Lex Humana, v. 17, n. 1, 2025, ISSN 2175-0947
© Universidade Catdlica de Petropolis, Rio de Janeiro, Brasil

TEMA 1118 DO STF: ANOVA BATALHA DO
TRABALHADOR TERCEIRIZADO NA JUSTICA

THEME 1118 OF THE STF: THE OUTSOURCED
WORKER'S NEW BATTLE IN THE COURTS

GABRIELA JESSICA DA
SILVEIRA

Universidade Federal Fluminense,
Brasil

gabriela@fortunaadvogados.adv.br

MARCELO PEREIRA DE
ALMEIDA

Universidade Federal Fluminense e

Universidade Catolica de Petrépolis, Brasil

marcelo.almeida@ucp.br

Received: 27 Jan 2025
Accepted: 10 Mar 2025
Published: 06 Jun 2025

Corresponding author:

gabriela@fortunaadvogados.adv.br

@080

EY HMC MDD

Resumo: O presente artigo analisa o Tema 1118 do
STF, que redefiniu a responsabilidade subsididria da
administracdo publica na terceirizacdo. A pesquisa
discute a evolucio histérica da terceirizacao no Brasil,
os impactos da decisdo do STF na distribui¢ao do 6nus
da prova e as consequéncias para o acesso a justica dos
trabalhadores terceirizados. Argumenta-se que a
decisdo representa retrocesso na protecdo trabalhista
ao transferir para o empregado a obriga¢io de provar
fato negativo. Como alternativa, o artigo propde
solugdes legislativas e processuais que possam mitigar
os efeitos dessa mudanca, garantindo maior equilibrio
na responsabilizacdo da administrac¢io publica.

Palavras-chave: Onus da prova. Terceitizacio. Tema
1118.

Abstract: This article analyzes STF’s Theme 1118,
which redefined the public administration’s subsidiary
liability in outsourcing. The tresearch discusses the
historical evolution of outsourcing in Brazil, the
impacts of the STF’s decision on the burden of proof
distribution, and the consequences for outsourced
workers' access to justice. It is argued that the decision
represents a setback in labor protection by shifting to
the employee the obligation to prove a negative fact.
As an alternative, the article proposes legislative and

procedural solutions that could mitigate the effects of this change, ensuring greater balance in the

ublic administration’s accountability.
p
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1. Introdugio

No contexto das relagdes trabalhistas, essa questao se torna ainda mais sensivel
quando se analisa a responsabilidade da administragiao publica na terceirizagao e as recentes
diretrizes do Supremo Tribunal Federal.

Em decisao prolatada pelo Supremo Tribunal Federal, com o tema fixado sob o n°
1.118, restou definido que nas relagdes de terceirizagdes, em que o ente publico contrata
empresa privada, cabera ao autor/empregado comprovar a falha do dever de fiscalizagio, o
nexo causal e, ainda, definiu que a responsabilidade subsididria nao podera ser baseada
exclusivamente em razao da inversao do 6nus da prova.

O problema central do artigo, portanto, perpassa a dificuldade do trabalhador
terceirizado em comprovar a falta de fiscalizacao por parte da administracio publica e as
implicagdes do Tema 1118 do STF.

Para analise da referida questio o presente estudo busca apresentar aspectos
relacionados a terceirizacdo e possiveis solugdes viaveis ao autor, hipossuficiente na relagao,
quanto ao encargo probante que lhe foi atribuido, considerando a inexisténcia de aptidao da
prova. Para tanto, o estudo foi dividido em trés sessoes, em que inicialmente ¢ abordado
historico da terceirizacao de mao de obra, em especifico, na administragao publica, até os
dias atuais. Em segunda sessao analisa-se a aptiddo da prova e do principio da prote¢iao do
trabalhador. Ao final é exposta uma analise critica da decisio prolatada pelo Supremo
Tribunal Federal e das possiveis medidas processuais a serem tomadas, de modo a viabilizar
0 acesso 2 justica e o direito a prova.

O presente artigo se justifica diante da atualidade da decisao e do impacto que havera
nos processos judiciais, considerando o crescente numero de empresas em recuperagio
judicial no setor de servi¢os, bem como da necessidade de resguardar os direitos trabalhistas,
os quais possuem natureza alimentar e constitucional. A metodologia da pesquisa que
resultou no texto, se desenvolveu de forma dedutiva, parcialmente exploratoria, com
levantamento bibliografico e documental, investigagdo analitico-legislativa de ambito

nacional e estrangeiro, bem como de pesquisas realizadas como o do IPEA, IBGE e outras.

2. A Terceirizagdao na administragio publica
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Em ambito da administra¢ao publica, a previsio da terceirizacdo, foi inaugurada no
art. 10, §7° do Decreto-Lei n® 200, de 1967 (BRASIL, 1967), que consigna que para “melhor
desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacao, supervisio e controle” e com o
“objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa”, podera
desobrigar-se da execucao de tarefas mediante a execugao indireta e por meio de contrato.
Embora a aludida legislacio nao nomeasse o fornecimento de mio de obra enquanto
terceirizacdo, fato é que estabeleceu a figura no ambito do Estado.

O decteto promulgado em 1967, por Humberto Alencar Castello Branco, foi um
marco na reforma administrativa do Brasil durante o regime militar, refletindo as diretrizes
do governo, defendida por uma suposta modernizacio administrativa e pela busca de
eficiéncia no setor publico, alinhada aos principios da Doutrina de Seguranca Nacional e de
desenvolvimento econdémico.

Durante o regime militar, houve uma repressao significativa aos direitos trabalhistas,
com a intervencao em sindicatos e a supressao de greves, o que facilitou a implementagao de
politicas como a terceirizagao (D'Araujo, 1999, p. 102), a terceirizagao era parte de um projeto
mais amplo de reestruturacao do Estado e da economia, com priorizacao da eficiéncia e do
controle em detrimento dos direitos sociais e trabalhistas. O desmantelamento dos direitos
trabalhistas e das organizag¢oes sindicais, talvez nao tenha sido o tinico motivo a utilizagao de
empresas privadas na maquina publica, parte disso se da em razao da participagdo das bases
civeis, que culminaram no termo utilizado para denominar o regime vivenciado no Brasil
enquanto ditadura “civil-militar”, uma vez que desde a génese do regime ocorreu apoio das
bases sociais e empresariais (Reis Filho, 2014, p. 13).

Prosseguindo com a ideia de descentralizagdo das atividades, em 1970 foi editada a
Lei 5.645 (BRASIL, 1970), que fixou diretrizes para a classificacdao de cargos do Servigo Civil
da Unido e das autarquias federais, e, em seu art. 3°, paragrafo unico, estabeleceu que “as
atividades relacionadas com transporte, conservagdo, custodia, operagao de elevadores,
limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de execugdo indireta, mediante
contrato, de acordo com o artigo 10, § 7°, do Decreto-lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967

Embora existisse a previsdo de subcontratagio das atividades administrativas, o
movimento nao era expressivo, tanto é que em pesquisa realizada nao foi possivel localizar
empresas que de fato forneceram mao de obra ao regime, somente aquelas que apoiaram por
meio de perseguicio e comunicagao ao Governo sobre empregados contrarios ao sistema

ou, ainda, sindicalizados.
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Os primeiros ensaios privatizantes apareceram com Joao Figueiredo, 1981-1984, com
a edi¢do do Decreto 86.215/81 (BRASIL, 1981), em que cinco empresas que estavam sob o
controle da Unido, entre elas Riocel, América Fabril e Companhia Reconcavo, foram
privatizadas, produzindo uma receita de 190 milhdes de délares. Com o presidente José
Sarney, 1985-1989, as privatizagoes abrangeram 18 empresas, como a Companhia de Cobre,
Caraiba Metais, Aracruz e Celulose Bahia, resultando no ingresso aos cofres da Unido no
valor de 533 milhées de ddlares (Silva, 2012, p. 54-55).

Nos dois governos de Fernando Collor, 1990-1992, as privatizagdes ganharam
notavel impulso. A Lei 8.031/90 (BRASIL, 1990) instituiu o Programa Nacional de
Desestatiza¢do, sendo substituida pela Lei 9.491/97 (BRASIL, 1997), resultando em 66
empresas e participagdes acionarias estatais federais desestatizadas, entre as quais no governo
Itamar Franco, a Companhia Siderurgica Nacional e no governo Federando Henrique
Cardoso, a Companhia Vale do Rio Doce, duas das maiores empresas nacionais dos
respectivos setores, gerando resultados na ordem de 37,43 bilhoes de ddlares (Silva, 2012, p.
55).

No governo do Fernando Henrique Cardoso, por meio de medidas e reformas para
desafogar o Estados das atividades, para que supostamente fossem mais eficientes e
realizadas por particulares, passou a utilizar a ideologia neoliberal, fazendo com que o Estado
ficasse restrito as atividades minimas, o que fez com que a terceirizagdo ganhasse forga e
passasse a ser utilizada em larga escala.

Fernando Henrique Cardoso, no seu governo, congelou o salario dos servidores
publicos, cortou direitos trabalhistas e diminuiu a participacio dos salarios no Produto
Interno Bruto (PIB), que caiu de 45% em 1992 para 36% no final da década de 1990,
aumentando a participagdo do lucro das empresas, que passou de 35% para 44% nesse
periodo. A concentra¢io de riqueza aumentou ainda mais, agravando a "questdo social" no
pais. O resultado final desse governo foi uma enorme diminui¢io do nimero de empregos,
miséria crescente, arrocho salarial, desindustrializacio e desnacionalizacio da economia
(Cano, 2000).

Os processos de terceirizagao, flexibilizagao, cooperativizagao, informalizagao, entre
outras estratégias de precarizagao das relagdes de trabalho, encontraram eco na politica
governamental com a quebra da estabilidade dos servidores publicos, permitindo-se a
demissao por "excesso de despesas". Dentre as principais ofensivas ao trabalho e aos direitos

sociais, destacam-se: o projeto de lei de contratacao temporaria de dois anos com redugao de
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encargos sociais; a livre negociagao salarial, que entrega os trabalhadores as garras do capital,
dispensando-se a prote¢ao do Estado ao poder de compra dos salarios; a revogacao da
Convencao n. 158 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), que garantia fatores
inibidores da demissao sem justa causa; a criagao do banco de horas extras; a flexibilizacao
da legislacao em ataque aos direitos estabelecidos na Consolidagao das Leis do Trabalho; e a
criacdo do Fator Previdenciario (Cano, 2000).

Durante os anos 1990, a terceirizagdo tornou-se uma pratica comum no Brasil,
especialmente ap6s o Enunciado 331 do Tribunal Superior do Trabalho em 1993 (Brasil,
1993), que permitiu a terceirizagao de servicos de conservacgao, limpeza e atividades-meio das
empresas contratantes.

Os sindicatos, surpreendidos por essas mudancas na organizacao das empresas € nas
formas de contratacio, inicialmente demonstraram pouca capacidade de reacao. Entretanto,
algumas exce¢Oes ocorreram, como acordos realizados por comissoes de fabrica,
especialmente no setor automotivo do ABC paulista, onde as negocia¢oes eram basicamente
bilaterais entre sindicato e empresa. No entanto, na década de 1990, o movimento sindical
passou a conviver com uma postura mais intransigente por parte do governo federal e com
um esfor¢o desmesurado dos governantes em levar a cabo o processo de flexibilizagao das
relagoes de trabalho no pafs, duas caracteristicas que refletem o periodo Collor (Rodrigues,
2002, p. 142).

De acordo com os dados do IPEA; o nimero de vinculos publicos federais, da
administracao direta e indireta, em 1989 eram de 900 mil, em 1997 passou a ser de 700 mil
(IPEA, 2017), os dados apresentados sdao contrarios ao crescimento populacional que
demanda a prestagao de maiores servigos por parte da administragao publica, na medida em
que em 1989 existiam 146,5 milhdes de brasileiros, ao passo que em 1997 haviam 166,7
milhées, conforme dados do IBGE.

Uma resposta a possibilidade do enxugamento da maquina publica é a contratagao
de prestadores de servico por meio da terceirizagdo, que reduz o quadro funcional e, por
consequéncia, as despesas, no entanto, ocasiona na maior precarizagio dos direitos
trabalhistas, por meio da reduc¢ao dos salarios e inadimpléncia de verbas. Neste cenario de
deslocamento dos riscos e da redugdo de custos, a terceirizagdo na administragio publica
cresceu 1.760% entre 2003 e 2022, passando de 38,5 mil em 2023 para 716,2 mil em 2022,
de acordo com os dados do Anuario de Gestdo de Pessoas no Servigo Publico, elaborado

pelo Instituto Republica.org com base nos dados fornecidos ao RAIS (Republica, 2025). O
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fortalecimento da terceiriza¢ao no pafs nao foi exclusivamente no ambito publico, uma vez
que a legislagao e as decisdes sobre a possibilidade do trespasse da contratagao até mesmo
da atividade fim veio sendo viabilizado, culminando no cenario cogente.

Em 31/03/2017, entrou em vigor a Lei 13.429/2017 (BRASIL, 2017), em que
passou a autorizar a terceiriza¢io da atividade-fim no Brasil, prevendo no art. 5°-A, §5° a
responsabilidade subsidiaria da contratante, indo ao encontro do disposto na Simula 331 do
Tribunal Superior do Trabalho, que preceitua a existéncia de responsabilidade subsidiaria do
tomador de servico, ou ainda, o contratante.

De acordo com o a Sondagem Especial Terceirizagao realizada pela CNI em 2016
revela que aproximadamente 63,1% das empresas industriais (transformagao, extrativa e
construc¢ao) utilizam servigos terceirizados. Das empresas que utilizam servigos terceirizados,
84% planejam manter ou aumentar a utilizagio desse tipo de servico nos préximos anos'
(Portal da Induastria, 2017).

A terceirizacao da mao de obra nao ¢ mais tida enquanto uma realidade distante ou
que sera extirpada, diante da diminuicao dos custos, certo é — que em um exercicio de
futurologia — os numeros continuardo na crescente que ja se apresentam. Diante desta
realidade, caberia ao Direito do Trabalho, e aqueles que supostamente guarnecem a
Constituicao Federal, fornecerem substratos para a fiscalizagdo e nao precarizacio da mao
de obra dos terceirizados, no entanto, ndo ¢ o que se vem vendo no contexto atual, seja
diante da contratacdo de empresas que suplantam garantias dos empregados, seja por meio
de decisGes que ratificam a desresponsabilizacio dos contratantes, tal como foi a decisio
prolatada no Tema 1.118.

A precariedade estrutural no capital advém dos primérdios, mas suas formas sécio-
historicas se alteram, se redefinem, se reconfiguram, indicando processos qualitativamente
diferentes de precarizagio do trabalho em cada momento histérico. Na atualidade, a
precarizacao deixou de ser periférica para se institucionalizar em todas as regides do mundo,
tanto em paises desenvolvidos e centrais, quanto como no Brasil. A contemporaneidade
imprime a terceirizagao, ao ponto de se poder afirmar, tratar-se de um fenémeno novo, de
peca acessoria destinada a complementar a arquitetura produtiva que se transformou em

ponto fundamenta a produtividade e da competitividade das empresas (Araujo, 2001, p. 50).

! Em noticia do G1 de 2023, foi apontado que foi realizada pesquisa pela CNI em que 80% das empresas
utilizavam terceirizagdo em algum setor de atividade, no entanto, ndo se localizou a aludida pesquisa no

site da Confederagdo (G1, 2023).
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Em 1993, a Lei de Licitagbes, de n° 8.666 (Brasil, 1993) passou a permitir no art. 71,
§1° a terceirizacio de servicos auxiliares ou de apoio pela administracao publica, desde que
nao sejam atividades-fim, ja a Lei 14.133 (Brasil, 2021) passou a dispor que poderao ser objeto
de execugdo por terceiros as atividades materiais, acessOrias, instrumentais ou
complementarem. Ambas as legislagdes preceituam requisitos para a empresa contratada, tal
como regularidade fiscal, tributaria, previdenciaria e trabalhista, ainda ha disposi¢ao na Lei
13.429 (Brasil, 2018) quanto ao capital social minimo das empresas contratadas.

No entanto, a regularidade a época da licitagao e da contratagao, nao reduz o risco
de perecimento dos direitos trabalhistas com o decurso do prazo, reflexo disso ¢ a pesquisa
realizada pelo Serasa Experian, que demonstra que o nimero de pedidos de empresas em
recuperac¢ao judicial cresceu em 78,4% de 2024 em relacdo a 2023, estando no topo dos
requerimentos as empresas de servicos com 928 pedidos em 2024, em contrapartida a 651

em 2023 e 424 em 2022 (Serasa Experian, 2025):

Pedidos de Recuperagéo Judicial

Por Setor

138 254 47
424 651 928

Primario 70 121 423

Fonte: Serasa Experian

As empresas terceirizadoras de mao de obra, sio enquadradas enquanto do segmento
de servigos, soma-se, ainda, ao referido cenario aquelas que se tornam insolventes sem o
pedido de recuperacio judicial, tornando-se meramente inadimplentes dos direitos
trabalhistas. Com isso, tém-se dois fendmenos, o aumento da terceirizacao, inclusive no setor
publico, e o aumento de empresas que se tornam incapazes de solver seus débitos, incluindo
os trabalhistas, de maneira que a conta neste caso seria redirecionada ao contratante, no caso
a administra¢ao publica, no entanto, o revolvimento do 6nus da prova quanto ao dever de
fiscalizar, em que passou a ser atribuido o 6nus probante ao autor empregado, subverte esta
légica, facilitando que o resultado das mas escolhas empresariais e administrativas recaia

sobre ele.
3. A Aptidao da prova no processo do trabalho

As provas sdao os instrumentos admitidos pelo Direito como idoneos, a demonstrar

um fato ou um acontecimento, ou, excepcionalmente, o direito que interessa a parte no
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processo, destinados a formacao da convicgao do 6rgao julgador da demanda. O direito a
prova transcende o aspecto individual para adquirir feicao publicista, pois nao interessa as
partes apenas as partes do processo, mas toda a sociedade que os fatos discutidos em juizo
sejam esclarecidos. Portanto, o direito a prova constitui garantia fundamental processual e
também um direito fundamental da cidadania para efetividade do principio do acesso a justica
e, acima de tudo, o acesso a uma ordem juridica justa (Schiavi, 2023, p. 752).

O reconhecimento do direito a prova ¢ uma consequéncia necessaria do
reconhecimento do direito a: dignidade humana, posto que somente se realiza o gozo pleno
dos direitos que lhe sao inerentes, para qual contribui, no processo, a prova; de liberdade,
vez que a prova constituiu uma exigéncia e uma dimensao da liberdade das partes; de acesso
a justica, a ampla defesa, ao contraditorio, ao processo justo, a democracia processual, a justa
solu¢ao dos conflitos submetidos ao Poder Judiciario, a efetividade da jurisdicio e do
processo ao procedimento. Acrescente-se que estabelecer, como modelo, o processo
democratico, ¢ reconhecer o direito a prova, posto que no processo verdadeiramente
democratico as partes tém direito a participar na formacao do provimento jurisdicional
(Almeida, 2013, p. 174).

O principio da aptidao da prova determina que deve produzir a prova nao apenas
quem detenha o 6nus processual, mas sim quem tenha melhores condi¢oes para produzir a
prova em juizo, ndo se trata da inversio da prova previsto no Coédigo de Defesa do
Consumidor, mas de atribuir simplesmente o 6nus da prova a quem possa fazer da melhor
forma. Trata-se, em verdade, da superacao da regra do 6nus da prova prevista no art. 818 da
CLT e art. 373, a luz dos principios constitucionais da justica, contraditorio, ampla defesa e
igualdade substancial dos litigantes, uma vez que a prova pode ser produzida por quem,
embora nao detenha o 6nus, possua maior facilidade para tanto (Schiavi, 2023, p. 769).

O principio da aptidao da prova se amolda ao Processo do Trabalho considerando a
hipossuficiéncia e a dificuldade probatéria do trabalhador e as melhores condi¢oes de prova
pelo empregador, ou neste caso, do tomador de servigos. A aplicacdo da aptidao da prova
atende ao escopo social do processo, que ¢ justamente o de eliminar conflitos mediante
critérios justos. O fundamento para aplicagao deste principio esta na justica distributiva aliada
ao principio da igualdade, cabendo a cada parte aquilo que lhe é mais facil. O critério sera o
da proximidade real e de facilidade do acesso as fontes, o principio sera aplicado todas as
vezes que o empregado nao pode fazer a prova a nio ser através de documento ou coisa que

a parte contraria detém (Paula, 2001, p. 143).
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O direito material do trabalho, ante a presun¢ao de desigualdade das partes e, na
tentativa de equipara-las, outorga superioridade juridica ao trabalhador, para compensar suas
inferioridades econémicas e sociais diante do empregador ou do beneficiario dos servigos, o
que imprime suas marcas ao direito processual, particularmente quanto a prote¢ao da parte
mais fraca, cuja inferioridade persiste no processo (Giglio, 2005, p. 84).

De igual forma Mario Pasco apud Leite (2018, p. 107) dispée que o principio da
protecao ¢é igualmente valido ao direito processual, eis que o desequilibrio entre o
empregador face ao trabalhador ¢ transferido a relagao juridica processual, entre as diferencas
que marcam as relacdes comuns e trabalhistas estio a “desigualdad juridica, econémica y
probatéria que separa a los contendientes en un litigio de trabajo y que hacen de un — el
empleador — la parte fuerte y del otro — el trabajador — la parte débil”.

O processo do trabalho detém caracteristicas protetivas destinadas ao litigante mais
fraco, sob o aspecto da relacdo processual visando assegurar prerrogativas processuais para
compensar entraves que enfrenta ao procurar a Justica do Trabalho, frente a hipossuficiéncia
economica e judicial, o que tem enquanto resultado a dificuldade probatéria, sendo
necessario que se observe os principios constitucionais que asseguram o equilibrio aos
litigantes.

O empregador tem a capacidade de conseguir mais facilmente sua prova, escolhendo
testemunhas entre seus subordinados, podendo suportar economicamente a demora na
solu¢do do processo, lado outro, o empregado nido tem essa facilidade, uma vez que em
diversas ocasides ha auséncias de prova, ante ao niao acesso, ou nao retragao da realidade,
aos documentos e ao receio de testemunhas de terem represalias ao deporem contra os
empregadores (Martins, 2023, p. 90).

A natureza dos direitos alimentares em Juizo, o principio da prote¢io e a
hipossuficiéncia do empregado, podem — e sio — balanceadas por regras de 6nus da prova
dinamica, fornecendo o dever processual probante a aquele que detém mais capacidade

técnica, ou seja, de acordo com a aptidao da produgio da prova.

4. O tema 1118 e a responsabilidade da administragdo publica enquanto

tomadora de servigcos

Em 26/04/2017 o Suptemo Tribunal Federal fixou a tese 246 na Tabela de
Repercussao Geral, nos autos do RE-760931, que fixou a tese de que "O inadimplemento dos

encargos trabalhistas dos empregados do contratado nao transfere antomaticamente ao Poder Piiblico
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contratante a responsabilidade pelo seu pagamento, seja em cariter soliddrio on subsididrio, nos termos do
art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/ 93"

Opostos embargos de declaragao, o Exmo. Min. Luiz Fux, Relator, ao analisar o
recurso, deixou assentado os parametros adotados no julgamento do recurso extraordinario,
em que constou que o mero inadimplemento de obrigacSes trabalhistas pelo contratado nao
atrai a responsabilidade do poder publico e para que se configure a responsabilidade
subsidiaria seria necessaria a comprovagao inequivoca de sua conduta culposa causadora de
danos aos empregados contratados, sendo indevida a inversio do 6nus da prova ou a
presuncao de culpa.

O Tribunal Superior do Trabalho, vinha apresentando decisGes favoraveis ao 6nus
da administracao publica, o que foi o caso da decisdo prolatada pela SBDI-1 desta Corte, no
E- RR-925-07.2016.5.05.0281, de Relatoria do Exmo. Min. Claudio Brandao, no qual houve
exame sobre o alcance e dimensio da decisao do STF no RE-760931 (Tema n° 240), fixou o
entendimento, com base na aplicacao do principio da aptidao da prova, de que é do ente
publico o encargo de demonstrar a efetiva fiscalizacdo do cumprimento das obrigagoes
trabalhistas por parte da prestadora de servicos.

Diante da auséncia de decisao no RE 760931 quanto a quem caberia o 6nus da prova
da fiscalizacio do tomador de servicos publicos, o Supremo Tribunal Federal julgou em
13/02/2025 o Leading case, RE 1298647, afetado em 11/12/2020, de relatoria do Min.
Nunes Marques, em que se discute a luz dos artigos 5°, 11, 37, XXI e § 6°, ¢ 97 da Constitui¢ao
Federal a legitimidade da transferéncia ao ente publico tomador de servico do onus de
comprovar a auséncia de culpa na fiscalizagao do cumprimento das obrigacGes trabalhistas
devidas aos trabalhadores terceirizados pela empresa contratada, para fins de definicao da

responsabilidade subsidiaria do Poder Publico, fixando a seguinte tese:

1. Nédo ha responsabilidade subsidiaria da Administragdo Publica por
encargos trabalhistas gerados pelo inadimplemento de empresa
prestadora de servicos contratada, se amparada exclusivamente na
premissa da inversdo do 6nus da prova, remanescendo imprescindivel a
comprovagio, pela parte autora, da efetiva existéncia de comportamento
negligente ou nexo de causalidade entre o dano por ela invocado ¢ a
conduta comissiva ou omissiva do poder publico. 2. Havera
comportamento negligente quando a Administragio Publica permanecer
inerte ap6s o recebimento de notificagdo formal de que a empresa
contratada estd descumprindo suas obrigacdes trabalhistas, enviada pelo
trabalhador, sindicato, Ministério do Trabalho, Ministério Publico,
Defensoria Publica ou outro meio idoneo. 3. Constitui responsabilidade
da Administracdo Publica garantir as condi¢Ges de seguranca, higiene e
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salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado em suas
dependéncias ou local previamente convencionado em contrato, nos
termos do art. 5°-A, § 3°, da Lei n® 6.019/1974. 4. Nos contratos de
terceirizacdo, a Administracio Publica devera: (i) exigir da contratada a
comprovacio de capital social integralizado compativel com o nimero
de empregados, na forma do art. 4°-B da Lei n° 6.019/1974; e (ii) adotar
medidas para assegurar o cumprimento das obrigacoes trabalhistas pela
contratada, na forma do art. 121, § 3°, da Lei n° 14.133/2021, tais como
condicionar o pagamento a comprovagido de quitacio das obrigacoes
trabalhistas do més anterior.

Com isso, passou a ser determinado o 6nus da prova ao autor do fato negativo, qual
seja, falta de fiscalizacao da administraciao publica, bem como repassou aos demais setores
da sociedade, empregado, Ministério do Trabalho, Ministério Publico e sindicatos o dever de
comunicar ao ente a inadimpléncia de verbas trabalhistas de seus contratos, sendo este o
requisito para a “constituicio em mora” do tomador de servigos.

E possivel verificar que a questdo analisada pelo Supremo Tribunal Federal nio
guarda relacdo com a Constitui¢ao Federal, como se vé na tese, o debate foi em torno da
atribuicao do 6nus da prova, tematica exclusivamente infraconstitucional e que ja havia sendo
discutida pelo Tribunal Superior do Trabalho, com entendimento no sentido de ser o 6nus
da prova da administracao publica em relagdo a efetiva fiscalizagao.

Fato ¢ que pela aptidao do 6nus da prova, o reclamante-empregado nao possui meios
de comprovar a auséncia de fiscalizagdo, se niao pelo pleito de inversio do dever probante
para que a administracio comprove a efetiva verificagio do cumprimento do contratado pela
empregadora, mediante a solicitagio de apresentacio de documentos que demonstrem a
regularidade trabalhista, como comprovantes de pagamentos de salarios, de FGTS, controle
de pontos e demais situagoes. A decisdo é contraria ao principio da prote¢do processual, em
que o hipossuficiente fica com o encargo de demonstrar fato o qual ndo possui meios para
tanto.

A Constituicio Federal, no art. 37, §6° (Brasil, 1988), fixa a responsabilidade do
Estado e de seus contratados, independente de culpa, quando o crédito decorrer de direitos
trabalhistas, ao narrar que “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa”.

A “regra” imposta pela tese juridica vinculante define a negligéncia e a ela exige a

notificagao, provavelmente prévia ao processo judicial. Ja o nexo causal admite a prova no
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curso da instrugao processual, observados seus limites temporais. O item IV estipula as
obrigacdes do Estado, que podem ser exigidas para a comprovagao da parte final do item I
e apontam para o nexo causal (Pedroso; Fava, 2025).

O Supremo Tribunal Federal vedou a responsabilizacao da administracio publica
pela inversao do 6nus da prova no caso tal culpa, mas nao ha tal previsao quanto ao nexo
causal. Assim, podet-se-ia cogitar a utilizacao do art. 373, §1° do CPC (Brasil, 2015) nestes
casos, que dispoe que nas situagoes previstas em lei ou diante das peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos moldes
da divisao estatica ou a maior facilidade de obtenc¢ao da prova do fato contrario, podera o
juiz atribuir 6nus da prova diverso desde que faga por decisio fundamentada, caso em que
devera dar a parte oportunidade para desincumbir-se do 6nus que lhe foi atribuido.

Ademais, serd necessario ao autor buscar intimagao especifica para apresentagao de
documentos que comprovem a efetiva fiscalizacao, uma vez os referidos ficam em posse da
administragdo publica, sob pena de atribuicao de veracidade, nos moldes do art. 400 do CPC
(Brasil, 2015). Outra alternativa para tentar buscar desincumbir-se do 6nus excessivamente
criado ao reclamante, considerando que na Justica do Trabalho nio ha despacho saneador, ¢
o de pedido liminar para antecipagao de provas documentais, mediante analise do 6nus da
prova e intima¢ao da tomadora de servi¢os, com fulcro no art. 381 do CPC (Brasil, 2015) e
seguintes, de modo a compreender os limites que a prova oral devera abarcar.

Em 6rbita coletiva e de fiscalizacdo, diante da isencao concedida a administracio
publica quanto ao dever de provar a efetiva verificagdo dos seus contratos de terceirizagao,
sera necessaria atuacao do Ministério Publico do Trabalho, dos sindicatos e do Ministério do
Trabalho e Emprego, de modo a auxiliar na defesa dos direitos trabalhistas, considerando o
requisito criado pela lei de notificagao prévia para “constitui¢ao em mora” do contratante.

A decisao prolatada além de criar deliberadamente maiores entraves para a
responsabiliza¢ao do ente publico, cria 6nus probatério impossivel de ser desincumbido pelo
reclamante por si s6, além de adentrar o campo infraconstitucional. As decisGes que
extrapolam a competéncia ordinaria do Supremo Tribunal Federal retroalimentam as queixas
continuas de quantitativos de demandas na referida corte, criando entrave ao acesso daquelas

que sao realmente afetas a Constituicao Federal.

5. Consideragdes finais
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O presente artigo buscou analisar o desmanche do 6nus da prova no contexto da
terceirizaciao, com foco no Tema 1118 do Supremo Tribunal Federal (STF), que redefine a
responsabilidade subsidiaria da administra¢ao publica em relagao aos direitos trabalhistas dos
empregados terceirizados. A partir de uma abordagem histérica, juridica e politica, foi
possivel identificar que a terceirizagao, longe de ser um fenomeno neutro ou meramente
técnico, esta intrinsecamente ligada a um projeto politico neoliberal que prioriza a eficiéncia
econdémica em detrimento dos direitos sociais e trabalhistas.

O Tema 1118 do STF, ao estabelecer que o 6nus da prova da falta de fiscalizacao
cabe ao trabalhador, representa um retrocesso na protecao dos direitos trabalhistas. Essa
decisdo, que exige do empregado a comprovagao de fatos negativos (como a auséncia de
fiscalizagao), desconsidera a hipossuficiéncia econémica e probatéria do trabalhador, bem
como o principio da aptidio da prova, que deveria atribuir o encargo probatério a parte que
detém maior facilidade de produzir a prova — no caso, a administracao publica. Ao transferir
para o trabalhador o 6nus de demonstrar a negligéncia do Estado, o Supremo Tribunal
Federal nao apenas dificulta o acesso a justica, mas também legitima a desresponsabiliza¢ao
do poder publico, que deveria zelar pelo cumprimento das normas trabalhistas.

A decisao ora discutida também reflete um alinhamento com o contexto politico
neoliberal, que prioriza a redugio de custos e a eficiéncia administrativa em detrimento dos
direitos fundamentais dos trabalhadores. Ao exigir que o trabalhador notifique formalmente
a administracdo publica sobre o descumprimento das obriga¢oes trabalhistas pela empresa
terceirizada, o STF transfere para a sociedade uma responsabilidade que ¢é, em ultima
instancia, do Estado

Além disso, o Tema 1.118 ignora o principio da protegao processual, que visa
compensar a desigualdade material entre empregador e empregado. Ao invés de fortalecer os
mecanismos de fiscalizacdo e responsabilizacio, a Corte a qual deveria ser constitucional
optou por criar entraves processuais que inviabilizam a efetivacao dos direitos trabalhistas.
Essa postura ¢ particularmente preocupante em um contexto de crescente precariza¢ao do
trabalho, em que a terceirizagdo se tornou um dos principais vetores de flexibilizagao e
reducio de direitos.

Diante desse cenario, é urgente repensar o modelo de terceirizagiao adotado no Brasil,
buscando alternativas que garantam a efetiva prote¢ao dos direitos trabalhistas. Uma possivel
solu¢ao seria a adogao de medidas legislativas que reforcem a responsabilidade solidaria da

administracao publica, independentemente da comprovagao de culpa, bem como a criagao
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de mecanismos de fiscalizagao mais eficientes, com a participagao ativa do Ministério Publico
do Trabalho e dos sindicatos.

Em sintese, o Tema 1118 do STF representa um retrocesso na prote¢ao dos direitos
trabalhistas, a0 mesmo tempo em que reflete e reforga o projeto neoliberal de precarizagao
do trabalho. A terceiriza¢do, longe de ser uma mera ferramenta administrativa, tornou-se um
instrumento de transferéncia de riscos e responsabilidades para os trabalhadores, em
detrimento de seus direitos fundamentais. Cabe ao Direito do Trabalho, enquanto ramo
juridico comprometido com a justi¢a social, resistir a essa tendéncia e buscar alternativas que
garantam a efetiva protecao dos trabalhadores, em consonancia com os principios

constitucionais da dignidade humana e da valorizacao do trabalho.
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