VOTO DIVERGENTE (EM PARTE):

O Senhor Ministro Flavio Dino: Trata-se de recurso extraordinario
interposto pelo Estado de Sao Paulo, com fundamento no permissivo do
art. 102, III, “a”, da Constituicao Federal, contra acérdao do Tribunal

Superior do Trabalho, que esta assim ementado:

AGRAVO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A EGIDE DA
LEI N 13.015/2014 — RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA
— ADMINISTRACAO PUBLICA - SUMULA N¢ 331,
ITENS V E VI, DO TST - ONUS DA PROVA.

A decisao agravada observou os artigos 932, III, IV e
VIII, do NCPC, e 5° LXXVIII, da Constituicao da
Republica, nao comportando reconsideragao ou reforma.

Agravo a que se nega provimento.

Nas razoOes recursais, a Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo
sustenta que o acordao recorrido “incorreu em violagdo aos artigos 5.°, 11,
37, §6.° e 97 da Constituicio Federal, porquanto, além de declarar a
inconstitucionalidade em branco do §1.° do artigo 71 da Lei n. 8.666/93, sem a
observincia da clausula de reserva de plendrio, deixou de observar o julgamento
do ADC 16 e do RE 760.931 (tema 246 do ementdrio temdtico de repercussio
geral), e infringiu o principio da reserva legal ao criar modalidade de
responsabilidade objetiva, mediante a adocdo da teoria do risco integral na nova

redacdo do enunciado 331”.

Alega que “[o]s fatos subjacentes ao presente processo sdio, inclusive,
idénticos aos que levaram o STF a dar parcial provimento ao recurso da Unido no
RE 760.931 (tema 246) e determinar o afastamento da responsabilidade
subsididria do ente publico, quais sejam: (i) o acérddo do TST havia aduzido que
o ente publico foi responsabilizado a partir da verificacdo de sua conduta culposa;
(ii) o ente publico, por sua vez, recorreu da decisio, demonstrando que lhe foi



atribuida responsabilizagio de forma genérica, sem apontamento de uma conduta
culposa concreta, o que viola a decisdo do STF na ADC 16”.

Assevera que “se a redagio do §1.° do artigo 71 da Lei n. 8.666/93 é
manifestamente oposta a sumula n. 331, V, do TST, somente por meio da
declaracdo de inconstitucionalidade, observado o artigo 97 da Constituicdo
Federal, poderia o egrégio Tribunal Superior do Trabalho reconhecer a
responsabilidade subsididria do recorrente por débitos trabalhistas”.

Firma que “ndo pode a Administragio Publica ser responsabilizada pelo
pagamento de verbas trabalhistas devidas pela empresa contratada, especialmente
porque inexistente qualquer conduta culposa concreta de sua parte relacionada
aquele inadimplemento”.

Por fim, “requer o conhecimento e o provimento deste recurso
extraordindrio para que seja cassado o acorddo a quo, por violagdo a clausula de
reserva de plendrio, ou, subsidiariamente, para que ele seja reformado, em virtude
da violagdo direta aos artigos 5.2, 11, 37, caput, XXI, §6.2, da Constitui¢do
Federal, e da inobservincia do julgamento da ADC 16/DF e do RE 760.931
(tema 246 do ementdrio temdtico de repercussio geral)”

Foi determinado o retorno dos autos a Turma Julgadora, para
eventual juizo de retratacdo em relacdo ao Tema 246 da Repercussao
Geral, o qual foi negado pela 8* Turma do TST em acdérdao assim
ementado:

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA - JULGAMENTO ANTERIOR PELA C.
TURMA — DEVOLUCAO PARA JUIZO DE RETRATACAO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - ADMINISTRACAO
PUBLICA - TERCEIRIZACAO - SUMULA N¢ 331, ITEM V, DO
TST — CULPA DA ADMINISTRACAO - ONUS DA PROVA 1.
A C. SBDI-1l, no julgamento dos TST-E-RR-925-
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07.2016.5.05.0281, e em atencao ao decidido pelo E. Supremo
Tribunal Federal (tema n® 246 da repercussao geral), firmou a
tese de que, “com base no Principio da Aptidao da Prova, é do
ente publico o encargo de demonstrar que atendeu as
exigéncias legais de acompanhamento do cumprimento das
obrigacOes trabalhistas pela prestadora de servigos”. 2. O E.
Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Tema n® 246 de
Repercussao Geral, nao fixou tese sobre a distribui¢ao do 6nus
da prova pertinente a fiscalizagdo do cumprimento das
obrigacOes trabalhistas, matéria de natureza infraconstitucional.
3. Na hipotese, a Corte de origem reputou concretamente
caracterizada a conduta culposa do ente publico, que nao
logrou demonstrar a efetiva fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacoes trabalhistas da prestadora de servicos, encargo que
lhe competia. 4. Desse modo, deve ser mantido o acérdao que
negou provimento ao Agravo, sem proceder ao juizo de
retratacao, e devolvidos os autos a Vice-Presidéncia do TST.

Admitido o recurso extraordinario pelo Tribunal Superior do
Trabalho, o feito foi afetado, por maioria do Plendrio deste Supremo
Tribunal Federal, como representativo da controvérsia para fins de
fixacdo de tese de repercussdao geral. Assim foi firmado o acérdao pelo
qual se entendeu presente a repercussao geral da controvérsia:

RECURSO EXTRAORDINARIO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA POR
ENCARGOS TRABALHISTAS GERADOS PELO
INADIMPLEMENTO DE EMPRESA PRESTADORA DE
SERVICOS CONTRATADA. ACAO DECLARATORIA DE

CONSTITUCIONALIDADE 16 E RECURSO
EXTRAORDINARIO 760.931. TEMA 246 DA REPERCUSSAO
GERAL. RESPONSABILIZACAO SUBSIDIARIA

AUTOMATICA DA ADMINISTRACAO. MERA PRESUNCAO
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DE CULPA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
MULTIPLICIDADE DE RECURSOS EXTRAORDINARIOS.
PAPEL UNIFORMIZADOR DO SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL. RELEVANCIA DA QUESTAO
CONSTITUCIONAL. MANIFESTACAO PELA EXISTENCIA
DE REPERCUSSAO GERAL.

O Relator apresentou voto pelo provimento do recurso
extraordindrio para afastar a responsabilidade subsididria da
Administracao Publica, bem como propos a fixagao da seguinte tese de

repercussao geral:

1. Nao ha responsabilidade subsididria da
Administracao Publica por encargos trabalhistas gerados
pelo inadimplemento de empresa prestadora de servicos
contratada, se amparada exclusivamente na premissa da
inversao do onus da prova, remanescendo imprescindivel
a comprovacgao, pelo empregado, da efetiva existéncia de
comportamento negligente ou nexo de causalidade entre o
dano por ele invocado e a conduta comissiva ou omissiva
do poder publico.

2. Havera comportamento negligente quando a
Administracao Publica permanecer inerte apds o0
recebimento de notificacao formal e fundamentada de que
a empresa contratada estd descumprindo suas obrigacoes
trabalhistas, notadamente o pagamento, enviada pelo
trabalhador, sindicato, Ministério do Trabalho, Ministério
Pablico do Trabalho, Defensoria Publica ou outro meio
idoneo.

3. Nos contratos de terceirizacao, a Administracao
Publica devera: (i) exigir da contratada a comprovagao de

capital social integralizado compativel com o ntimero de
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empregados, na forma do art. 4°-B da Lei n® 6.019/1974; e
(ii) adotar medidas para assegurar o cumprimento das
obrigagOes trabalhistas pela contratada, na forma do art.
121, § 3% da Lei n® 14.133/2021, tais como condicionar o
pagamento a comprovacao de quitagao das obrigacoes
trabalhistas do més anterior.

E o relatorio. Passo a votar.

Acompanho o Relator quanto ao provimento, no mérito, do recurso
extraordindrio em exame, como caso piloto para a fixagao da tese de

repercussao geral.

Contudo, peco vénia para dele divergir quanto a redagdo da tese

proposta, ocasidao em que promovo ajustes pontuais nos dispositivos.

Dois sao os pontos de divergéncia: (i) no item 2 da tese, proponho a
supressao do termo “notadamente o pagamento”; e (ii) no item 3 da tese,
proponho que a legitimidade para o envio de notificagdo formal e
fundamentada de que a empresa contratada estd descumprindo suas
obrigacOes trabalhistas alcance o Ministério Pablico de maneira geral,
ndo apenas o Ministério Publico do Trabalho.

Quanto ao primeiro, fundamento minha divergéncia na necessidade
de tornar a tese mais direta, evitando-se eventuais aplicagdes do
precedente vinculante que prejudiquem a sua estabilidade, integridade e
coeréncia (art. 926 do CPC). Isso porque entendo que a notificacao formal
e fundamentada dirigida a administragao publica pode noticiar
quaisquer descumprimentos de obrigacdes trabalhistas pela empresa
contratada, seja no que concerne ao pagamento, seja em relagao aquelas
de natureza previdenciaria ou do FGTS, por exemplo.

Dessa forma, visando a evitar eventual ma compreensdao ou
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distor¢oes na aplicagaio da tese, proponho a retirada do termo

“notadamente o pagamento” constante no item 2.

No que concerne ao segundo ponto de divergéncia, entendo que a
legitimidade para o envio de notificagao formal e fundamentada de que a
empresa contratada estd descumprindo suas obrigagdes trabalhistas deve
alcancar o Ministério Puablico em geral, nao s6é o Ministério Pablico do
Trabalho.

Acerca das fung¢oes do Ministério Publico, dispoe a Constituigao
Federal:

Art. 129. Sao fungoes institucionais do Ministério
Publico:

I - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e
dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados
nesta Constitui¢do, promovendo as medidas necessarias a

sua garantia;

VI - expedir notificagdes nos procedimentos
administrativos de sua competéncia, requisitando
informagoes e documentos para instrui-los, na forma da lei

complementar respectiva;

A propria capilaridade de atuagao do Ministério Publico Estadual
(art. 128, II, da Constituicao Federal) fomentard que, em parceria com os
orgaos do Ministério Piblico da Uniao, notadamente o Ministério Ptblico
do Trabalho (art. 128, I, b, da Constituicao Federal), seja promovida uma
tutela mais efetiva dos direitos dos trabalhadores. Ademais, a lesao aos
direitos trabalhistas pode implicar danos ao erdrio e, até mesmo,
improbidade administrativa, o que também autoriza a atuacdo do MP
Estadual.



Lembro que ha 5.569 Municipios no Brasil e, evidentemente, o MPT
nao estd acessivel e presente em todas essas localidades do nosso vasto

Territorio.

Diante do exposto, divirjo parcialmente do Ministro Relator e voto
pela adogao de redacao com as duas modificagoes acima indicadas.

E como voto.



