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INTRODUCAO

Nas Ultimas décadas, o aumento do numero de contratos de
prestacdo de servicos terceirizados, firmados pela Administracdo, tem
evidenciado um indesejado efeito colateral: a utilizagdo dos referidos
contratos, por varias contratadas, para a obten¢do de vantagens finan-
ceiras indevidas, causando prejuizos aos trabalhadores e a Administra-
¢ao Publica. Praticas ilicitas também tém sido evidenciados nas contra-
tacdes de empresas de engenharia para realizacdo de obras publicas.

A CONAP - a época chamada Coordenadoria de Combate as Ir-
regularidades Trabalhistas na Administragcao Publica - desde o inicio
da sua criacdo tem atuado para evitar que os trabalhadores sofram
prejuizos durante a execu¢do dos contratos de prestacdo de servigos
terceirizados, partindo do pressuposto de que a mera busca da res-
ponsabilidade subsidiaria ndo resolve o problema criado pela conduta
ilicita das empresas, que fraudam a execuc¢do dos contratos, pois é
necessaria a ado¢do de medidas de prevencdo de fraudes, pela Admi-
nistracdo Publica, para que os trabalhadores “terceirizados” recebam a
tempo e modo o pagamento das verbas trabalhistas e demais direitos
decorrentes dos seus contratos de trabalho.

1 Subprocuradora-Geral do Trabalho. Membra da 1? Subcamara de Coordenagdo e Revisdo
do Ministério Publico do Trabalho. Ex- Coordenadora e ex-Vice-Coordenadora Nacional da
CONAP (2019-2023). Mestre em Direito e Desenvolvimento, Universidade Federal do Ceara.
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Por varios anos, as investigacdes tém demonstrado como
emergem as formas de fraude e corrup¢ao decorrentes da contrata-
¢do, pelos entres publicos, de empresas prestadoras de servicos ter-
ceirizados que cobram, da Administracao Publica, o pagamento pela
prestacdo de servicos, sem, todavia, remunerar corretamente os tra-
balhadores engajados no contrato, sem observar as normas de saude
e seguranca do trabalho ou sem empregar o quantitativo de trabalha-
dores previsto no contrato.

Comprovados os ilicitos trabalhistas, a CONAP/MPT busca uma
tutela reparatoria, para que os trabalhadores recebam as verbas ina-
dimplidas, sejam elas pagas pela empresa recalcitrante, seja pela Ad-
ministracao Publica, que, ao agir com culpa in eligendo ou in vigilando,
ndao garantiu que os empregados recebessem as suas verbas traba-
Ihistas no tempo correto.

Averificacdo de falha da Administracdo Publica, na grande maioria
dos casos, conduziu a um aprimoramento da atua¢do da CONAP/
MPT, para encetar atuacdo preventiva e inibitdria de novos descum-
primentos da legislacdo trabalhistas, pelas contratadas da Administra-
¢do Publica, mediante mecanismos de melhor registro, por parte dos
gestores publicos, das infragdes praticadas pelas contratadas, forman-
do-se 0 embrido de um conjunto de praticas de fiscalizagdo contratual,
ao qual, hoje, denomina-se programa de integridade, ou para alguns,
simplesmente, compliance administrativo.

Verificou-se, assim, no desenvolvimento da atuacao da CONAP/
MPT, a necessidade de exigir, da Administracdo Publica, a adog¢do de
medidas prévias a contrata¢ao e durante a execu¢do contratual, aptas
a evitar a contratacdo de empresas inidéneas, que buscam se bene-
ficiar de contratos administrativos, utilizando ardis para diminuir os
custos trabalhistas. Em outras palavras, passou-se a exigir um melhor
planejamento das licitagbes, detec¢do dos seus riscos e aprimora-
mento da fiscalizagdo dos contratos de prestacdo de servicos tercei-
rizados, cobrando do administrador publico o uso de instrumentos
mais refinados de due diligencie e compliance, ou seja, aprimorando o
controle interno dos 6rgdos publicos.
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Da primeira fase de atuacao da CONAP/MPT sdo emblematicas
as acdes civis publicas mediante as quais se obteve o0 pagamento de
verbas rescisorias de milhares de trabalhadores, a partir de pedidos
liminares de blogueio de pagamentos devidos as contratadas em
situacdo irregular, efetuando-se o pagamento diretamente aos traba-
Ihadores afetados; e, também, a edicdo do Manual intitulado Terceiri-
zag¢do sem Calote, com a explicitagdo dos meios de atuacdo preventi-
va para evitar-se que os trabalhadores terceirizados sejam vitimas de
empresas inidoneas e da ma fiscalizacao da Administracdo Publica em
relacdo aos contratos de presta¢do de servicos que firmou.

A atuacao da CONAP/MPT contribuiu para a evolu¢do das normas
vigentes de fiscalizacdo de contratos e da jurisprudéncia dos Tribunais
judiciais e de Contas. Contribuiu para a implantacdo da conta-depo-
sito vinculada nos contratos de prestacdo de servicos terceirizados,
instituto que evoluiu diante da percepcao de que necessitava de aper-
feicoamentos, sugeridos pelo Ministério Publico do Trabalho, a ponto
de obter-se a evolucdo da facultatividade da instituicdo da conta-vincu-
lada, para uma situagao de obrigatoriadade da criagdo da conta-vincu-
lada, por forca da Instrucdo Normativa n.° 5, do Ministério do Planeja-
mento, Orcamento e Gestdo e, atualmente, a medida estar prevista na
Lein.°14.133/2021.

Assim, a instituicdo da conta-depdsito vinculada aos contratos
de prestacdo de servicos e 0 pagamento dos servicos segundo o fato
gerador, a organiza¢do dos procedimentos de acompanhamento da
execucdo do contrato de prestacdo de servicos terceirizados, previstos
na Instrucao Normativa n.° 5, passaram a estar melhor previstos na
Lei n.° 14.133/2021, e a atua¢do da CONAP/MPT também se qualifi-
Cou para a concretizacao dos direitos dos trabalhadores terceirizados,
mediante a exigéncia de uma fiscalizagdo dos contratos mais eficiente.

O enquadramento da conduta empresarial nas praticas lesivas
a Administracdo Publica, previstas na Lei n.° 12.846/2013 (Lei Anticor-
rupgdo), também passou a ser objeto de discussdo nas reunides da
CONAP/MPT, levando a necessidade de estabelecimento de atuacdo
conjunta com outros ramos do Ministério Publico brasileiro, para a
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identificacdo dos casos nos quais se deve atuar para prevenir as ocor-
réncias de fraudes na execug¢do contratual e para exigir a criagdo de
programas de integridade na Administracao Publica e pelas empresas
contratadas, nos termos do Decreto n.° 8.420/2015, posteriormente
revogado pelo atual Decreto n.° 11.129/2022.

As atuacBes preventiva e repressiva complementam-se. Embora
0 novo paradigma seja a atuagdo preventiva, fortifica-se a atuacdo re-
pressiva, concomitantemente, para verificar-se as praticas ilicitas, com
apoio nos sistemas de investigacdo do MPT Digital, como o Spider,
e realizar-se a busca patrimonial para obtencdo de recursos das
empresas para quitacao dos débitos trabalhistas inadimplidos. Além
disso, persegue-se a responsabilizacao objetiva da sociedade empre-
saria e a responsabilidade subjetiva dos seus dirigentes, para evitar o
processo de retroalimentacdo das fraudes, mediante o qual 0s sécios
de empresas condenadas constituem outras empresas, nas quais
praticam as mesmas fraudes contra os trabalhadores e o patrimonio
publico.

A juncdo de esforcos, nas frentes repressiva e preventiva, é
resultado da percepg¢do inequivoca de que a reparagao pecuniaria apos
o término do contrato, ou alguns meses apoés a data do pagamento da
verba trabalhista, ndo se traduz em justica para o trabalhador. Por isso,
a CONAP/MPT, sem embargo da atuagdo repressiva, inicia uma nova
fase de atuagdo, marcada pela busca da criacdao e aplicacao de leis,
decretos e regulamentos estaduais, distrital e municipais que detalhem
0 caminho para uma melhor fiscalizacdo dos contratos. Essa nova fase
conduz a que a CONAP/MPT fomente o compliance administrativo e
a adocgdo pelas empresas de programa de integridade, medida que
passou a ser formalmente exigida na Lein.° 14.133/2021, e atue para o
efetivo preenchimento do Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e
Suspensas e do Cadastro Nacional de Empresas Punidas, para impedir
a participacdo, em licitacBes e contrata¢des publicas, de empresas que
ndo respeitam os direitos trabalhistas.

Nesse contexto, a mudanc¢a do nome da CONAP para Coordena-
doria Nacional de Promogdo da Regularidade do Trabalho na Adminis-
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tracdo Publica, coaduna-se com os contornos da atuacdo atual e futura
da Coordenadoria de promoc¢do de a¢8es de integridade publica, com
especificidades de cumprimento da legislacdo trabalhista.

1 OS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A atividade administrativa ndo € um fim em si mesma. Ela é ins-
trumental para a realizacdo de “prestacGes” que o Estado se compro-
meteu, constitucionalmente, a “entregar” para os administrados.

Logo, 0s contratos administrativos sdo firmados para que a Ad-
ministracao Publica entregue tais prestac8es aos cidadaos e garanta o
funcionamento da estrutura estatal, para continuamente ofertar esses
servicos. O Estado ndo pode prestar os servicos desvinculando-se dos
direitos fundamentais, pois tem o dever de ser garantidor da eficacia
desses direitos.

Com garantidor da igualdade de direitos entre os cidaddos, o
Estado, nos contratos de prestacdo de servicos, ndo pode se preocupar,
apenas, com a satisfacdo dos direitos dos cidaddos fruidores dos
servi¢cos publicos, mas, também, deve garantir os direitos dos cidaddos
que trabalham e auxiliam o Estado na entrega das “prestacdes” dos
servicos publicos, ou seja, seus servidores publicos, os trabalhadores
terceirizados, os aprendizes, estagiarios e os particulares em colabora-
¢do com a Administragdo Publica.

Por isso, nos contratos administrativos, neles compreendidos os
contratos de obras, a dimensdo dos direitos fundamentais dos traba-
Ihadores terceirizados ndo pode ser olvidada, assim como ndo podem
ser vilipendiados os direitos dos servidores publicos e de outras cate-
gorias de trabalhadores, nas respectivas relacdes estatutarias ou con-
tratuais.

Em suma, sendo o direito administrativo o conjunto de normas
juridicas de direito publico que disciplina as atividades administrati-

107



CONAP

vas necessarias a realizacdo dos direitos fundamentais?, ndo se pode
restringir o seu objeto a realiza¢cdo dos direitos fundamentais, apenas,
do cidaddo-administrado, fruidor dos direitos a saude, a educacdo, a
seguranca, a legalidade tributaria, a organizacdo das cidades e outros.
Ao contrario, os direitos fundamentais, como vetores da interpreta-
¢do das normas administrativas, impdem que a Administracdo Publica
promova o trabalho decente dos trabalhadores “terceirizados” utiliza-
dos nos contratos administrativos, mediante a previsdo de clausulas
contratuais que garantam as condic8es de salde, higiene, seguranca
e pagamento tempestivo (ambiente de trabalho sadio e qualidade re-
muneratoéria).

2 O PLANEJAMENTO DAS LICITACOES, A FISCALIZACAO DOS
CONTRATOS E OS PRINCIPIOS DO DESENVOLVIMENTO
NACIONAL SUSTENTAVEL EDO INTERESSE PUBLICO. DIRETRIZES
PARA UMA NOVA ATUACAO DA CONAP/MPT

O art. 5° da Lein.° 14.133/2021 determina que, na sua aplicagdo,
deve-se observar os principios do desenvolvimento nacional sustenta-
vel e dointeresse publico, dentre outros. Assim, o principio do interesse
publico, na toada da moderna teoria do direito administrativo, passa
a concretizar-se quando, nos contratos administrativos, a tonica nao
¢ somente obter o menor preco, mas, também, assegurar o trabalho
decente dos trabalhadores envolvidos na prestacdo de servigos e nas
obras.

E 6bvio que ndo atende ao interesse publico nem concretiza
0 principio do desenvolvimento nacional sustentavel, tentativas da
Administracao Publica de eximir-se da responsabilidade subsidiaria
pelo pagamento das verbas trabalhistas dos trabalhadores que se
engajaram no contrato, ndo obstante ndo tenha se desincumbido de
uma expedita fiscalizagdo dos contratos.

Ndo ha interesse publico realizado, nem ha possibilidade de de-
senvolvimento nacional sustentavel, se ano apds ano as contratacdes

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, 2005, p.1.
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publicas deixam um grande numero de trabalhadores “terceirizados”
com seus direitos fundamentais negados, pois ndo recebem na data
correta o pagamento dos seus salarios, ndo gozam suas férias e sdo
coagidos psicologicamente a concordar com despedidas “por acordo”,
iludidos pela fragil promessa de que, se assim procederem, a empresa
0S aproveitara em outros contratos, quando vencer licitacdes, ou
a empresa que a sucedera, 0s mantera Nno mesmo servico no 6rgao
publico.

A aplicacdo da Lei n.°14.133/2021, ditada pelos principios do
interesse publico e do desenvolvimento nacional sustentavel, além, é
claro, do principio da legalidade, orienta a atencdo do administrador
publico a fase de planejamento da licitacdo, para que, no Termo de
Referéncia, haja a inclusao de todas as verbas trabalhistas, ou seja, que
0 custo referente aos contratos de trabalho seja incluido nas planilhas
de custos dos contrato, de acordo com as leis trabalhistas, acordos e
convencdes coletivas de trabalho, decisdes judiciais e termos de ajus-
tamento de conduta’.

Na fase de planejamento, deve-se verificar quantos trabalhado-
res sdo necessarios para a prestacao de servicos, de modo a evitar
que o subdimensionamento da equipe de trabalho gere riscos psi-
cossociais aos trabalhadores. Deve-se verificar os riscos da atividade
e calcular o dispéndio com adicionais de insalubridade e periculosida-
de, com equipamentos de protec¢do individual (EPI|) e coletiva (EPC),
exames médicos e custeio de medidas de vigilancia em saude do tra-
balhador, que devem estar previstas no Programa de Controle Médico
Ocupacional (PCMSO) da empresa contratada.

O Ministério Publico do Trabalho, a partir da Lei n.° 14.133/2021
tem muito espaco para atuar na fase de planejamento da licitacao, rea-
lizando audiéncias com os 6rgaos contratantes e com as Controlado-
rias de Estados, Distrito Federal e Municipios, sobre o planeamento
3 Lei n.°14.133/2021, art. 63, 8 1° Constara do edital de licitagdo cldusula que exija dos

licitantes, sob pena de desclassificagdo, declaracdo de que suas propostas econdmicas

compreendem a integralidade dos custos para atendimento dos direitos trabalhistas as-
segurados na Constitui¢do Federal, nas leis trabalhistas, nas normas infralegais, nas con-

vencdes coletivas de trabalho e nos termos de ajustamento de conduta vigentesna data
de entrega das propostas.
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da licitacdo, para verificar se previram a matriz de alocacdao de risco e
se estdo sendo vigilantes na fase de habilitacdo das contratadas, ve-
rificando se tém historico de inadimpléncias trabalhistas em outros
contratos. O Ministério Publico do Trabalho pode, inclusive, recomen-
dar a realizagdo de audiéncia publica ou de consulta publica sobre a
licitacdo, para que a Administracdo Publica justifique a necessidade
da contratacdo, apresentando estudo técnico preliminar e elementos
do edital de licitacdo, propiciando oportunidade de manifestacao de
todos os interessados*.

Na fase de fiscalizacdo de contratos, a Lei n.° 14.133/2021 traz,
também, importantes, mecanismos de controle, como sera exposto a
seguir. De inicio, destaca-se que a nova Lei deixa muito claro que, nos
contratos de prestacdo de servicos com uso exclusivo de mdo de obra,
a Administracdo Publica deve proibir que um trabalhador seja utilizado
em mais de um contrato, concomitantemente.

Logo, essa norma, além de conter uma obrigacao de conferéncia,
pelo fiscal do contrato, é, também, uma norma que orienta a atividade
de planejamento da Administracao Publica. Se o trabalhador somente
podera prestar servicos a apenas um 0Orgdo publico, por vez, ha, em
consequéncia, o dever do orgdo contratante, no planejamento da
licitacdo, de considerar todos os custos trabalhistas para composicdo
dos custos da mdo de obra no Termo de Referéncia da licitagdo.

Na fase de fiscalizagdo dos contratos, durante a execu¢ao con-
tratual, aos principios da legalidade e moralidade somam-se os princi-
pios do interesse publico e do desenvolvimento nacional sustentavel,
de modo a ser exigivel uma fiscalizagdo diuturna, eficiente, bem estru-
turada e documentada dos contratos de prestacdo de servi¢cos e de
obras publicas, com utilizacdo exclusiva de trabalhadores no servico
em prol da Administracao Publica contratante.

4 Lein.®14.133/2021, art. 21 e paragrafo Unico.
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3 A ATUAGCAO PARA MELHORAR A FISCALIZACAO DOS
CONTRATOS E A NOVA LEI N.° 14.133/2021. DEVER DE
FISCALIZACAO DOS CONTRATOS DE PRESTACAO DE SERVICOS
E DE OBRAS. NOVOS CAMINHOS

A disposicdo do art. 121 da Lein.° 14.133/2021 de que “Somente
0 contratado sera responsavel pelos encargos trabalhistas, previ-
denciarios, fiscais e comerciais resultantes da execu¢do do contrato”
encontra temperamentos na propria lei.

Com efeito, esta claro que essa disposicdo visa evitar que, por
falha do contratado, a Administracdo Publica sofra continuidade na
prestacdo de servicos ou no recebimento de obras, mas ndo é uma
regra absoluta no que se refere a obrigacao da contratante de cumprir
as obrigacBes trabalhistas e fiscalizar a execu¢do contratual.

Tanto é assim, que, quanto ao meio ambiente do trabalho, a con-
tratada tem direito de fazer vistoria prévia no ambiente de trabalho,
antes do inicio da prestacdao de servicos (art. 63, 8 4° da Lei n.°
14.133/2021), e solicitar que a Administracao Publica promova ade-
quagdes no local de trabalho. Nos contratos de obras, a responsabi-
lidade da Administracdo Publica em nao permitir condi¢ces inseguras
de trabalho se revela no dever da Administracdo Publica, se permitir
subcontratacdo de parte(s) da obra, exigir da contratada a comprova-
¢do da capacidade técnica da subcontratada, ou, até impedir a sub-
contratagdo®. Ha, assim, um dever de controle na realiza¢gdo de obras
publicas, em prol do cumprimento dos direitos trabalhistas e a sadde
e seguranca do trabalho.

Ademais, se no curso da execug¢do contratual, por fato da Admi-
nistracao Publica, a prestacdo de servicos se tornar impossivel, como,
por exemplo, ocorreria se, por falta de uma obra estrutural na cozinha
de hospital, a permanéncia dos trabalhadores no local se tornasse
um risco, tornando legitimo o direito de recusa®, a contratada faz jus

Lein.° 14.133/2021, art. 122,88 1 e 2°.

NR 1, 1.4.3 O trabalhador poderd interromper suas atividades quando constatar uma
situagdo de trabalho onde, a seu ver, envolva um risco grave e iminente para a sua vida e
saude, informando imediatamente aoseu superior hierarquico.
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a0 pagamento contratual, para que os empregados recebam os seus
salarios.

Desse modo, cabe ao fiscal do contrato, na primeira reunido apos

a assinatura do contrato, verificar se todas as condi¢fes ambientais de
trabalho estao adequadas.

Sob outro angulo, se a inadimpléncia da contratada em relacao
aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo impactar a seguranca
do trabalho, nem a quitacdo dos débitos trabalhistas, mas for uma ina-
dimpléncia que impeca a regulariza¢do do uso das obras e das edifica-
¢Oes, aplica-se 0 §81° do art. 121, que prevé que as irregularidades da
contratada ndo podem impedir que a Administracdo Publica se imita
na posse das obras e proceda ao seu registro.

Note-se que o0 81° do art. 121 ressalva a hipotese prevista no 8§
2° do mesmo artigo, ou seja, se a inadimpléncia ndo se referir apenas
a questdes regulatorias de obras, mas a irregularidades relativas a
obrigacBes de trato sucessivo relativas aos direitos dos trabalhado-
res, nas contratacdes de servicos continuos com regime de dedica¢do
exclusiva de mdo de obra, a Administracdo respondera solidariamen-
te pelos encargos previdenciarios e subsidiariamente pelos encargos
trabalhistas, se comprovada falha na fiscaliza¢cdao do cumprimento das
obrigacdes do contrato.

Assim, a interpretacdao correta € que o caput do art. 121 prevé
uma regra de irresponsabilidade mitigada, com excec¢des que podem
ser resumidas: 1) exce¢des quanto as obrigacSes ambientais trabalhis-
tas; 2) exce¢des quando ha culpa in eligendo e in vigilando.

Para ndo incorrer em culpa in eligendo, a Administra¢cdo Publica
deve demonstrar que avaliou, na fase de habilitacdo a licitacdo, se as
empresas licitantes tém capacidade econdmico-financeira, juridica,
fiscal, técnica, social e trabalhista’. Logo, se ha esse dever, ndo ha
sentido exculpar a Administracao Publico em determinados tipos de
contratos, quando em todos eles ha o emprego de trabalho humano.

7 Art. 62 da Lei n.° 14.133/2021.
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O uso do termo “exclusivamente” no art. 121 da Lei n.®°
14.133/2021 tem conduzido a interpretacdo apressada, segundo a
qual, quando a Administracao Publica contrata uma construtora, para
realizar uma obra, ndo estaria sujeita aos efeitos da responsabilidade
solidaria ou subsidiaria em relacdo aos encargos trabalhistas, fiscais e
previdenciarios da contratada.

Ora, 0os empregados da construtora contratada estdo, em regra,
alocados com exclusividade no contrato realizacao de obra, firmando
com a Administracdo Publica. Na pratica, quando a Administracdo
Publica contrata a construcao de uma ponte, alguns empregados da
construtora estdo exclusivamente alocados naquele contrato. Logo,
0 contrato de obras nao é incompativel com o regime de dedicacdo
exclusiva de mdo de obra e, se for executado com dedicagdo exclusiva,
aplica-se 0 §2° do art. 121 da Lei n°® 14.333/2021.

Assim, quandoo§2°doart. 121 dalLein. 14.133/2021 determina
que, nos contratos de prestacdo de servicos, se for comprovada a
“falha na fiscalizacdo do cumprimento das obrigac8es do contratado”,
havera responsabilidade solidaria pelos encargos previdenciarios e
subsidiaria pelos encargos trabalhistas, ndo esta se referindo, apenas,
a prestacdo de servicos que constituem atividades, mas também a
servicos que geram um bem material para a Administracdo Publica,
Ccomo uma obra publica.

Essa conclusdo decorre do art. 5° da Lei n.° 14.133/2021, o qual
determina ao intérprete que considere os principios da racionalidade e
do desenvolvimento nacional sustentavel nas licitacdes e contratados
administrativos. A sustentabilidade contratual abrange os aspectos
ambiental e social. Logo, ndo ha racionalidade possivel no sistema
juridico, se a natureza do contrato constituir impedimento a respon-
sabilidade subsidiaria da Administracao Publica. O ponto que pode
fundar a exclusao da responsabilidade subsidiaria, salvo a auséncia de
culpa in eligendo e in vigilando, é a prestacdo eventual de servicos dos
trabalhadores, nas obras publicas, de forma concomitante a prestacdo
de servicos em outras obras publicas ou privadas.
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Ao contrario, se 0 objeto do contrato for a realizacdo de servicos
de engenharia, e os trabalhadores estdo alocados, no periodo consi-
derado, com exclusividade no contrato, ha responsabilidade solidaria
e subsidiaria da Administracdo Publica, conforme o tipo de obrigacdo
(ambiental ou patrimonial).

Observe-se que o inciso XVI do art. 6° da Lei n.° 14.133/2021,
ao definir os servicos continuos com regime de dedicacdo exclusiva
de mao de obra, estipula que sdo aqueles cujo modelo de execucdo
contratual exige, entre outros requisitos, que: a) os empregados do
contratado figuem a disposicdo nas dependéncias do contratante para
a prestacdo dos servi¢os; b) o contratado ndo compartilhe os recursos
humanos e materiais disponiveis de uma contratacdo para execu¢do
simultanea de outros contratos; ¢) o contratado possibilite a fiscaliza-
¢do pelo contratante quanto a distribui¢do, controle e supervisao dos
recursos humanos alocados aos seus contratos.

Esses requisitos estdo presentes em contratos de obras, salvo
se forem servicos eventuais e houver concomitancia da prestacdo de
Servi¢os para outros tomadores de servicos, o que dificilmente ocorre
em obras publicas. Nos contratos de obras, além dos maiores riscos
associados ao objeto da contrata¢do, a sustentabilidade dos contratos,
no aspecto social, exige uma atua¢do da Administracdo Publica para
promover o trabalho decente, e, por conseguinte, ndo sera a espécie de
contrato o fator determinante da responsabilidade estatal. Com deflui
do art. 6° XVI, da Lei n.° 14.133/2021, o modelo de execu¢do, e ndo o
tipo de contrato, € que define se o contrato é de servicos continuos
com dedicacao exclusiva de mao de obra ou nao.

Importante lembrar que, em qualquer cadeia de prestacao de
servicos e de aquisicdo de bens, ha responsabilidade de todos os elos
da cadeia e isso decorre das Diretrizes da ONU para empresas.

Adecisdo do Supremo Tribunal Federal, em sintese, foi no sentido
de ndo reconhecer uma responsabilidade automatica da Administra-
¢do Publica, por débitos das contratadas, mas se for demonstrada a
conduta administrativa culposa, havera responsabilidade, por erro na
escolha da contratada ou por ma fiscalizacao. De forma coerente com
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essa decisdao, o STF deveria ter decidido que as modalidades contra-
tuais (contrato de obra ou de servicos) ndo interferem na conclusdo
sobre a responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica, porque
em ambas as modalidades contratuais ha prestacdo de servicos com
exclusividade do prestador.

Na norma anterior, e de forma enfatica na atual regra do art. 104
da Lein.° 14.133/2021, esta claro que "o regime juridico dos contratos
instituido por esta Lei confere a Administracdo, em relacdo a eles, as
prerrogativas de ... fiscalizar sua execuc¢do”. Note-se que o dever de
fiscalizar esta previsto para todos os tipos de contratos, e ndo se pode
cindir esse dever, para estabelecer que, em contratos de obra, o dever
de fiscalizacdo contratual abrange apenas a conferéncia da “metragem
da obra” ou da observancia as especifica¢bes técnicas dos projetos
construtivos, e ndo considerar a fiscalizagdo do cumprimento das obri-
gacoes trabalhistas.

Ademais, 0 art. 6°, XVII, da Lein.°14.133/2021, repise-se, refere-se
a modalidade de execucdo, e ndo a modalidade de contrato. A moda-
lidade de execucdo dos contratos de obras, com multiplas etapas de
realizacao de uma atividade de risco, como é a construgdo civil, exige
uma fiscalizagcdo acurada, com vistas a garantir, além do pagamento
das verbas trabalhistas, as condi¢bes de seguranca, higiene e saude
dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado nas dependén-
cias dos drgdos publicos ou locais previamente convencionados nos
contratos®.

Ndo se deve confundir a existéncia de um glossario, no art. 6° da
Lei n.° 14.133/2021, com 0 engessamento da responsabilidade subsi-
diaria da Administracao Publica a um Unico de contrato. O que caracte-
riza a responsabilidade subsidiaria € a utilizacao exclusiva dos servicos
dos trabalhadores em prol da Administracao Publica, na execu¢do dos
contratos, e ndo o objeto da contratacgdo.

Ademais, o fato das atividades de construcdo civil envolverem
riscos patrimoniais e de seguranca exige que a Administracao Publica,

8 Art. 5°-A, 83° da Lei n.° 6.019/1974.
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na fase de habilitagdo, com vistas a verificar se a contratada tem ca-
pacidade econémica e operacional, seja até mais diligente do que nos
demais contratos de prestacdo de servicos sem tantos riscos laborais
associados.

A nova Lei n° 14.133/2021 reforca a necessidade de, nos
contratos de obras, haver fiscalizacdo das contratadas, e uma exterio-
rizacdo dessa conduta esta na exigéncia, nas contrata¢cfes de obras,
servicos e fornecimentos de grande vulto, de implantac¢do, pelas contra-
tadas, de programa de integridade (84° do art. 25). Ora, os programas
de integridade preveem a deteccdo precoce de fraudes trabalhistas
e a adogdo de medidas para evitar prejuizos aos empregados. Se a
Administracao Publica ndo exige que as construtoras contratadas im-
plementem programa de integridade, exsurge a sua responsabilidade
subsidiaria pelo inadimplemento das obriga¢fes trabalhistas.

Ndo se desconhece que o Tribunal Superior do Trabalho publicou
0 Tema Repetitivo n.° 6, excetuando a responsabilidade subsidiaria tra-
balhista do ente publico dono da obra.

Essa decisdo veio na esteira do quanto decidido pelo Supremo
Tribunal Federal. Portanto, 0 panorama jurisprudéncia atual é de im-
possibilidade de condenacdo por responsabilidade subsidiaria da Ad-
ministracao Publica direta e indireta quando age como dona da obra,
mesmo nos casos de inidoneidade da empresa contratada.

Data vénia, essa posicdo necessita ser mudada, ante os termos
da Lei n.°14.133/2021, pois o dever da Administracdo Publica de, nas
fases de planejamento e realizacdo da licitacdo, contratar empresa
idonea esta ainda mais marcado na nova lei do que estava na legisla-
¢do anterior. Logo, a contratacdo de empresa inidonea caracteriza a
culpain eligendo da Administracao Publica e, por aplicacao do principio
da racionalidade (art. 5° da Lei n.° 14.133/2021) ndo ha fundamento
para exigir-se menos da Administracdo Publica do que a jurisprudéncia
do TST exige do particular: que siga um procedimento para escolha
das contratadas, verificando a sua idoneidade econémica e operacio-
nal para realizar a obra, sob pena de reconhecimento de sua respon-
sabilidade subsidiaria.
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Além da necessidade de uma atuacdo futura da CONAP/MPT, para
adequacgao da posi¢ao da jurisprudéncia a nova Lei n.°14.133/2021,
a Instituicdo participa das acBes da ENCCLA - Estratégia Nacional
de Combate a Corrupg¢do e a Lavagem de Dinheiro, e, nesse espaco,
comp8e o grupo de trabalho da A¢do n.° 1/2023, para “Elaborar diag-
nostico dos desafios e propor o aperfeicoamento da governanca das
obras publicas, no tocante aos projetos, a execucdo e a prestacdo de
contas, visando transparéncia e medidas anticorrup¢ao”.

Esse diagnostico podera demonstrar o que o MPT ja comprovou
nos inquéritos civis: do mesmo modo que ocorre nos contratos de
prestacdo de servicos terceirizados, ha uma instrumentalizacao dos
contratos de obras publicas para fins ilicitos, com falta de registro dos
contratos de trabalho e de pagamento de verbas trabalhistas, com en-
riguecimento indevido das empresas contratadas. Assim, a atuagao
futura de CONAP/MPT podera direcionar-se a exigéncia de programa
de integridade da Administracdao Publica nos contratos de obras
publicas, fortalecendo os controles internos e externos, com benefi-
Cios para os trabalhadores da construcdo civil.

4 AFISCALIZACAO DOS CONTRATOS DE PRESTACAO DE SERVICOS
TERCEIRIZADOS E O FALSO DILEMA DA DIFICULDADE DE
FISCALIZAR

Ndo ha duvidas de que é atribuicdo da Administracdo Publica fis-
calizar a execug¢do dos contratos de prestacdo de servicos e de obras
que celebrar. J& o determinava a Lei n.° 8.666/1991 e, mais enfatica
e detalhadamente, determina a Lei n.° 14.133/2021 determina, pois
traz inovacdes quanto ao dever do Administrador Publico de plane-
jar-se para a contratacao, de elaborar a matriz de riscos e de inserir
cldusulas, no edital, para assegurar a escolha de empresas com capa-
cidade econdmica’.

9 Lei n.°14.133/2021, art. 69, § 4° A Administracdo, nas compras para entrega futura e na
execucdo de obras eservicos, podera estabelecer no edital a exigéncia de capital minimo
ou de patrimdnio liquido minimo equivalente a até 10% (dez por cento) do valor estimado
da contratagdo.
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A nova Lei, portanto, traz elementos para a identificacdo de uma
culpa in eligendo da Administra¢do Publica quando avalia mal os riscos
de uma contratacdo, e elementos concretos para aferir-se quando o
fiscal do contrato falhou na fiscalizagdo do contrato.

Isso porque a Lei n.° 14.133/2021 determina que o fiscal do
contrato deverd informar aos seus superiores, em tempo habil para a
adog¢do das medidas convenientes, a situacao que demandar decisdo
ou providéncia que ultrapasse sua competéncia (art. 117, § 2°). Logo,
se o fiscal do contrato ndo informar ao superior hierarquico desvios da
contratada, que ndo tenha conseguido corrigir, em tempo habil, havera
patente deficiéncia de fiscalizagdo e estara demonstrada a culpa in
vigilando.

A mens legis é tdo eloguente quanto a inadmissibilidade de fiscali-
zac¢do deficiente, que prescreve que “o fiscal do contrato sera auxiliado
pelos 6rgdos de assessoramento juridico e de controle interno da Ad-
ministracdo, que deverdo dirimir ddvidas e subsidia-lo com informa-
¢Oes relevantes para prevenir riscos na execucao contratual” (§ 3° do
art. 117).

Além disso, a Lei n.° 14.133/2021, no seu art. 169, que “as con-
tratacdes publicas deverdo submeter-se a praticas continuas e perma-
nentes de gestdo de riscos e de controle preventivo, inclusive mediante
adocdo de recursos de tecnologia da informacdo, e, além de estar su-
bordinadas ao controle social, sujeitar-se-do as seguintes linhas de
defesa:

| - primeira linha de defesa, integrada por servidores e empre-
gados publicos, agentes de licitagdo e autoridades que atuam na
estrutura de governanca do ¢rgdo ou entidade;

Il - segunda linha de defesa, integrada pelas unidades de asses-
soramento juridico e de controle interno do préprio 6rgdo ou entidade;

Il - terceira linha de defesa, integrada pelo 6rgdo central de
controle interno da Administracdo e pelo tribunal de contas”.
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Logo, diante desse cenario, ndo ha espaco para interpretacdes
de que a fiscalizagdo “por amostragem” é suficiente. A caréncia de ser-
vidores para fazer a fiscalizacdo de contratos ndo é uma justificativa
plausivel, pois a Administracdo Publica deve fazer uso de meios da
tecnologia da informacdo'® e adotar mecanismos de controle, como a
conta vinculada e o pagamento segundo o fato gerador.

A conta vinculada e o pagamento segundo o fato gerador sao ins-
trumentos que resguardam o pagamento aos trabalhadores e evitam
a responsabilidade subsidiaria da Administra¢cdo Publica, quando cor-
retamente utilizados. Embora alguns entes publicos aleguem a difi-
culdade de operacionalizacdo da conta vinculada e 0s seus custos, a
pratica tem demonstrado uma melhora das fiscalizac8es a partir do
uso da conta vinculada, inclusive em proveito da contratada, pois 0s
valores provisionados Ihe sdo entregues quando verificados os fatos
geradores das obrigac¢es trabalhistas.

Com efeito, todas as providéncia adotadas na fase de planeja-
mento da licitagdo, como a estipulacao de pagamento segundo o fato
gerador, 0 provisionamento de valores na conta vinculada, a exigéncia
de caucdo, fianca bancaria ou contratacao de seguro- garantia com
cobertura para verbas rescisorias inadimplidas; o condicionamento do
pagamento a comprovacao de quitacdo das obrigacdes trabalhistas
vencidas relativas ao contrato sao condutas prévias, previstas no edital
e no contrato, que facilitam o acompanhamento da execuc¢do contra-
tual.

Essas medidas exigem um esforco inicial de organizacdo, mas,
depois, afiscalizagao contratual flui com mais tranquilidade, e, se a con-
tratada ndo agir com correc¢do, a Lei n.° 14.133/2021 determina que
a Administracdo Publica efetue diretamente o pagamento das verbas
trabalhistas aos trabalhadores, que serdo deduzidas do pagamento
devido ao contratado (art. 121, § 2°, V).

Por isso, é importante que a Administracdo Publica estabe-
leca que os valores destinados a férias, a décimo terceiro salario, a

10 Na fiscalizagdo de obras ha, inclusive, dispositivo especifico: art. 19, Ill - instituir sistema
informatizadode acompanhamento de obras, inclusive com recursos de imagem e video.
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auséncias legais e a verbas rescisorias dos empregados do contra-
tado que participarem da execug¢do dos servicos contratados serdo
pagos pelo contratante ao contratado somente na ocorréncia do fato
gerador. Ocorrido o fato gerador, e feito o pagamento pela contratada,
a Administracdo Publica efetuara o pagamento da fatura de prestacdo
de servicos com muito mais facilidade se os valores ja estiverem provi-
sionados na conta vinculada.

Em suma, 0 argumento de que ndo se pode fiscalizar tudo, imagi-
nando-se uma pilha de documentos relativos a cada trabalhador, ndo
€ 0 que ocorre, na realidade. Primeiro, atualmente, ha os meios de tec-
nologia da informacdo para auxiliar o fiscal do contrato. Segundo, se no
planejamento da licitacdo, for inserido no edital que o pagamento das
verbas trabalhistas sera feito de acordo com o respectivo fato gerador
e que a Administra¢ao Publica instituira conta vinculada, a fiscalizagdo
contratual fica facilitada e automatizada, além das contratadas terem
a facilidade de receber recursos porque eles ja foram provisionados
pela Administracdo Publica e esta sacara o valor da caucdo, fian¢a ou
seguro.

Portanto, ha um falso dilema entre facilitar a acdo fiscalizatoria
da Administra¢do Publica e aceitar-se fiscaliza¢8es por amostragem. O
dilema, baseado em conclusdes metajuridicas apressadas, ndo resiste
a uma analise a luz do conjunto de medidas preventivas que, ao longo
dos anos, foram sendo construidas nas Instru¢des Normativas (INs)
de 2 a 5, do Ministério do Planejamento, e que culminaram com a
recep¢ao dessas medidas na Lein.° 14.133/2021,

Ademais, nao é imputando ao empregado o 6nus da prova da
ma fiscalizagdo contratual, nem considerando que o dever de fiscalizar
esta cumprido com fiscaliza¢gBes por amostragem, que aprimorardo 0s
controles internos da Administracao Publica. Ao contrario. Essas teses
esgrimidas pela Administracdo Publica podem até ser eficientes para
impedir 0 acesso material a Justica, pelos trabalhadores terceirizados,
e evitar a responsabilidade subsidiaria, mas, se acolhidas, sdo vitérias
de Pirro, pois, a longo prazo somente afrouxardo 0s mecanismos de
controle.
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O avanco que, atualmente, a Administracao Publica, tem
promovido no sistema de regras de planejamento, licitacdo, contrata-
¢do e fiscalizagdo de contratos decorre, em grande medida, da existén-
Cia de condenagdes trabalhistas. Diante do volume de condenacdes,
a Administracdo Publica percebeu a necessidade de aprimorar o seu
sistema de controle e estabelecer programas de integridade. Se a res-
ponsabilidade subsidiaria se torna menos frequente - ndo por forca
da melhoria do sistema de controle - mas pela dificuldade de acesso
do trabalhador “terceirizado” as informac8es que precisa para ajuizar a
acdo - os sistemas de controle tendem a afrouxar, pois o risco diminui.
Isso é um fato que o julgador, atento que deve estar as caracteristicas
humanas e de funcionamento das Instituicdes, deve atentar, para ndo
decidir em prol da fiscalizagcao por amostragem e da irresponsabilida-
de subsidiaria em caso de contratagdo de obras publicas.

A CONAP/MPT tem alertado, em audiéncias e eventos juridicos,
que os principios da nova Lei n.° 14.133/2021 nao permitem uma inter-
pretacdo descolada do principio do desenvolvimento nacional susten-
tavel, que prevé a satisfacdo do interesse de todos. Afastar a respon-
sabilidade subsidiaria em processos, a custa de uma tese que dificulta
o recebimento das verbas trabalhistas pelos trabalhadores fere aquele
principio e, também, os principios da moralidade, da legalidade e da
racionalidade, que devem nortear a atuacao da Administracdo Publica.

5 0O ONUS DA PROVA. QUESTAO PROCESSUAL IMBRICADA COM
O DIREITO MATERIAL. PROVA DIABOLICA INADMISSIVEL

Ressai da Lei n.° 14.133/2021 que, desde o inicio da execuc¢do
contratual, o fiscal de contrato deve verificar se todos os trabalhadores
que estdo alocados nos contratos de prestacao de servicos e de obras
tém contratos de trabalho registrados, foram submetidos a exames
médicos admissionais ou periddicos, tém condi¢cdes de saude para
iniciar o trabalho e estdo recebendo o pagamento, a tempo e modo,
das verbas trabalhistas.
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A Lei n° 14.133/2021 determina que “nas contratacdes de
servicos com regime de dedicacdo exclusiva de mao de obra, o con-
tratado devera apresentar, quando solicitado pela Administracdo,
sob pena de multa, comprovacao do cumprimento das obrigacdes
trabalhistas e com o Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS)
em relagdo aos empregados diretamente envolvidos na execuc¢dao do
contrato, em especial quanto ao:

| - registro de ponto; Il - recibo de pagamento de salarios, adi-
cionais, horas extras, repouso semanal remunerado décimo terceiro
salario; Ill -comprovante de depdsito do FGTS; IV - recibo de concessao
e pagamento de férias e do respectivo adicional; V - recibo de quita¢cdo
de obrigac¢8es trabalhistas e previdenciarias dos empregados dispen-
sados até a data da extingdo do contrato; VI - recibo de pagamento
de vale-transporte e vale-alimentacdo, na forma prevista em norma
coletiva (art. 50).

O rol de obrigacdes trabalhistas a serem fiscalizadas ndo é
taxativo, como se observa pelo uso da expressao “em especial’. Devem
ser fiscalizados o cumprimento de obrigac6es in natura (cestas basicas,
por exemplo), se foram previstas em convencdes coletivas de trabalho.

A Administracao Publica deve verificar se as empresas contra-
tadas cumprem as obrigacdes trabalhistas previstas na Constitui¢do
Federal, na Consolida¢do das Leis do Trabalho (CLT), nas leis trabalhis-
tas esparsas, nas normas infralegais, nas Normas Regulamentadoras
de Saude e Seguranca do Trabalho (NRs) e nos acordos e convencdes
coletivas de trabalho, bem como aquelas impostas em sentencas nor-
mativas da Justica do Trabalho e assumidas em Termos de Ajustamen-
to de Conduta (art. 63, 8 1°, da Lei n.°14.133/2021)

O fiscal do contrato, ao verificar o cumprimento das Normas Re-
gulamentadoras de Salde e Seguranca do Trabalho, deve exigir a apre-
senta¢do do Programa de Gerenciamento de Riscos (PGR) e Programa
de Controle Médico de Saude Ocupacional (PCMSO). Acrescente-se
que microempresas podem participar de licitagdes, mas ndo podem
ser dispensadas de elaborar o PGR e 0 PCMSO, pois a Administracdo
PUblica deve exigir das contratadas a promog¢do do trabalho decente.
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Assim, atualmente, a Lei de Licitacbes e Contratos ndo deixa
duvidas de que a Administracdo Publica deve solicitar informacdes
para acompanhar a execuc¢do contratual e efetuar os pagamentos as
contratadas, e todos os atos devem ser registrados e organizados em
um procedimento administrativo de acompanhamento da execucao
contratual.

Logo, com a entrada em vigor do art. 50 da Lein.° 14.133/2021, 0
argumento, que ja era indefensavel de transferéncia do 6nus da prova
para os trabalhadores, torna-se totalmente descolado da previsao
legal e dos principios da Administracdo Publica.

Note-se que o art. 50 da Lei n.° 14.133/2021 enumera, inclusive,
0s tipos de documentos que devem ser requisitados as empresas con-
tratadas, embora nao feche o rol, com a aposicdo da expressdo “em
especial”. Logo, pelo principio da legalidade, é dever da Administra-
¢do Publica a fiscalizagdo dos contratos e essa fiscalizacdo somente se
prova se for aberto um procedimento de acompanhamento contra-
tual, no qual sejam solicitados e apresentados pela contratada, os do-
cumentos enumerados no art. 50 e outros relativos ao meio ambiente
do trabalho e obrigacBes da empresa decorrentes de acordos e con-
vencdes coletivas de trabalho, decisGes judiciais e termos de ajusta-
mento de conduta

O dever de fiscalizar somente estara cumprido quando todos as
obrigacBes trabalhistas e previdenciarias estiverem adimplidas pela
contratada, e, se ndo cumpridas, a Administracao Publica impuser pe-
nalidades e efetuar o pagamento diretamente aos trabalhadores.

Ndo pode subsistir alegacdo de fiscalizagdo de contrato eficiente
se uma denuncia, por exemplo, chega ao Ministério Publico do Trabalho
apos dois meses de atrasos de salario. A fiscalizacdo dos contratos
deve ser diaria e mensal, conforme o atributo trabalhista fiscalizado.

Por isso, a fiscalizacao contratual prevista na Lei n.° 14.133/2021
é uma forma de due diligencie ou compliance, mediante a qual o érgdo
publico efetua uma eficiente fiscalizagdo dos contratos. Ademais, a Lei
n.° 14.133/2021 ao se referir aos niveis de controle, determina que
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haja varias linhas de defesa da Administracdo Publica, para verificar o
cumprimento das obrigacdes trabalhistas pelas contratadas, de modo
que, por mais esse angulo, é a Administracdo Publica quem tem a
maior aptiddo para a prova de fatos relativos a fiscalizacao contratual,
e ndo o trabalhador terceirizado.

Assim, diante dainterpretacdo sistematicada Lein.®14.1333/2021
a conclusao logica é que o 6nus de provar a boa fiscalizagdo contra-
tual é da Administracdo Publica, que ndo pode, igualmente, realizar
fiscalizagdo por amostragem, que ndo é uma forma de fiscalizagdo
completa. Embora a Secretaria de Gestdo, tenha editado a Instrucdo
Normativa n.° 6/2018, prevendo a fiscalizacao mensal e por amostra-
gem, a CONAP/MPT sempre buscou melhorar a qualidade das fiscali-
zagdes das execugles contratuais, demonstrando que a fiscalizagcdo
deve ser, obrigatoriamente, diaria e completa, ou seja, abrangendo a
integralidade dos documentos e fatos relativos a execug¢do contratual.

Ndo ha sentido em fiscalizacdo mensal de uso de EPIs, por
exemplo, pois é necessario o seu uso diuturno pelos trabalhadores.
Assim como é necessario saber se o trabalhador recebeu o vale-trans-
porte no inicio do més, e ndo no més seguinte, quando ja faltou ao
trabalho, em prejuizo do seu salario e da qualidade da presta¢do de
servigos.

Ademais, diante do dever legal de conferir os documentos, a falta
de controle e de realizagdo de due diligencie representaria prevarica-
¢do, ou seja, vontade deliberada de ndo seguir o roteiro legal de requi-
sicdo de documentos, de retencdo de faturas e de pagamento direto
aos trabalhadores.

Observe-se que a Lei n.° 14.133/2021, claramente, determina
que a Administracdo Publica instaure procedimento de acompanha-
mento da execuc¢do contratual. Se o gestor publico ndo cumpre esse
comando, o qual ndo admite duvida interpretativa, dada a sua clareza
hialina, como podera se defender, dizendo que agiu sem dolo?

Portanto, ndo ha como conciliar a omissdo de um dever legal
com a tese de que o 6nus da prova de demonstrar a fiscalizagdao do

124



CONAP

contrato é do trabalhador reclamante. Ora, além de cometer o 6nus
da prova a vitima, o que ja é um absurdo, trata-se de prova diabdlica.

Ao contrario, estabelecer que o 6nus da prova é da Adminis-
tracdo Publica reforca o seu sistema de controle interno™. Assim, em
vez de aprovar um Tema de Repercussdao Geral (RE 1.298.647/SP),
com base em uma suposta necessidade, devido ao grande numero
de agdes trabalhistas propostas na Justica do Trabalho, o Supremo
Tribunal Federal, em harmonia com a defesa da Constituicdo Federal,
deveria decidir em prol dos principios da legalidade, moralidade, racio-
nalidade e desenvolvimento nacional sustentavel.

Acrescente-se que, quanto as contratacdes de grandes obras
e servicos de valores vultosos, as contratadas tém que implementar
programas de integridade, o que significa que ndo ha justificativa logica
para admitir-se uma fiscalizagdo por amostragem.

CONCLUSAO

A CONAP tem atuado e projeta para o futuro uma atuagdo ainda
mais intensa para reforcar os sistemas de controle da Administracao
Publica, quanto aos contratos de prestacao de servicos e de obras,
com vista a estabelecer regras de integridade, como resultados das
exigéncias legais aprovadas em todas as esferas da Administracdo
PUblica e exigidas pela nova Lei n.°14.133/2021.

No parecer exarado nos autos do RE 1.298.647/SP, o Procu-
rador-Geral da Republica destacou que o tema relativo a distribui-
¢do do Onus da prova na fiscalizacao dos contratos de prestacao de
servicos terceirizados “conduz a reflexdo sobre os parametros de
compliance trabalhista que necessita ter a Administracdo Publica em
seus contratos, bem como ao debate relacionado as diligéncias que os

11 A alta administragdo do 6rgdo ou entidade é responsavel pela governanca das contrata-
¢Oes e deve implementar processos e estruturas, inclusive de gestdo de riscos e controles
internos” (art. 11, paragrafo Unico, da Lei n.° 14.133/2021).
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juizos precisam empreender para que reste configurada ou afastada
uma obrigac¢do de responsabilizagdo subsidiaria”.

Exsurge, ainda, de diversas decisGes do Tribunal de Contas da
Unido, que o dever de fiscalizacdo dos contratos ndo é cumprido
com a mera exigéncia de documentos ou com a simples expedi¢do
de notificagdo a contratada, sem maiores consequéncias, ou seja,
sem aplicacdo de multa, sem pagamento direto aos empregados ter-
ceirizados ou sem rescisdao contratual. A boa fiscalizacdo contratual
somente estara provada com a analise detalhada dos documentos, e,
se eles demonstrarem irregularidades, o administrador publico devera
comprovar que, ao descobrir a irregularidade, procedeu ao pagamento
diretamente aos empregados terceirizados e reteve valores devidos a
empresa, além de, consoante a gradac¢do da falta, aplicar-lhe pena de
multa ou de rescisdao contratual.

E fundamental que os(as) membros(as) do Ministério Publico do
Trabalho estimulem a atuagdo preventiva e uma atuac¢do das contro-
ladorias internas dos 6rgaos contratantes, em parceria com os fiscais
dos contratos, para a ado¢do de medidas impeditivas das fraudes na
execuc¢do dos contratos e para que a Administracao Publica implemen-
te programas de integridade e exija a criacdo e implementacdo pelas
contratadas, independente do porte do contrato.

Para fins de atuacdo, entretanto, o(a) membro(a) do Ministério
Publico do Trabalho deve partir do pressuposto de que a terceirizagdo
de servicos deve ser a exce¢do, Nndo a regra, na Administracdo Publica
brasileira, porque 0 nosso ordenamento juridico adotou o principio
da organizacao funcional da Administracao Publica, segundo o qual a
administrag¢do publica deve ter um corpo funcional organizado e estru-
turado em carreira, para promog¢ao da continuidade dos seus servi¢os.

A terceirizacdo de servicos em atividades acessoérias ou ins-
trumentais, conguanto permitida, deve ser objeto de fiscalizacdo
constante, com vistas a assegurar que as obrigacdes trabalhistas
sejam cumpridas e a Administracdo Publica utilize as contratacdes
que efetuar - seja de presta¢des de servicos, seja de obras - para a
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promocdo do trabalho decente e do desenvolvimento nacional sus-
tentavel.

Por isso, defende-se que a CONAP/MPT deve atuar com vistas a
incorporacdo pela Administracdo Publica, dos principios previstos no
art. 5° da Lei n.°14.133/2021, nas suas decisdes, desde a fase de pla-
nejamento, perpassando pelas fases de publicacao do edital, habilita-
¢do e realizagdo do licitacdo, e na fiscalizagdo da execuc¢do contratual,
com vistas a reconhecer e resguardar os direitos dos trabalhadores
utilizados nas contrata¢des de servi¢cos e de obras, sem distin¢des, as
quais longe de operar em favor da realizacdo daqueles direitos, tém
permitido a continuidade do circulo vicioso do corrup¢do, que tem
maculado a realizacdo desses contratos ao longo de décadas.
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