 
07/11/2018, Relatora Ministra: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, 8ª Turma, Data de Publicação: DEJT 
09/11/2018 
150 Idem. Supremo Tribunal Federal (STF). Recurso Extraordinário nº 760.931. 
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4434203. Acesso em 17 dez 2018. 
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maioria dos ministros do STF concordou que seja possível condenar o ente público, 

desde que demonstrada a culpa. 

Portanto, o recurso de revista julgado acima não atendeu o ente público, ao 

argumento de que este deveria provar a adequada fiscalização, além do que os 

documentos com os quais a Administração Pública pretendeu demonstrar a 

fiscalização foram considerados insuficientes.  

Em sentido oposto à decisão da 8ª Turma do TST, abaixo um acórdão da 4ª 

Turma, publicado em 13 de novembro de 2018. Trata-se do TST-AIRR-11005-

52.2014.5.01.0203. 

Utilizando-se dos mesmos critérios de análise anterior, analisar-se-á primeiro 

os fundamentos do Tribunal Regional que determinaram a condenação do ente 

público:  

 
[...] E assim é, por conta de a Administração possuir maior aptidão para 
a prova, uma vez que conserva em seu poder a documentação de seus 
contratados, devendo exigir e fiscalizar a observância das obrigações 
trabalhistas dos contratados, antes de liberar-lhes os empenhos. 
[...] 
In casu, a recorrente deixou de colacionar aos autos documentos aptos 
a comprovar a fiscalização no cumprimento das obrigações 
trabalhistas. Assim, não se desvencilhou do ônus probandi que lhe 
pesava sobre os ombros, consoante previsto nos artigos 818 da CLT e 
333, II do CPC, evidenciando-se sua culpa in vigilando. (grifo do autor).151  

 

Conforme trechos do acórdão regional acima, os julgadores defenderam que 

a Administração Pública possuía maior aptidão para a prova e que deixou de trazer 

aos autos documentos que pudessem comprovar a sua devida fiscalização, sendo 

assim, responsabilizou-a subsidiariamente ao pagamento dos créditos trabalhistas 

ao reclamante. 

Conforme visto anteriormente, esta decisão está muito semelhante com o 

julgado da 8ª Turma do TST, bem como o do Tribunal Regional, mencionado no 

primeiro exemplo. No entanto, neste o ente público não trouxe nenhum documento 

que pudesse demonstrar a sua fiscalização, estando, portanto, aparentemente, em 

situação mais precária que do recorrente anterior, que ao menos havia juntado 

documentos comprovando a fiscalização e aplicação de multa ao contratado. 

Cabe aqui uma pequena observação: se a matéria sobre a responsabilidade 

subsidiária da Administração Pública estivesse adequadamente pacificada e bem 

                                            
151 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST). AIRR 11005-52.2014.5.01.0203. Relator Ministro: 
Ives Gandra Martins Filho, 4ª Turma, Data de Publicação: DEJT 13/11/2018. 
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resolvida no STF através dos seus precedentes e com entendimento uniforme entre 

as turmas do TST, poderíamos concluir que a decisão sobre o recurso de revista, 

que será apresentada no exemplo a seguir, era de se esperar que seu resultado 

fosse o mesmo do exemplo anterior, ou seja, denegando o recurso do ente público. 

Porém, a 4ª Turma do TST interpretou o precedente do STF de outra forma, 

ou seja, explicitando que o ônus da prova é do reclamante, conforme pode-se 

observar na decisão abaixo:  

 
Com efeito, o Regional extraiu a culpa das regras de distribuição do 
ônus da prova e do inadimplemento das verbas trabalhistas pela 
prestadora de serviços, tese afastada explicitamente pela parte final do 
inciso V da Súmula 331 do TST. 
[...] 
Em suma, apenas nas hipóteses em que fique claro na decisão regional que 
foi comprovada a culpa in eligendo ou in vigilando da Administração 
Pública é que se poderia condená-la subsidiariamente. As hipóteses de 
culpa presumida ou decorrente de inversão do ônus da prova, bem como 
na de atribuição da responsabilidade por mero inadimplemento das 
obrigações trabalhistas por parte da prestadora de serviços, foram 
descartadas pelo Pretório Excelso nesse último julgamento. 
[...] 
Conforme já demonstrado na apreciação do agravo de instrumento, a 
hipótese vertente é de condenação subsidiária calcada em inversão do 
ônus da prova em desfavor da entidade pública conjugada com o 
reconhecimento do inadimplemento das obrigações trabalhistas pela 
prestadora de serviços, ocasionada por inadequada fiscalização da 
execução do contrato, o que é rechaçado pela dicção do inciso V da 
Súmula 331 do TST e pelo precedente firmado pelo Plenário do STF no 
julgamento do RE 760.931 (Red. Minº Luiz Fux). 
Assim sendo, com base na violação do art. 71, § 1º, da Lei8.666/93 e em 
contrariedade à Súmula 331, V, do TST, conheço e dou provimento ao 
recurso de revista da Reclamada, para absolvê-la da condenação que lhe 
foi imposta subsidiariamente.152 (grifo autor). 
 

De acordo com a decisão do recurso de revista acima, a 4ª Turma do TST 

entendeu que, para condenar a Administração Pública, deveria existir prova clara de 

culpa in vigilando ou in eligendo. Portanto, estaria contrária aos precedentes do STF 

relacionados ao tema 246 de repercussão geral, qualquer condenação que 

entendesse ser do ente público a responsabilidade pela produção da prova, bem 

como a que declarasse a culpa presumida da Administração em razão do mero 

inadimplemento das obrigações trabalhistas por parte do prestador de serviços. 

Em face do exposto, constata-se que o ônus da prova foi um dos pontos 

principais na divergência entre os julgados da 4ª e da 8ª Turmas do TST.  

                                            
152 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST). AIRR 11005-52.2014.5.01.0203. Relator Ministro: 
Ives Gandra Martins Filho, 4ª Turma, Data de Publicação: DEJT 13/11/2018. 
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Esta última entende que compete à Administração Pública o ônus da prova, 

pois a necessidade de fiscalizar, prevista nos artigos da Lei de Licitações (art. 58, III 

e art. 67), é fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do reclamante (art. 

818, II, CLT) e, por isso, não se pode exigir do trabalhador a prova de fato negativo, 

ou exigir deste a apresentação de documentos aos quais não tem acesso, em 

atenção ao princípio da aptidão para a prova. Ademais, segundo o entendimento 

dessa turma, o STF não fixou tese a respeito da distribuição do ônus da prova no RE 

760.931.  

Já a 4ª Turma não aceita esta proposição de regra de distribuição do ônus da 

prova defendida acima, pois na decisão do recurso extraordinário, a Ministra 

Relatora Rosa Weber foi vencida na sustentação de imputar ao ente público o ônus 

de comprovar que fiscalizou adequadamente. Portanto, segundo essa turma, 

hipóteses de condenação a partir da inversão do ônus da prova foram descartadas 

pela Suprema Corte neste último julgamento. 

Para dar mais robustez ao que está se afirmando, será realizado mais uma 

análise sobre estas divergências entre turmas. Agora entre a 1ª e 6ª Turmas do TST. 

A 6ª Turma, por exemplo, definiu que os seus julgados serão de acordo com o 

teor das decisões monocráticas do STF, onde o ônus da prova é atribuído ao 

reclamante, tendo este a necessidade de comprovar que o ente público não 

fiscalizou adequadamente o contrato de terceirização. Para esta turma, se o TRT 

decidiu pela culpa da tomadora somente a partir da inversão do ônus da prova em 

desfavor desta, o recurso de revista da Administração Pública será provido. Abaixo, 

ementas da 6ª Turma confirmando o que foi dito: 

 
RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A ÉGIDE DA LEI 
13.015/2014. RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA. ENTE PÚBLICO. 
SÚMULA 331 DO TST. CULPA IN VIGILANDO. ÔNUS DA PROVA. MÁ 
APLICAÇÃO. A 6ª Turma do TST decidiu seguir o teor de decisões 
monocráticas do STF nas quais têm afirmado que é do reclamante o ônus 
da prova acerca da efetiva fiscalização na execução do contrato de 
terceirização de mão de obra por integrante da Administração Pública. 
Considerando que no caso em exame a ausência de fiscalização decorreu 
unicamente do entendimento de não satisfação do encargo probatório pela 
tomadora dos serviços, o que contrariaria o entendimento exarado pela 
Suprema Corte - ressalvado entendimento contrário do relator -, ficou 
ausente registro factual específico da culpa in vigilando em que teria 
incorrido a tomadora de serviços. Nesse contexto, não há como manter a 
responsabilidade subsidiária do ente público contratante. Recurso de revista 
conhecido e provido. (TST- RR - 904-34.2015.5.17.0151, Relator Ministro: 
Augusto César Leite de Carvalho, 6º Turma, data de julgamento: 
29/08/2018). 
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[...] A 6ª Turma do TST decidiu seguir o teor de decisões monocráticas do 
STF que têm afirmado que é do reclamante o ônus da prova acerca da 
efetiva fiscalização na execução do contrato de terceirização de mão de 
obra por integrante da Administração Pública. (RR - 397-46.2016.5.14.0402, 
Relator Ministro: Fábio Túlio Correia Ribeiro, 6º Turma, data de julgamento: 
22/10/2018).153 
 
[...] Contudo, a Sexta Turma do TST, por disciplina judiciária, a partir da 
Sessão de Julgamento de 25/3/2015, passou a seguir a diretriz fixada em 
reclamações constitucionais nas quais o STF afastou a atribuição do ônus 
da prova ao ente público nessa matéria. 
3 - O Pleno do STF, em repercussão geral, com efeito vinculante, no RE nº 
760.931, Redator Designado Ministro Luiz Fux, fixou a seguinte tese: "O 
inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do 
contratado não transfere automaticamente ao Poder Público contratante a 
responsabilidade pelo seu pagamento, seja em caráter solidário ou 
subsidiário, nos termos do art. 71, § 1º, da Lei nº 8.666/93". Nos debates no 
julgamento do RE nº 760.931, o Pleno do STF deixou claro que o art. 71, § 
1º, da Lei nº 8.666/1993, ao estabelecer que "a inadimplência do contratado, 
com referência aos encargos trabalhistas, (...) não transfere à Administração 
Pública a responsabilidade por seu pagamento", veda a transferência 
automática, objetiva, sistemática, e não a transferência fundada na culpa do 
ente público. Embora não tenham constado na tese vinculante, no 
julgamento do RE nº 760.931 foram decididas as seguintes 
questões: a) ficou vencido o voto da Ministra Relatora Rosa Weber de que o 
ônus da prova seria do ente público; b) a maioria julgadora entendeu que o 
reconhecimento da culpa do ente público exige elemento concreto de prova, 
não se admitindo a presunção (como são os casos da distribuição do ônus 
da prova e do mero inadimplemento). (RR - 583-83.2016.5.11.0004, Relator 
Ministro: Kátia Magalhães Arruda, 6º Turma, data de julgamento: 
22/10/2018).154 
 

Observa-se, portanto, que no caso da 6ª Turma do TST, os Ministros estão 

seguindo o que foi decidido pelo STF. 

Em sentido contrário, observa-se que a 1ª Turma do TST entende que deve 

haver a inversão do ônus da prova e a Administração Pública deve comprovar que 

realizou a efetiva fiscalização. Abaixo as ementas de acórdãos desta turma que 

entende de modo diverso sobre o presente tema: 

 

RECURSO DE REVISTA. APELO INTERPOSTO NA VIGÊNCIA DO NOVO 
CPC. RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA. ENTE PÚBLICO. 
COMPROVAÇÃO DA CULPA IN VIGILANDO. ÔNUS DA PROVA. 
PRINCÍPIO DA APTIDÃO DA PROVA. Nos moldes do item V da Súmula 
nºº 331 desta Corte: “Os entes integrantes da Administração Pública direta e 
indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condições do item IV, 
caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigações da 
Lei nºº 8.666, de 21/6/1993; especialmente na fiscalização do cumprimento 
das obrigações contratuais e legais da prestadora de serviço como 
empregadora. A aludida responsabilidade não decorre de mero 
inadimplemento das obrigações trabalhistas assumidas pela empresa 

                                            
153 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST). RR - 397-46.2016.5.14.0402, Relator Ministro: 
Fábio Túlio Correia Ribeiro, 6º Turma, data de julgamento: 22/10/2018. 
154 Idem. RR 583-83.2016.5.11.0004, Relator Ministro: Kátia Magalhães Arruda, 6º Turma, data de 
julgamento: 22/10/2018. 
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regularmente contratada”. Sendo a efetiva fiscalização da execução do 
contrato encargo do ente integrante da Administração Pública, entende 
esta Turma, com ressalva deste Relator, que compete a ele provar que 
cumpriu com o seu dever legal, sobretudo porque eventuais documentos 
que demonstram a fiscalização estão em seu poder. Em face dessas 
considerações, pelo princípio da aptidão para a prova, deve ser atribuído 
ao ente integrante da Administração Pública a comprovação da efetiva 
fiscalização do contrato, sendo caso, portanto, de inversão do ônus da 
prova. Precedente desta Turma. Recurso de Revista não conhecido. 
(TST-RR-12134-13.2016.5.15.0016, Relator Ministro: Roberto Nobrega De 
Almeida Filho, 1º Turma, data de julgamento: 24/10/2018, grifo nosso).155 
 
RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA. 
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. ADC 16/DF. ÔNUS DA PROVA. 
[...] 
Imputou, pois, ao reclamante, o ônus de comprovar a culpa in vigilando. 5 . 
Tal posicionamento é contrário à jurisprudência prevalente no âmbito desta 
Corte Superior, segundo a qual, em hipóteses como a dos autos, em que é 
incontroversa a prestação de serviços em prol do ente público - fato 
constitutivo do direito do empregado -, cabe ao tomador dos serviços, à 
luz das regras de distribuição do ônus probandi e considerado o 
princípio da aptidão para a prova, o encargo de comprovar a 
fiscalização das obrigações trabalhistas por parte da empresa 
contratada - fato obstativo da pretensão do autor. Precedentes. (TST-RR - 
537-39.2010.5.15.0119, Relator Ministro: Hugo Carlos Scheuermann, 1º 
Turma, data de julgamento: 17/10/2018, grifo nosso)156. 

 

Conforme observado acima, a 1ª Turma aplica a inversão do ônus da prova e 

determina ao ente público comprovar a fiscalização. 

Isto posto, percebe-se que há posicionamentos opostos sobre a regra de 

distribuição da prova.  

Outro aspecto importante percebido nas decisões do TST é a subjetividade 

sobre o que significa fiscalização “adequada”. Para alguns Ministros, basta o ente 

público trazer ao processo provas de que tenha fiscalizado para suprir este quesito, 

sendo válida a fiscalização por amostragem. É o que sustenta o Ministro Alexandre 

Luiz Ramos da 4ª Turma do TST: “[...] (b) que a eficiência da fiscalização não é fator 

relevante para a responsabilização da Administração Pública, que se isenta de culpa 

com a fiscalização ainda que por amostragem”157. 

Para outros, mesmo havendo provas de que houve fiscalização, se não forem 

efetivas, considerar-se-á o tomador público culpado por ter sido incapaz de evitar o 

inadimplemento do contratado. É o que se vê nesta fundamentação: “Ocorre que, 

                                            
155 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST). TST-RR-12134-13.2016.5.15.0016, Relator 
Ministro: Roberto Nobrega De Almeida Filho, 1º Turma, data de julgamento: 24/10/2018, grifo nosso 
156 Idem. RR - 537-39.2010.5.15.0119, Relator Ministro: Hugo Carlos Scheuermann, 1º Turma, data 
de julgamento: 17/10/2018. 
16I Idem. RR 11581-02.2016.5.03.0112. Data de Julgamento: 24/10/2018, Relator Ministro: Alexandre 
Luiz Ramos, 4ª Turma, Data de Publicação: DEJT 26/10/2018.  
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conquanto a documentação apresentada com a defesa, as providências adotadas 

pela 2ª Ré não foram eficazes”158. E, abaixo, mais um caso sobre afirmação de 

fiscalização deficiente: 

 
AGRAVO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA 
INTERPOSTO SOB A ÉGIDE DA LEI Nº 13.015/2014 - 
RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA - ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA - 
CULPA IN VIGILANDO - ÔNUS DA PROVA - SÚMULA Nº 331, V , DO 
TST  
A Eg. Corte de origem responsabilizou subsidiariamente a tomadora de 
serviços, por entender caracterizada a culpa in vigilando, decorrente da 
fiscalização deficiente no cumprimento das obrigações contratuais e legais 
da prestadora de serviços como empregadora. (TST-Ag-AIRR-2490-
84.2014.5.02.0434, Relator Ministro: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, 8º 
Turma, data de julgamento: 24/10/2018, grifo nosso)159. 
 

Conforme visto, para algumas turmas do TST, a comprovação de que houve 

fiscalização não é suficiente para isentar a responsabilidade subsidiária da 

Administração Pública. Para estes Ministros, se ocorreu o inadimplemento, é porque 

houve falha na fiscalização, embora esta fundamentação pareça ser de imputação 

automática de responsabilidade. Nestes casos, invariavelmente o ente público será 

condenado.   

Concluindo, neste item, a título de exemplo, foram trazidas decisões opostas 

que representam as principais divergências que mais aparecem na jurisprudência do 

TST, as quais determinam se o ente público será responsabilizado ou não em sede 

de recurso de revista. O entendimento mais desfavorável ao ente público é aquele 

segundo o qual o ônus da prova compete ao tomador e que a fiscalização deve ser 

efetiva, decretando-se culpa presumida decorrente do inadimplemento das 

obrigações trabalhistas, questão na qual o RE 760.931160 não teve êxito em elucidar 

em sua tese e que levanta a hipótese de sua pouca eficácia e consequente ausência 

de seu efeito modificativo no tema da responsabilização subsidiária da 

Administração Pública.  

No próximo item se buscará confirmar estas divergências através da 

sistematização (simplificada) dos fundamentos que determinaram para afastar ou 

condenar a Administração Pública nos acórdãos do TST, após o RE nº 760.931. 

                                            
158 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST). AIRR - 49-69.2017.5.23.0005. Data de Julgamento: 
07/11/2018, Relatora Ministra: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, 8ª Turma, Data de Publicação: DEJT 
09/11/2018. 
159 Idem. Ag-AIRR-2490-84.2014.5.02.0434, Relator Ministro: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, 8º 
Turma, data de julgamento: 24/10/2018. 
160 Idem. Supremo Tribunal Federal (STF). Recurso Extraordinário nº 760.931. 
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4434203. Acesso em 17 dez 2018. 
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4.2 FUNDAMENTOS PARA AFASTAR A RESPONSABILIDADE DO ENTE 

PÚBLICO 

 

Neste item serão apresentados, resumidamente, os fundamentos que 

determinaram para o afastamento da responsabilidade subsidiária da Administração 

Pública imputada pelo TRT.  

Quando o Tribunal Regional condenou o ente público a partir da inversão do 

ônus da prova em desfavor deste, as turmas do TST contrárias à inversão afastaram 

a responsabilidade fundamentando que houve violação: 

a) Do precedente do STF RE 760.931161;  

b) Do art. 71, caput e § 1º da Lei de Licitações162; e, ou; 

c) Do inciso V da Súmula 331 do TST163. 

Abaixo, trechos de ementas sobre estas fundamentações: 

 

Conforme já demonstrado na apreciação do agravo de instrumento, a 
hipótese vertente é de condenação subsidiária calcada em inversão do 
ônus da prova em desfavor da entidade pública conjugada com o 
reconhecimento do inadimplemento das obrigações trabalhistas pela 
prestadora de serviços, ocasionada por inadequada fiscalização da 
execução do contrato, o que é rechaçado pela dicção do inciso V da 
Súmula 331 do TST e pelo precedente firmado pelo Plenário do STF no 
julgamento do RE 760.931 [...]. (TST-AIRR-110055220145010203, Relator 
Ministro: Ives Gandra Martins Filho, 4º Turma, data de julgamento: 
08/11/2018, grifo do autor)164. 
 
Diante da decisão do STF, entende-se que é possível a responsabilização 
subjetiva da reclamada, na forma da Súmula nº 331, V, do TST, sendo 
ônus do autor a efetiva demonstração da culpa in vigilando do tomador, 
não sendo possível a condenação por mero inadimplemento. (TST-ARR-
10656-64.2016.5.15.0017, Relator Ministro: Cilene Ferreira Amaro Santos, 
6º Turma, data de julgamento: 23/10/2018, grifo nosso)165. 
 
[...] Assim, por disciplina judiciária, ressalvo meu posicionamento, adotando 
a posição de que o ônus da prova é do empregado.” Partindo-se dessa 
premissa e considerando que a assertiva regional acerca da inexistência de 
fiscalização da execução do contrato decorreu unicamente da premissa de 
não satisfação do encargo probatório pela tomadora dos serviços, a decisão 

                                            
161 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário nº 760.931. 
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4434203. Acesso em 17 dez 2018. 
162 Idem. Congresso Nacional. Lei 8.666. Disponível em 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
163 Idem. Tribunal Superior do Trabalho (TST). Súmula nº 331. Disponível em:  
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-331>. 
Acesso em: 21 set. 2018. 
164 Idem. AIRR-110055220145010203, Relator Ministro: Ives Gandra Martins Filho, 4º Turma, data de 
julgamento: 08/11/2018. 
165 Idem. ARR-10656-64.2016.5.15.0017, Relator Ministro: Cilene Ferreira Amaro Santos, 6º Turma, 
data de julgamento: 23/10/2018 
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regional que manteve a responsabilidade subsidiária de ente integrante da 
Administração Pública incorreu em violação dos arts. 71, caput e § 1º, da 
Lei 8.666/93, e má aplicação da Súmula 331, V, do TST, suficientes à 
determinação de processamento do recurso de revista. (TST-RR-2174-
83.2016.5.11.0003, Relator Ministro: Fábio Túlio Correia Ribeiro, 6º Turma, 
data de julgamento: 23/10/2018, grifo nosso)166. 
 
Destaca-se, ainda, que, conforme já assentado na decisão recorrida, o 
entendimento do STF firmado no julgamento do Recurso Extraordinário 
760931/DF é no sentido de que cabe ao Reclamante o ônus de provar a 
ausência de fiscalização do cumprimento das obrigações trabalhista pela 
empresa prestadora de serviços. (TST-Ag-RR-1016-46.2016.5.05.0201, 
Relator Ministro: Ubirajara Carlos Mendes, 7º Turma, data de julgamento: 
17/10/2018, grifo nosso)167. 
 
Conforme mencionado na decisão agravada, o e. TRT acabou por transferir 
automaticamente à Administração Pública a responsabilidade subsidiária, à 
míngua de prova robusta da caracterização de culpa in vigilando, 
contrariando a firme jurisprudência desta Corte, que imputa ao reclamante 
o encargo de comprovar a falha na fiscalização dos encargos 
trabalhistas devidos pela prestadora de serviços, incorrendo em violação 
do artigo 71, § 1º, da Lei8.666/93. (TST-Ag-RR-11826-47.2014.5.01.0206, 
Relator Ministro: Breno Medeiros, 5º Turma, data de julgamento: 
24/10/2018, grifo nosso)168. 
 
A decisão do Colegiado de origem se fundamentou na ausência de 
comprovação da efetiva fiscalização por parte do DEPARTAMENTO 
AEROVIÁRIO DO ESTADO DE SÃO PAULO - DAESP, pelo que reputou 
configurada a culpa in vigilando. Atribuiu, ainda, ao ente público o ônus da 
prova da devida fiscalização. (TST-RR-10882-56.2014.5.15.0044, Relator 
Ministro: Alexandre Agra Belmonte, 3º Turma, data de julgamento: 
17/10/2018)169. 

 

Outros motivos que as turmas do TST reconheceram como condenação 

inadequada do ente público pelo Tribunal Regional.  

Quando as fundamentações do TRT estavam baseadas: 

a) Sem demonstrar o nexo de causalidade; 

b) Por presunção de culpa; 

c) Pelo mero inadimplemento das verbas trabalhistas; 

d) Sem identificar a conduta culposa. 

Abaixo, trechos de ementas sobre estas fundamentações: 

 
No presente caso, conforme se observa do acórdão recorrido, a Corte 
Regional reconheceu a responsabilidade subsidiária sem que fosse 
especificamente demonstrado o nexo de causalidade entre o dano ao 

                                            
166 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR-2174-83.2016.5.11.0003, Relator Ministro: Fábio Túlio 
Correia Ribeiro, 6º Turma, data de julgamento: 23/10/2018 
167 Idem. Ag-RR-1016-46.2016.5.05.0201, Relator Ministro: Ubirajara Carlos Mendes, 7º Turma, data 
de julgamento: 17/10/2018 
168 Idem. Ag-RR-11826-47.2014.5.01.0206, Relator Ministro: Breno Medeiros, 5º Turma, data de 
julgamento: 24/10/2018 
169 Idem. RR-10882-56.2014.5.15.0044, Relator Ministro: Alexandre Agra Belmonte, 3º Turma, data 
de julgamento: 17/10/2018. 
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empregado terceirizado e a conduta negligente do ente público no tocante à 
fiscalização da empresa prestadora de serviços quanto ao cumprimento das 
obrigações trabalhistas. (TST-RR-101658-83.2016.5.01.0283, Relator 
Ministro: Alexandre Luiz Ramos, 4º Turma, data de julgamento: 24/10/2018, 
grifo do autor)170. 
 
A decisão regional está baseada, tão somente, na presunção da culpa in 
vigilando. Assim, deixando de constar na decisão recorrida a culpa in 
vigilando do tomador dos serviços, a condenação subsidiária parece 
contrariar o entendimento fixado pelo STF no julgamento da ADC 16 e 
pela Súmula 331, V, do TST. Por essas razões, afigura-se possível a tese 
de violação do art. 71, § 1º, da Lei nº 8.666/93. (TST-RR-888-
71.2012.5.02.0032, Relator Ministro: Douglas Alencar Rodrigues, 5º Turma, 
data de julgamento: 24/10/2018)171. 
 
Dessa forma, constatando que, no caso concreto, a condenação do ente 
público se deu apenas com base no mero inadimplemento das verbas 
trabalhistas decorrentes do contrato de prestação de serviços, entendo que 
não há como ser mantida a responsabilização subsidiária das reclamadas. 
Diante do exposto, dou provimento aos recursos de revista, para excluir a 
responsabilidade subsidiária dos reclamados pelos créditos trabalhistas 
devidos ao reclamante. (TST-ARR-10656-64.2016.5.15.0017, Relator 
Ministro: Cilene Ferreira Amaro Santos, 6º Turma, data de julgamento: 
23/10/2018, grifo nosso)172. 
 
Assim, somente é cabível a responsabilidade subsidiária do ente público 
tomador de serviços na hipótese de caracterização cabal do nexo de 
causalidade entre o inadimplemento das obrigações trabalhistas e a 
conduta negligente dos integrantes da Administração Pública na fiscalização 
da prestadora de serviços. (TST-Ag-ARR-515-60.2013.5.09.0242, Relator 
Ministro: Ubirajara Carlos Mendes, 7º Turma, data de julgamento: 
17/10/2018)173. 
 
Assim, reitere-se, não tendo o Regional identificado, no caso concreto, a 
conduta culposa do Recorrente no seu dever de fiscalizar o 
cumprimento do contrato por parte da empresa prestadora de serviços 
terceirizados, não há razão para a responsabilização do ente público pelas 
obrigações trabalhistas deferidas na presente ação. 
Quanto a essa discussão, vale ressaltar que a abordagem do tema da 
responsabilidade subsidiária, quando realizada em tese, sem adentrar no 
exame das particularidades do caso concreto, não serve à caracterização 
da conduta culposa do ente público no seu dever de fiscalizar o fiel 
cumprimento das obrigações trabalhistas por parte da empresa prestadora 
de serviços.  (TST-RR-10299-71.2015.5.01.0482, Relator Ministro: Roberto 
Nobrega De Almeida Filho, 1º Turma, data de julgamento: 24/10/2018)174. 
 

Conforme breve análise destas decisões, pode-se concluir que, após o RE 

760.931, houve um maior aporte no requisito de comprovação de culpa para 

                                            
170 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR-101658-83.2016.5.01.0283, Relator Ministro: 
Alexandre Luiz Ramos, 4º Turma, data de julgamento: 24/10/2018 
171 Idem. RR-888-71.2012.5.02.0032, Relator Ministro: Douglas Alencar Rodrigues, 5º Turma, data de 
julgamento: 24/10/2018. 
172 Idem. ARR-10656-64.2016.5.15.0017, Relator Ministro: Cilene Ferreira Amaro Santos, 6º Turma, 
data de julgamento: 23/10/2018. 
173 Idem. Ag-ARR-515-60.2013.5.09.0242, Relator Ministro: Ubirajara Carlos Mendes, 7º Turma, data 
de julgamento: 17/10/2018 
174 Idem. RR-10299-71.2015.5.01.0482, Relator Ministro: Roberto Nobrega De Almeida Filho, 1º 
Turma, data de julgamento: 24/10/2018. 
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determinar a responsabilidade subsidiária da Administração Pública por encargos 

trabalhistas gerados pelo inadimplemento de empresa terceirizada e aumento de 

julgados do TST favoráveis ao ente público. 

 

4.3 FUNDAMENTOS PARA MANTER A RESPONSABILIDADE DO ENTE PÚBLICO 

 

Neste item serão apresentados, também de maneira resumida, os 

fundamentos que determinaram para manter a responsabilidade subsidiária da 

Administração Pública imputada pelo Tribunal Regional do Trabalho após o RE 

760.931.  

Quando o Tribunal Regional condenou o ente público a partir da inversão do 

ônus da prova em desfavor do ente público, as turmas do TST favoráveis a este 

entendimento mantiveram a condenação da responsabilidade fundamentando que o 

ente público: 

a) Não comprovou a fiscalização; 

b) Não se desvencilhou do ônus que lhe competia. 

Abaixo, trechos de ementas sobre estas fundamentações: 

 
Como se vê, a Corte a quo concluiu que o Estado do Ceará não se 
desvencilhou do ônus que lhe competia, uma vez que não juntou aos 
autos qualquer documento para demonstrar que procedia à fiscalização da 
prestadora de serviço, caracterizando, desta forma, a sua culpa in vigilando. 
(TST-AIRR-935-10.2016.5.07.0018, Relator Ministro: Roberto Nobrega De 
Almeida Filho, 1º Turma, data de julgamento: 24/10/2018, grifo nosso)175. 
 
Como visto, caracteriza-se a culpa in vigilando da Administração Pública, 
por descumprimento das normas de fiscalização do contrato de prestação 
de serviços celebrado previstas na Lei nº 8.666/93, ante a ausência de 
comprovação de sua efetiva realização. (TST-AIRR-412-
53.2017.5.10.0802, Relator Ministro: Alexandre Agra Belmonte, 3º Turma, 
data de julgamento: 24/10/2018)176. 
 
Ao exame do caso concreto, o Tribunal Regional, em harmonia com o 
referido julgado, concluiu pela responsabilidade subsidiária do tomadora de 
serviços, ao registrar que: 
[...] ‘Portanto, in casu, o recorrente não se desincumbiu do ônus de 
provar o exercício de seu encargo fiscalizador, ou ao menos demonstrou 
robustamente sua pró-atividade.’ [...] 
[...] Nesse contexto, impõe-se confirmar a decisão agravada, segundo a 
qual o acórdão regional foi proferido em sintonia com o entendimento 
cristalizado na Súmula 331, V, do TST, a atrair a incidência do art. 896, § 7º, 
da CLT e da Súmula nº 333/TST. Nego provimento. (TST-Ag-AIRR-1079-

                                            
175 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AIRR-935-10.2016.5.07.0018, Relator Ministro: Roberto 
Nobrega De Almeida Filho, 1º Turma, data de julgamento: 24/10/2018. 
176 Idem. AIRR-412-53.2017.5.10.0802, Relator Ministro: Alexandre Agra Belmonte, 3º Turma, data de 
julgamento: 24/10/2018. 
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52.2015.5.05.0251, Relator Ministro: Hugo Carlos Scheuermann, 1º Turma, 
data de julgamento: 24/10/2018, grifo do autor e nosso)177. 

 

Outros motivos que as turmas do TST reconheceram como condenação 

adequada pelo Tribunal Regional.  

Quando as fundamentações do TRT estavam baseadas: 

a) Na afirmação de que havia culpa in vigilando; 

b) Na afirmação de que o tomador não cumpriu a obrigação/ omissão em 

fiscalizar. 

Abaixo, trechos de ementas sobre estas fundamentações: 

 
Assim, depreende-se do acórdão regional que o ente público tomador 
dos serviços não cumpriu a obrigação de fiscalizar o contrato de 
terceirização, permitindo que a empresa prestadora contratada deixasse de 
pagar regularmente ao seu empregado as verbas trabalhistas que lhe eram 
devidas. (TST-AIRR-11250-86.2016.5.03.0090, Relator Ministro: Dora Maria 
Da Costa, 8º Turma, data de julgamento: 24/10/2018, grifo nosso)178. 
 
[...] o fato é que, no caso concreto, afirmou expressamente o TRT que 
houve culpa in vigilando da entidade estatal quanto ao cumprimento das 
obrigações trabalhistas pela empresa prestadora de serviços terceirizados. 
A configuração da culpa in vigilando, caso afirmada pela Instância Ordinária 
(como ocorreu nos presentes autos), reitere-se, autoriza a incidência da 
responsabilidade subsidiária da entidade tomadora de serviços (arts. 58 e 
67 da Lei 8.666/93 e 186 e 927 do Código Civil). 
[...] 
De outra face, decidida a matéria com base no conjunto probatório 
produzido nos autos, o processamento do recurso de revista fica obstado, 
por depender do reexame de fatos e provas (Súmula 126 do TST). (TST-
AIRR-1306-59.2016.5.08.0207, Relator Ministro: Mauricio Godinho Maurício 
Godinho Delgado, 3º Turma, data de julgamento: 24/10/2018, grifo do autor 
e nosso)179. 
 
Ao exame do caso concreto, o Tribunal Regional concluiu pela 
responsabilidade subsidiária do tomador de serviços face à sua omissão 
em fiscalizar o cumprimento das obrigações contratuais e legais por parte 
da empresa contratada, caracterizadora da culpa in vigilando. (TST-Ag-RR-
11203-68.2015.5.15.0008, Relator Ministro: Hugo Carlos Scheuermann, 1º 
Turma, data de julgamento: 24/10/2018, grifo nosso)180. 
 

Compreendendo-se destes julgados que a questão crucial, portanto, reside 

essencialmente no sucesso da desincumbência do ente público na tarefa de 

comprovar sua efetiva vigilância e contratação regular nos contratos de terceirização 

                                            
177 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Ag-AIRR-1079-52.2015.5.05.0251, Relator Ministro: Hugo 
Carlos Scheuermann, 1º Turma, data de julgamento: 24/10/2018 
178 Idem. AIRR-11250-86.2016.5.03.0090, Relator Ministro: Dora Maria Da Costa, 8º Turma, data de 
julgamento: 24/10/2018. 
179 Idem. AIRR-1306-59.2016.5.08.0207, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 3º Turma, data 
de julgamento: 24/10/2018. 
180 Idem. Ag-RR-11203-68.2015.5.15.0008, Relator Ministro: Hugo Carlos Scheuermann, 1º Turma, 
data de julgamento: 24/10/2018. 
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de serviços que concretiza, bem como, os meios pelo qual instrumenta seu 

atendimento a estes requisitos. O problema, contudo, é que esta desincumbência 

fica sujeita a variante de entendimentos das cortes brasileiras. 

Deste modo, com base nos julgados que ora se apresentam, afigura-se que 

embora o STF tenha tentado esclarecer o correto entendimento, através da fixação 

da tese, ele não resolveu pontos crucias e determinantes para se pacificar a 

jurisprudência, quais sejam as regras de distribuição do ônus da prova e o que se 

entende como fiscalização adequada. Estes pontos não foram resolvidos porque os 

Ministros do STF estavam praticamente divididos sobre estes temas. Havia aqueles 

que defendiam mais direitos ao reclamante, imputando, assim, o ônus da prova ao 

ente público, e os que defendiam que a Administração Pública não deveria se 

responsabilizar por nenhuma verba trabalhista, conforme interpretação literal do art. 

71 da Lei de Licitações181. Como não resolveram esta questão, não fixaram na tese, 

abrindo possibilidade para todas as interpretações possíveis. 

Assim, em uma análise jurisprudencial, conclui-se que os Ministros do TST se 

utilizam destes pontos deixados em aberto para decidir conforme suas convicções e 

seus princípios, deixando o tema do presente estudo, se não à deriva, no mínimo 

sem maior delimitação segura para quantificar alguma efetiva mudança provocada 

pelo RE 760.931182. 

Diante deste cenário, partiu-se para o levantamento jurisprudencial dos 

julgados do TST, avaliando-se 72 acórdãos que trataram sobre a responsabilidade 

subsidiária da Administração Pública em busca de um diagnóstico aproximado sobre 

as decisões do TST, e assim, poder demonstrar se ocorreram mudanças 

(quantitativas) nos julgados deste Tribunal Superior após o RE 760.931, o que 

resultou no item que se segue.  

 

4.4 VERIFICAÇÃO QUANTITATIVA DOS ACÓRDÃOS DO TST 

 

Conforme visto no item anterior, observam-se divergências na interpretação 

do RE 760.931 que, na maioria das vezes, são fatores determinantes para a 

                                            
181 BRASIL. Congresso Nacional. Lei 8.666. Disponível em 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso em 17 dez 2018. 
182 Idem. Supremo Tribunal Federal (STF). Recurso Extraordinário nº 760.931. 
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4434203. Acesso em 17 dez 2018. 



66 
 

condenação ou afastamento da responsabilidade subsidiária da Administração 

Pública na terceirização de serviços. 

 Como o objetivo do trabalho é verificar se ocorreram mudanças nas decisões 

do TST após o Recurso Extraordinário do STF, necessita-se de um referencial que 

indique como estavam sendo decididos os recursos do TST antes do RE 760.931183. 

Assim, utilizaram-se os dados coletados na monografia de Guilherme Mazzoleni em 

seu trabalho de especialização em Advocacia de Estado e Direito Público.  

Neste estudo, o autor apurou uma proporção entre a quantidade de decisões 

favoráveis e desfavoráveis à Administração Pública nos processos de 

responsabilidade subsidiária julgados no TST. O resultado foi de 21% de 

favorabilidade ao ente público de 100 processos analisados184. Abaixo a conclusão 

nas palavras do autor:  

 
[...] Dos 100 processos analisados, verificou-se que em vinte e um as 
decisões foram favoráveis aos entes da Administração Pública em relação 
ao aspecto. Nos demais, a decisão foi no sentido da existência de culpa in 
vigilando.   
Nos casos analisados, portanto, a Administração Pública obteve 21% de 
êxito. Apesar de ainda ser um percentual baixo, começa-se a perceber uma 
certa evolução quanto ao entendimento sobre a caracterização da culpa in 
vigilando para a responsabilização subsidiária.185  
 
 

Pode-se perceber, do trecho acima, que o autor verificou uma evolução 

positiva de favorabilidade ao ente público, visto que esta constatação foi utilizando-

se como referência o índice de julgados do Tribunal Regional do Trabalho da 4ª 

Região, onde o índice foi de 99,3% de condenações. 

De posse de um índice de favorabilidade anterior ao RE 760.931, realizou-se 

a análise de 72 acórdãos do TST que versavam sobre a matéria responsabilidade 

subsidiária da Administração Pública. Todos estes acórdãos foram julgados em 

outubro de 2018. Foram selecionados, de maneira aleatória, 3 julgados de cada um 

                                            
183 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário nº 760.931. 
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4434203. Acesso em 17 dez 2018. 
184 Foram pesquisados “Acórdãos”, publicados entre os dias 01.01.2017 a 31.03.2017, de cada uma 
das oito turmas do Tribunal, utilizando-se como parâmetros de busca as expressões 
“responsabilidade subsidiária” e “administração pública”. Descartados os processos em que os 
agravos de instrumento em recurso de revistas não foram conhecidos, ou, se conhecidos, não foram 
providos em decorrência da inobservância dos requisitos legais quanto aos aspectos formais dos 
recursos. [...] Desconsiderados os embargos de declaração, e os processos que não versavam 
exclusivamente sobre o tema da responsabilidade subsidiária nas terceirizações lícitas.  
185 MAZZOLENI, Guilherme. Responsabilidade subsidiária da administração pública na 
terceirização de serviços: Por que a exceção virou a regra?. 2017. 75 f. Monografia 
(Especialização) - Curso de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2017. 
p. 57-58. 
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dos três Ministros que compõem as turmas do TST, totalizando-se 9 decisões por 

turma e 72 no total. Considerados apenas os recursos de revistas que tiveram o 

mérito analisado, excluídos embargos de declaração e decisões que não analisaram 

o mérito (erros formais). 

 

Decisões das turmas do TST 

 

Índice de condenação ou de afastamento da responsabilidade subsidiária da 

Administração Pública nos recursos de revista do TST: 

 

Turmas do 
TST 

9 Acórdãos por 
turma 

Índice 

Contra Favor Contra Favor 

1ª Turma 9 0 100% 0% 

2ª Turma 3 6 33% 67% 

3ª Turma 3 6 33% 67% 

4ª Turma 0 9 0% 100% 

5ª Turma 0 9 0% 100% 

6ª Turma 0 9 0% 100% 

7ª Turma 0 9 0% 100% 

8ª Turma 6 3 67% 33% 

TOTAL 21 51 29% 71% 

 

Dos 72 acórdãos do TST analisados, observou-se que em 51 foi afastada a 

responsabilidade subsidiária da Administração Pública, enquanto que em 21 

manteve-se a condenação, isto posto, chegando-se ao índice de 71% de 

favorabilidade das decisões ao ente público. Portanto, verificando-se que houve 

alteração (quantitativa) nas decisões do TST após o RE 760.931186.  

 

Turma e Acórdãos. Resultado: de 72 acórdãos, 51 favoráveis e 21 desfavoráveis. Índice: 71% de 
decisões a favor do ente público187 

1º  Acórdãos que mantiveram a responsabilidade subsidiária do ente público: 9  
AIRR - 112-98.2012.5.03.0014; RR - 1548-92.2015.5.21.0012; RR - 1887-47.2011.5.20.0003; 
AIRR-935-10.2016.5.07.0018; AIRR - 935-10.2016.5.07.0018; AIRR-20629-89.2016.5.04.0812; -
Ag-AIRR-1218-04.2014.5.05.0036; -Ag-AIRR-1079-52.2015.5.05.0251; -Ag-AIRR-1355-
61.2015.5.02.0059; 

2º Acórdãos que mantiveram a responsabilidade subsidiária do ente público: 3  
Ag-AIRR-12169-59.2015.5.15.0128; AIRR-376-62.2017.5.20.0016; AIRR - 11283-

                                            
186 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário nº 760.931. 
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4434203. Acesso em 17 dez 2018. 
187 Pesquisa realizada no site do TST (Banjur) em nov. 2018. Termos de pesquisa: “responsabilidade 
subsidiária administração pública”; período: out. 2018; verificado aleatoriamente 3 acórdãos de cada 
Ministro do TST, totalizando 72. Não avaliados acórdãos de embargos de declaração, e os que não 
atendiam os requisitos para o julgamento de mérito.    



68 
 

73.2014.5.15.0135 
Acórdãos que afastaram a responsabilidade subsidiária do ente público: 6 
RR-403-32.2016.5.05.0005; RR-11246-44.2014.5.01.0003; RR-2019-11.2014.5.02.0065; RR-
10147-80.2015.5.15.0046; RR - 10141-19.2015.5.01.0481; RR - 10484-35.2015.5.15.0122 

3º Acórdãos que mantiveram a responsabilidade subsidiária do ente público: 3 
AIRR-1306-59.2016.5.08.0207; -AIRR-493-36.2013.5.05.0493; -AIRR-11371-67.2015.5.01.0038 
Acórdãos que afastaram a responsabilidade subsidiária do ente público: 6 
RR-10882-56.2014.5.15.0044; ARR-10410-44.2015.5.03.0015; RR-10092-35.2015.5.15.0045; -
RR-1558-47.2016.5.20.0007; -RR-796-43.2016.5.07.0023; -ARR-661-97.2016.5.17.0008 

4º  Acórdãos que afastaram a responsabilidade subsidiária do ente público: 9 
RR-101658-83.2016.5.01.0283; RR - 2604-32.2016.5.11.0004; RR - 10174-60.2016.5.15.0068; 
AIRR-110055220145010203; RR - 868-54.2017.5.20.0016; RR - 1130-46.2012.5.05.0032; RR - 
11443-56.2014.5.01.0081; RR - 10763-79.2015.5.01.0261; RR - 1715-38.2016.5.08.0012 

5º Acórdãos que afastaram a responsabilidade subsidiária do ente público: 9 
RR - 1323-40.2013.5.21.0013; Ag-RR - 11826-47.2014.5.01.0206; AIRR - 16036-
27.2014.5.16.0012; Ag-RR - 1512-55.2016.5.10.0001; RR - 816-87.2015.5.10.0022; RR - 1714-
45.2015.5.10.0008; RR - 1513-69.2011.5.01.0032; -RR-1116-36.2016.5.21.0013; Ag-RR - 1549-
66.2015.5.02.0025 

6º  Acórdãos que afastaram a responsabilidade subsidiária do ente público: 9 
ARR - 10656-64.2016.5.15.0017; RR - 200-06.2015.5.11.0501; RR - 583-83.2016.5.11.0004; RR-
RR - 11001-98.2015.5.15.0038; ARR - 621-74.2016.5.22.0106; RR - 556-60.2017.5.21.0013; RR 
- 397-46.2016.5.14.0402; RR - 20130-82.2013.5.04.0013; RR - 1328-62.2013.5.21.0013 

7º Acórdãos que afastaram a responsabilidade subsidiária do ente público:  9 
RR - 1175-72.2014.5.05.0196; RR - 10147-47.2014.5.01.0065; RR - 662-90.2010.5.15.0059; Ag-
RR - 1296-88.2016.5.10.0003; Ag-RR - 11314-94.2015.5.01.0023; RR - 128800-
81.2008.5.17.0191; Ag-RR-11374-31.2015.5.15.0103; Ag-RR-11623-03.2014.5.01.0201; -Ag-RR-
10806-78.2016.5.15.0103 

8º Acórdãos que mantiveram a responsabilidade subsidiária do ente público: 6 
-RR-381-62.2016.5.11.0051; -Ag-AIRR-2490-84.2014.5.02.0434; -Ag-AIRR-2331-
86.2011.5.02.0066; -AIRR-11250-86.2016.5.03.0090; -RR-2262-18.2016.5.11.0005; -Ag-AIRR-
10924-60.2015.5.01.0012 
Acórdãos que afastaram a responsabilidade subsidiária do ente público:  3 
RR-1105-75.2016.5.23.0037; -ARR-21260-36.2015.5.04.0014; -RR-1089-89.2015.5.05.0221 

 

 



 
 

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Ao longo do presente trabalho, investigou-se sobre o tema da terceirização de 

serviços no âmbito da Administração Pública, com ênfase nos detalhamentos da 

possibilidade de responsabilidade subsidiária do ente público, após o julgamento do 

Recurso Extraordinário nº 760.931 pelo STF, chegando-se às seguintes 

considerações finais:  

1. Pode-se compreender que a terceirização e suas bases legislativas são 

responsáveis por muitos acontecimentos jurisprudenciais, no âmbito do direito do 

trabalho, sendo um exemplo disso o Recurso Extraordinário alvo deste estudo. Além 

disso, a terceirização de serviços, como demonstrado, é um instituto que faz parte 

do mundo do trabalho e que visa atender necessidades de empresas privadas e 

entidades públicas, pois, após a edição do Decreto-Lei 200/1967 e demais 

normativos até a vigente Lei 6.019/1974, possibilita a execução de atividades que, 

apesar de não serem o foco das tomadoras, são vitais para a sua manutenção, 

permitindo, assim, uma maior qualidade na prestação de seus serviços. 

2. Enquanto instituto que envolve diretamente relações de trabalho, evidenciou-

se que a terceirização não fica imune a críticas e carrega a possibilidade de uso 

desvirtuado de seu propósito legítimo, como foi demonstrado no capítulo sobre a 

terceirização na Administração Pública. Além de apresentar o instituto da 

terceirização e as bases legais em que ele foi desenvolvido, na esfera pública, 

mostrou-se a terceirização ilícita e seus efeitos jurídicos quando o tomador é o ente 

público. Embora parte da doutrina defenda o vínculo de emprego com o ente 

público, verificado que esse não é o entendimento majoritário e a jurisprudência se 

mostra relativamente pacificada sobre este tema, conforme o preceito constitucional 

estabelecido no artigo 37º da Lei Maior; diante desta questão, levantou-se 

interpretações sobre os efeitos dessa forma ilegítima de terceirização, direcionando-

se para a edição Súmula 363 do TST, norma sumulada que indica a subordinação 

ao ordenado na Constituição Federal em seu art. 37, II e § 2º da CF/88. 

3. A forma legítima de terceirização (lícita) também foi exposta, abordando-se a 

responsabilidade subsidiária do ente público, traçando seu conceito e trazendo 

algumas das interpretações vigentes pelas autoridades jurídicas brasileiras sobre 

seu cabimento e aplicação, no que tange à terceirização de serviços; dessa forma, 

verificou-se a instalação de um cenário de insegurança jurídica causado pela 
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diversidade de interpretações a respeito do tema e de conflitos de ordem legislativa 

e sumular, a exemplo, a legislação federal que exonera de responsabilidade o ente 

público (art. 71 Lei de Licitações), indo de encontro à Justiça do Trabalho que, com 

base na Súmula 331 do TST, por vezes, imputou responsabilidade subsidiária 

automática ao ente público (alteração item IV da Súmula 331 ocorrida no ano 2000). 

4. Verificou-se, assim, um descompasso de interpretações e instabilidade 

jurídica, terreno fértil para o surgimento de mais eventos jurídicos relativos à 

terceirização de serviços, dentre eles a ADC nº16, ação que foi uma resposta à 

alteração da Súmula 331 do TST, dado ao fato de o art. 71, § 1º (Lei de Licitações) 

ter sido afastado por julgados do TST, que objetivava declarar a constitucionalidade 

do referido artigo e também assentar entendimento sobre a responsabilização da 

Administração Pública, bem  como delimitar decisões posteriores. Entretanto, 

embora a ADC nº16 tenha determinado a constitucionalidade do referido artigo, 

constatou-se que não foi tão eficaz no sentido de uniformizar o tema sobre a 

responsabilidade subsidiária da Administração Pública na jurisprudência trabalhista, 

e é nesta conjuntura que surgiu o RE 760.931. 

5. Observou-se que não resta pacificado nem doutrinária nem 

jurisprudencialmente o tema da terceirização de serviços no âmbito da 

Administração Pública, o que se atribui ao fato de as decisões da Justiça Trabalhista 

continuarem condenando a Administração Pública de forma automática, sem 

comprovação de culpa na fiscalização. 

6. Demonstrou-se que o julgamento do Recurso Extraordinário nº 760.931, de 

repercussão geral, segundo parte da doutrina, deveria ter o objetivo de definir a 

quem caberia o ônus da prova, bem como quais os parâmetros adequados para se 

considerar uma fiscalização adequada; contudo, a decisão do RE apenas fixou tese 

sobre matéria que já havia sido decidida na ADC nº16, ou seja, somente reafirmou a 

proibição de transferência automática da culpa. Por outro lado, pôde-se concluir, a 

partir dos fundamentos da decisão do Recurso Extraordinário, que, para condenar a 

Administração Pública, deve haver prova inequívoca da má fiscalização (conduta 

omissiva ou comissiva), e que o ônus da prova cabe ao reclamante, proibindo-se as 

hipóteses de culpa presumida ou decorrente da inversão do ônus da prova.  

7. Por fim, fez-se uma análise das decisões das turmas do TST no que tange 

aos seus pontos divergentes na interpretação do RE 760.931 e como resultado 

verificou-se que o ônus da prova foi um dos aspectos principais na divergência entre 
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os julgados. Além disso, no item final, realizou-se pesquisa quantitativa e 

comparativa de jurisprudências do TST com o intuito de verificar se houve alteração 

na jurisprudência deste Tribunal, constatando-se uma superioridade numérica de 

decisões no sentido de exoneração de responsabilidade subsidiária da 

Administração Pública, após o Recurso Extraordinário nº 760.931.  

Considerando o exposto e em resposta ao problema de pesquisa proposto 

pelo trabalho, conclui-se que houve alteração na jurisprudência do TST, após a 

decisão do RE 760.931, sendo que ela deu-se no sentido de maioria expressiva de 

julgados a favor da exoneração da responsabilidade subsidiária da Administração 

Pública. Contudo, percebe-se também que não houve pacificação do tema, pois 

ainda persistem pontos de conflito que dizem respeito a quem incumbe o ônus da 

prova e ao que deve ser entendido como fiscalização adequada. 
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