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PAGAMENTO PELO FATO GERADOR NA "TERCEIRIZACAO": ENTRE A
CONTRADICAO LEGAL E O INCENTIVO PRATICO

Jodio Paulo FORNI*; Francismary Souza Pimenta MACIEL**; Thiago Anderson
ZAGATTO***

Sumadrio: 1 Introdugdo; 2 O significado do pagamento pelo fato ge-
rador; 3 A vedag¢do ao reembolso de saldrios pagos: raizes e for-
mulagdo atual; 3.1 O regime de “administragdo contratada”; 4 A
influéncia da Idgica de precificacGo e remuneragdo dos servigos
terceirizados; 5 Conclusdo; Referéncias.

1. Introducao

A Constituicao Federal de 1988 (CF/88) dispde, no inc. XXI do art. 37, que, ressalva-
dos os casos especificados na legislacdo obras, servigos, compras e alienagdes serao
contratados mediante processo de licitacdo publica, nos termos da lei.

No plano infraconstitucional, o referido dispositivo é regulamentado pela Lei
14.133/2021 (Nova Lei de Licitacdes e Contratagdes - NLLC), cuja observancia, ao
menos no que diz respeito as normas gerais, é obrigatoéria por todos os entes fede-
rativos.

Entre diversas outras matérias, a NLLC disp&e sobre os servigos continuos com re-
gime de dedicagdo exclusiva de mao de obra, caracterizados pela observancia de
modelo de execucdo contratual que exige, entre outros requisitos, que os emprega-
dos do contratado fiquem a disposicao nas dependéncias do contratante para a pres-
tacdo dos servigos; que o contratado ndo compartilhe os recursos humanos e mate-
riais disponiveis de uma contrata¢do para execucdo simultanea de outros contratos;
e que o contratado possibilite a fiscalizacao pelo contratante quanto a distribuigao,
ao controle e a supervisao dos recursos humanos alocados aos seus contratos (cf.
art. 62, XVI, da NLLC).

A dedicacdo exclusiva de mao de obra remete ao fen6meno da terceirizacdo, que
pode ser definida como a delegacdo da execucdo de atividades acessoérias a terceiros,
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consubstanciando uma relacao juridica trilateral, que envolve trés atores: o traba-
lhador; a empresa prestadora dos servicos; e ao tomador dos servicos (cliente) (Pe-
reira, 2013, p. 114). No contexto da Administracgdo Publica, a transferéncia de certas
atividades a agentes externos aos quadros dos drgdos e entidades tem a vantagem
de permitir maior concentragdo de servidores efetivos nas suas atividades preci-
puas, o que tende a aplacar a falta de pessoal no servigo publico e gerar economia de
recursos, justamente pelo manejo mais eficiente da forca de trabalho (Carneiro,
2016, p. 69).

O art. 48 da NLLC trata da execucdo de servicos por terceiros, em referéncia a dedi-
cacdo exclusiva de mao de obra, estabelecendo vedacdes ao Poder Publico nesse
contexto. Estabelece o dispositivo legal que poderao ser objeto de execugao por ter-
ceiros as atividades materiais acessdrias, instrumentais ou complementares aos as-
suntos que constituam area de competéncia legal do 6rgao ou da entidade, vedando-
se a Administracao ou a seus agentes, na contratacao do servigo terceirizado: indicar
pessoas expressamente nominadas para executar direta ou indiretamente o objeto
contratado; fixar salario inferior ao definido em lei ou em ato normativo a ser pago
pelo contratado; estabelecer vinculo de subordinacao com funcionario de empresa
prestadora de servigo terceirizado; definir forma de pagamento mediante exclusivo
reembolso dos salarios pagos; demandar a funcionario de empresa prestadora de
servigo terceirizado a execucao de tarefas fora do escopo do objeto da contratagao;
e prever em edital exigéncias que constituam intervenc¢do indevida da Administra-
¢do na gestdo interna do contratado (incisos I a VI do artigo 48 da NLLC).

Este artigo visa escrutinar a relacao de uma das citadas vedagdes - a prevista no
inciso IV: “definir forma de pagamento mediante exclusivo reembolso dos salarios
pagos” — com outros dispositivos legais!, os quais tratam do pagamento pelo fato
gerador, que sera detalhado em tépico especifico. Esse mecanismo visa garantir que
a Administracdo se responsabilize tdo somente pelo pagamento dos custos decor-
rentes de eventos efetivamente ocorridos, vinculando-se o direito ao pagamento,
por parte do contratado, a comprovacgdo, perante a Administracdo, da ocorréncia
dos fatos geradores nos contratos de dedicacdo exclusiva de mao de obra.

Por meio de revisao bibliografica e pesquisa documental, objetiva-se explicitar uma
contradicdo interna na NLLC, tendo em vista que ela veda o pagamento mediante
exclusivo reembolso dos salarios pagos e, por outro lado, permite o pagamento pelo
fato gerador, que pode ser interpretado justamente como um mero reembolso, pois
ndo se vincula a prestagdo de um servigo, mas apenas ao gasto realizado pela em-
presa contratada. Por outro lado, sera ressaltado que a sistematica de reembolso de
verbas trabalhistas, as quais sdo componentes de custos nos contratos de dedicacao
exclusiva, €, sob uma perspectiva mais ampla, uma pratica incentivada pelo modelo

! Trata-se dos arts. 121, § 32, V, e 142, transcritos na abertura do tépico 2.
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de remuneracdo dos contratos, sedimentado ha anos como uma espécie de reem-
bolso de custos mais acurado.

Para tanto, inicialmente se discorrera sobre o pagamento pelo fato gerador, esbo-
cando-se uma definicao que vincula o mecanismo ao reembolso de valores pagos
pela empresa contratada; em seguida, verificar-se-do as minucias da vedac¢ao ao re-
embolso de salarios pagos constante nas normas de regéncia, com especial atencdo
a sua abrangéncia; ap6s, serdo verificados os incentivos que terminam por gerar a
proliferacao do modelo. Por derradeiro, as consideragdes finais destinam-se ao co-
tejo e a sintese dos tépicos anteriores.

2. Osignificado do pagamento pelo fato gerador

A NLLC estabelece, no contexto dos servicos continuos com regime de dedicagdo ex-
clusiva de mao de obra, a possibilidade de pagamento pelos servicos contratados
pela Administracao somente mediante a comprovagdo da ocorréncia do fato gera-
dor, sendo este um evento trabalhista relevante, como o gozo de férias ou a rescisdo
do contrato de trabalho:

Art. 121. Somente o contratado sera responsavel pelos encargos
trabalhistas, previdencidrios, fiscais e comerciais resultantes da
execucao do contrato. [...]

§ 32 Nas contratacdes de servicos continuos com regime de dedica-
cdo exclusiva de mao de obra, para assegurar o cumprimento de
obrigacoes trabalhistas pelo contratado, a Administracdo, medi-
ante disposicdo em edital ou em contrato, podera, entre outras me-
didas: [...]

V - estabelecer que os valores destinados a férias, a décimo ter-
ceiro salario, a auséncias legais e a verbas rescisorias dos em-
pregados do contratado que participarem da execucao dos
servicos contratados serido pagos pelo contratante ao contra-
tado somente na ocorréncia do fato gerador. [...]

Art. 142. Disposicdo expressa no edital ou no contrato podera
prever pagamento em conta vinculada ou pagamento pela efe-
tiva comprovacao do fato gerador (grifo nosso).

0 pagamento pelo fato gerador é caracterizado, em publicacdo especifica do entdo
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdao (Caderno de Logistica),
como um instrumento “de garantia do cumprimento das obrigag¢des trabalhistas, das
verbas rescisorias, dentre outros eventos, nas contratacoes de servigos continuados
com dedicacao exclusiva de mao de obra” (Brasil, 2018, p. 6). Justen Filho (2023, p.
1387) observa que a pratica envolve o provisionamento de verbas - pertinentes a
férias, décimo terceiro e outros direitos semelhantes - e seu abatimento do valor
devido ao contratado. Ficam as verbas mantidas sob custédia da Administragdo até
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o momento de seu pagamento diretamente em favor da empresa, quando se confi-
gurar sua exigibilidade, o que s6 ocorre pela comprovacgdo da ocorréncia do fato ge-
rador.

Essencialmente, essa metodologia de pagamento, aplicada nos contratos com dedi-
cacao exclusiva de mao de obra, objetiva garantir que a Administracdo se responsa-
bilize tdo somente pelo pagamento dos custos decorrentes de eventos efetivamente
ocorridos. Vale dizer: “o pagamento pela Administracdo somente ocorrera quando
houver uma situacdo de fato ou conjunto de fatos, prevista na lei ou contrato, neces-
saria e suficiente a sua materializacdo” (Brasil, 2018, p. 8).

A publicacao referida (Caderno de Logistica) enaltece a metodologia do pagamento
pelo fato gerador, sendo ilustrativo o seguinte trecho da apresentacdo do docu-
mento, de autoria do entdo Secretario de Gestao Antonio Paulo Vogel de Medeiros:

Essa ferramenta nasce como uma nova proposta do governo fede-
ral que prioriza o pagamento pelo resultado e se preocupa com
a alocacao eficiente de recursos publicos, de forma que os en-
cargos assumidos pela Administracdo, enquanto contratante, sejam
mensurados por meio de modelos de medicdo de resultados mais
efetivos, com fixacdo de parametros e critérios para a avaliacdo e
melhoria da qualidade da prestacao de servicos sob o regime
de execucdo indireta.

Assim, o Pagamento pelo Fato Gerador advém dessa visdo de
melhor aproveitamento dos recursos publicos [...]. [...]

Ademais, essa nova metodologia do Pagamento pelo Fato Gerador
se insere como um dos controles internos que podem ser adotados
para o tratamento dos riscos relativos ao descumprimento das
obrigacdes trabalhistas, previdenciarias e para com o FGTS,
quando se propde que a Administracdo se responsabilize tdo so-
mente pelo pagamento dos custos decorrentes de eventos efetiva-
mente ocorridos, mitigando pagamentos dos custos que muitas
vezes nao se realizam e que oneram em demasia os contratos
de prestacao de servico em regime de dedicacao exclusiva de
mao de obra, a exemplo de valores para rescisao, auséncias legais,
auxilio maternidade e paternidade, dentre outros. Ou seja, caso nao
comprovados os eventos trabalhistas, dentre outros futuros e in-
certos, que dariam ensejo ao pagamento pela Administracdo, tais
eventos ndo comporao os custos finais para pagamento do con-
trato, de modo que os respectivos recursos permanecem nos cofres
publicos (Brasil, 2018, p. 5) (grifo nosso).

Em suma, a manifesta¢do transcrita defende, em tese, que o pagamento pelo fato
gerador mitiga riscos de responsabilizacdo subsidiaria trabalhista do Poder Publico,
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0 que geraria economia de recursos. Ha quem enxergue nessa pratica, ainda, a pro-
tecdo do trabalhador, em vista do estimulo ao correto implemento das verbas (nesse
sentido, Grintzos, 2020, p. 51-53).

Contudo, outra corrente questiona a efetividade? da metodologia em tela, especial-
mente quando se compara o beneficio, para a Administragao, de nao pagar por cus-
tos ndo comprovados com o custo de assumir parcela relevante da gestao da em-
presa.

Mendes e Ferreira (2020), em estudo dedicado a conta vinculada3, mas cujas con-
clusdes podem ser transpostas ao pagamento pelo fato gerador, destacam a exces-
siva interven¢ao na conduc¢ao empresarial por parte da Administracao, que assume
parcela da gestao de recursos humanos da terceirizada, com risco de aumentar (e
ndo diminuir) a probabilidade de condenagdo por responsabilidade subsidiaria tra-
balhista.

Outro estudo, que analisou o contexto tanto do pagamento pelo fato gerador quanto
da conta vinculada, destacou que empresas pesquisadas apresentaram, apos a ado-
cdo das metodologias, dificuldades com capital de giro e necessidade de aportes de
capital préprio em curto prazo para cumprir com os pagamentos de custos contra-
tuais mensais. O estudo constatou, ainda, atrasos por parte da Administracdao nos
pagamentos das faturas de servicos ja prestados (Guimaraes; Soares; Gonzaga,
2023).

Em sentido semelhante, Maciel, Forni e Chioato (2024, p. 227) afirmaram que o pro-
posito da conta vinculada, atinente a prevencdo de riscos, mais especificamente a
protecgdo do trabalhador vulneravel e do patriménio publico, embora louvavel, deve
ser cotejado com outros fatores. H4 impactos que precisam ser sopesados, exata-
mente pelo potencial de dano aos interesses da Administracao que a pratica pode
gerar, tendo em vista que, “sob a 4tica econémica, mostra-se pouco eficiente. Ou,
pelo menos, tendente a produzir relevantes externalidades negativas#”. Os princi-

2 Efetividade é um conceito juridico polissémico. O sentido ora adotado se liga aos impactos e resultados
de determinada agdo governamental (FORNI e Heller, 2025, p. 173-174).

3 Nos termos da IN-Seges 5/2017, a conta-depdsito vinculada bloqueada para movimentacio é conceitu-
ada como a “conta aberta pela Administragdo em nome da empresa contratada, destinada exclusiva-
mente ao pagamento de férias, 132 (décimo terceiro) salario e verbas rescisdrias aos trabalhadores da
contratada, ndo se constituindo em um fundo de reserva, utilizada na contratacdo de servicos com dedi-
cacdo exclusiva de mao de obra” (Brasil, 2017). A diferenca principal do pagamento pelo fator gerador
para a utilizagcdo da conta vinculada é que essa Ultima represa as verbas contratuais em uma conta ban-
caria aberta em nome da empresa, enquanto no caso do primeiro, os valores ficam represados no proprio
saldo contratual.

4 Externalidades s3o custos ou beneficios resultantes da atuacdo de uma unidade econémica que n3o se
encontram refletidos nos pregos, ou seja, “externos” ao mercado (Pindyck e Rubinfeld, 2002, p. 292). A
externalidade negativa, ou deseconomia externa, ocorre quando a referida unidade econémica cria custos
para outras sem pagar por isso, sendo revelada pela diferenca entre os custos privados e os custos sociais
(Vasconcellos; Garcia, 2023, p. 85), sendo estes ultimos maiores e, em parte, ndo internalizados.
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pais efeitos negativos citados pelos autores sao o represamento de recursos finan-
ceiros da empresa, que poderiam estar circulando na economia e ficam “parados”, e
o elevado custo de controle desses recursos, em razdo da internalizagdo, pelo Poder
Publico, de parte da gestdo de recursos humanos da empresa contratada. Essas con-
clusdes podem ser perfeitamente estendidas ao pagamento pelo fato gerador, dada
a similitude das praticas.

De toda forma, o objetivo deste artigo ndo diz respeito a uma analise mais acurada
da efetividade da metodologia, que, como se viu, encontra defensores e adversarios,
mas analisar a compatibilidade entre a veda¢do disposta no IV do art. 48 da NLLC e
a possibilidade de adogdo, pela Administracao, do pagamento pelo fato gerador.

Para tanto, o que mais importa neste topico é ter em mente, a partir dos conceitos
trazidos, que o pagamento pelo fato gerador é uma espécie de reembolso pela com-
provacdo da ocorréncia de determinado gasto por parte da empresa contratada pelo
Poder Publico. Nao se remunera a efetiva prestacao do servigo a administracdo, mas
o dispéndio, por parte da contratada, com férias, décimo terceiro salario, a auséncias
legais e verbas rescisérias dos empregados.

Com base nessa ideia que se verifica a contradicdo interna citada na introdugdo, que
ficara mais clara a partir do estudo da vedac¢do ao reembolso de salarios pagos, ob-
jeto do proximo topico.

3. A vedacdo ao reembolso de salarios pagos: raizes e formulagao
atual

Antes de adentrar a atual formulacdo da vedacdo ao reembolso de salarios pagos,
constante das normas de regéncia, vale discorrer brevemente sobre a provavel raiz
dessa restricao.

3.1 O regime de “administragdo contratada”

No projeto da Lei 8.666/1993, que regia (e, de certa forma, ainda rege®) as contra-
tacOes publicas antes de sua revogacao pela NLLC, foi prevista a utilizacdo de um
regime denominado “administragdo contratada”. Conforme sintese constante de de-
cisdo do Tribunal de Contas da Unido (TCU)®é, nessa modalidade de contratacdo, a
empresa contratada, a executora dos servicos, “receberia um percentual denomi-
nado ‘taxa de administragdo’ aplicada sobre os custos efetivamente incorridos na
execucdo do objeto, comprovados mediante apresentacdo de documentos fiscais,

5> RelagcBes contratais entabuladas sob a égide da Lei 8.666/1993 seguem por ela regidas até o fim o ad-
vento de seu término.

60 TCU é 6rgdo autdbnomo que exerce o controle externo da Administracdo Publica, tanto diretamente,
em vista de competéncias a ele atribuidas pela Constituicdo Federal de 1988, quanto em auxilio ao
Poder Legislativo, ao qual a Corte de Contas ndo esta subordinada (Forni, 2020, p. 81).
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exatamente como no caso em analise” (Brasil, 2015). Vale transcrever, em comple-
mento, a caracteriza¢ao do regime em tela por Justen Filho (2004, p. 104):

Nessa modalidade, o particular ndo desembolsa seus recursos nem
arca com o custo da producdo do bem ou do servico. Incumbe-lhe o
dever de selecionar, contratar e remunerar o pessoal necessario,
adquirir os insumos e executar a prestacdo. A diferenca entre em-
preitada e administracdo contratada reside na determinacdo do
preco. Na empreitada, o preco é fixado de antemao (seja global, seja
unitario). Na administragdo contratada, o prego consiste no custo
da execucdo mais uma comissdo assegurada ao contratado. A admi-
nistracao tem o dever de reembolsar o particular por todas as des-
pesas incorridas e remunera-lo pela comissao. Logo, o lucro do par-
ticular é certo e variavel. Correspondera ao valor da comissao.

[-]

Esse regime de execucdo indireta fora objeto de veto presidencial,
na ocasido do sancionamento da Lei n? 8666. Reputou-se, ao efeti-
var o veto, que o regime de administracdo contratada importaria
risco de potenciais prejuizos ao interesse publico. O particular seria
incentivado a ampliar o custo da obra ou do servi¢o, porque isso
acarretaria aumento da propria remuneragdo. Ademais, o regime
de administracdo contratada ndo permite uma delimitacdo prévia
precisa acerca dos custos do contrato. A Administracdo desembol-
sara os montantes que vierem a ser fazer necessarios. Portanto, po-
derdo ser estimados os custos, dentro de certos parametros, os
quais nunca serdo exatos e rigorosamente determinados. Sob esse
angulo, o regime de administracdo contratada apresenta certa in-
compatibilidade com o principio de que a contratacdo dependera
de rigorosa estimativa de seu custo. No entanto, o Congresso insis-
tiu na manutencdo da figura, que voltou a ser objeto de veto por
ocasido do sancionamento da Lei n® 8.883.

As razdes do veto ao dispositivo que previa o regime de “administracao contratada”
ndo deixam duvidas sobre a posicdo da Administracao Federal em relagdo a pratica:

A experiéncia tem demonstrado que a execu¢do indireta, sob o re-
gime de administracdo contratada, envolve a assungio de elevadis-
simos riscos pela Administracdo, que é obrigada a adotar cuidados
extremos de fiscalizacdo, sob pena de incorrer em elevados prejui-
zos em face do encarecimento final da obra ou servico.

Como é sabido, nesse regime de execugdo interessa ao contratado,
que se remunera a base de um percentual incidente sobre os custos
do que é empregado na obra ou servi¢o, tomar esses custos os mais
elevados possiveis, ja que, assim, também os seus ganhos serdo ma-
ximizados.
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Por outro lado, parece-me induvidoso que, diante da sistematica de
planejamento e or¢camentos publicos instituida pela Constituicao
de 1988, ndo mais é legitimo admitir-se a execuc¢do de obra ou ser-
vigo cujo custo total ndo esteja prévia e criteriosamente fixado, com
sua inclusdo tanto no orcamento anual, quanto no plano plurianual.

Tais dispositivos, portanto, se mostram contrarios ao interesse pu-
blico (Brasil, 1993).

Do trecho transcrito, depreende-se que, ao vedar a ado¢do do regime de administra-
cdo contratada, o legislador deixou expressa a impossibilidade de estabelecer mo-
delo de execugdo contratual baseado no reembolso de custos efetivamente incorri-
dos pela contratada, acrescidos de uma taxa de administragdo. Em vez disso, as
empresas devem apresentar, em suas propostas, pre¢os unitarios para cada um dos
servicos a serem prestados, os quais serdo pagos pela Administracdo conforme a
entrega ou execucao, independentemente da verificagcdo dos custos efetivamente su-
portados pela contratada. Em outras palavras, uma vez fixados os prec¢os unitarios
na proposta, os pagamentos serdo realizados com base na prestacdo do servico, e
nao na verificacdo dos custos efetivos da empresa.

Essa é aldgica subjacente a Lei 8.666/1993 e também a Lei 14.133 /2021, razdo pela
qual o mecanismo do pagamento pelo fato-gerador causa estranhamento, ja que
propde a remuneracdo do contratado com base nos custos nos quais incorreu a con-
tratada.

3.2 A formulagdo atual da vedagdo ao reembolso de saldrios pagos

A NLLC prevé, no inc. IV do art. 48, ser “vedado a Administracdo ou a seus agentes,
na contratacao do servico terceirizado [...] definir forma de pagamento mediante ex-
clusivo reembolso dos salarios pagos”.

Tal disposi¢do também consta no art. 79, inc. III, do Decreto 9.507/2018, que esta-
belece as diretrizes para a execuc¢do indireta de servigos na Administragdo Publica
Federal, nos seguintes termos: “E vedada a inclusdo de disposi¢des nos instrumen-
tos convocatdrios que permitam [..] a previsao de reembolso de salarios pela con-
tratante”.

O Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo (TCE/SP), nos comentarios aos dispo-
sitivos da NLLC, assenta que o objetivo do inc. IV do art. 48 acima transcrito, bem
como das demais vedac¢oes constantes do mesmo artigo, é “evitar a configuracdo de
relacdo empregaticia entre a Administracao e o prestador de servigos, que possibi-
lita a condenacgao por eventuais indenizac¢des trabalhistas” (Sao Paulo, [s.d.]). Marc¢al
Justen Filho (2023, p. 646), comentando especificamente a respeito do inciso IV, as-
severa que “o reembolso por parte da Administracdo a remuneracgao paga pelo con-
tratado ao empregado pode configurar tanto fraude a licitagdo como o estabeleci-
mento de um vinculo direto”.
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Cotejando o dispositivo que veda o reembolso (inc. IV do art. 48 da NLLC) e os dis-
positivos que abrem a possibilidade do pagamento pelo fato gerador (inc. V do § 3¢
do art. 121 e art. 142 da NLLC - tratados no topico anterior), vislumbra-se a contra-
dicdo interna aludida na introducao. O efetivo esquadrinhamento dessa dissonancia,
entretanto, ndo é simples. Passa pela definicao da abrangéncia do termo “salarios
pagos”, constante do inc. [V do art. 48 da NLLC.

Para tanto, é fundamental compreender quais sdo as rubricas ou componentes tipi-
cos de uma contratacdo de servicos continuados com dedicacdo exclusiva de mao de
obra. Segundo a Planilha de Custos e Formagdo de Pregcos modelo, divulgada no
Anexo VII-D, da Instrug¢dao Normativa 5/2017 - MPDG (IN 5/2017), tais componen-
tes sdo, de maneira resumida (Brasil, 2017):

Moédulo 1 - Remuneracio: salario-base, adicionais de periculosi-
dade, insalubridade, noturno, hora-extra, entre outros cabiveis, se-
gundo as especificidades da contratacao;

Moédulo 2: 2.1 - décimo terceiro salario, férias e adicional de férias
(1/3); 2.2: encargos previdenciarios (GPS), fundo de garantia por
tempo de servico (FGTS) e outras contribui¢des (para o sistema “S”,
por exemplo); e 2.3: beneficios mensais e didrios, os quais incluem
vale-alimentacdo, vale-transporte, plano de sadde, auxilio-creche,
entre outros fixados no instrumento coletivo de trabalho utilizado
como referéncia para a contratagio;

Médulo 3 - Provisdo para rescisdo: inclui os avisos prévio traba-
lhado e indenizado, bem como a multa do FGTS nas demissoes sem
justa causa por iniciativa do empregador;

Moédulo 4 - Custo de Reposicdo do Profissional Ausente: inclui o
custo do profissional substituto em razdo dos afastamentos legais
do titular nos quais o empregador nio pode efetuar descontos
deste - ou seja, o empregador tem que pagar pelos dois emprega-
dos, o titular e o substituto. Nesse mo6dulo sdo incluidos os custos
do substituto. Os motivos de afastamento tipicos sdo: férias, do-
enca, acidente de trabalho, licenca maternidade e paternidade;

Moédulo 5 - Insumos Diversos: uniformes, materiais e equipamen-
tos;

Médulo 6 - Custos Indiretos, Tributos e Lucro: percentual incidente
sobre os custos diretos, que contempla as despesas administrativas
da empresa para gerir a contratacio e que nao podem ser apropri-
adas diretamente em um servigo especifico, bem como os tributos
e o lucro almejado pela empresa com a contratagdo.
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A partir do detalhamento acima e buscando mais clareza a respeito do problema de
fundo deste artigo, releva questionar se, ao vedar “a Administracdo ou a seus agen-
tes, na contratacao do servico terceirizado [...] definir forma de pagamento mediante
exclusivo reembolso dos salarios pagos”, o art. 48, inc. IV, da NLLC, teria enderecado
apenas determinadas parcelas, as que efetivamente tém natureza salarial, ou se, ao
contrdrio, pretendeu-se genericamente estipular que, nesse tipo de contratagao, a
Administracao deve abster-se de reembolsar as empresas pelos seus custos indivi-
duais de producdo (o que acarreta um escrutinio trabalhoso), cingindo-se a pagar
pelos servicos prestados (ndo importando os custos nos quais efetivamente incor-
reu a empresa prestadora).

Em outras palavras, a locugdo “salarios pagos” utilizada pelo legislador foi colocada
com a intenc¢do consciente de restringir a vedagdo carreada no art. 48, inc. IV, as ver-
bas salariais, cujo contetido e extensao sao obtidos no Direito do Trabalho, ou seria
um caso de imprecisao terminolégica - um uso “desavisado” do termo em questao?

Consideramos tratar-se da segunda hipotese: ndo houve intencdo de remeter espe-
cificamente as verbas salariais.

Para chegar a tal conclusdo, inicia-se pela avaliagcdo do provavel objetivo do legisla-
dor com tal proibicao. Diz-se “provavel objetivo”, pois, nos relatérios da exposicao
de motivos e justificativas do projeto que resultou na NLLC, ndo ha detalhes sobre
as razoes atinentes ao dispositivo legal em questdo (cf. Brasil, 2020).

As contratacdes de servicos continuados com dedicagdo exclusiva de mao de obra
ou predominancia de mao de obra tém uma especificidade importante em relacao
as demais contratagdes: risco de transfigurar-se em mero recrutamento de mao de
obra por parte da Administracao.

A proposito, no substitutivo do PLS 559/2013, §22, III, proposto pela Camara dos
Deputados (projeto que resultou na NLLC), constava vedag¢do expressa da “contra-
tacdo mediante disponibilizacao de mao de obra”. Contudo, tal proibicdo foi supri-
mida, conforme parecer do Senador Antonio Anastasia, sob o argumento de que ela
seria excessivamente restritiva e poderia obstar a contratacdo de servigos com de-
dicacdo exclusiva de mao de obra, o que ja era uma pratica institucionalizada na Ad-
ministragdo Publica (Brasil, 2020, p. 24)7.

Ademais, segundo o aludido parecer, seria possivel conciliar a disponibilizacdo de
mao obra com critérios de afericao de resultados baseados na performance da em-
presa. Segundo o Senado Federal, existiria espaco para terceirizar em regimes de

7 Ressalta-se que vedagdo no mesmo sentido consta no art. 32 da IN-Seges 5/2017: “O objeto da licitagdo
sera definido como prestacdo de servicos, sendo vedada a caracterizagdo exclusiva do objeto como for-
necimento de mao de obra” (Brasil, 2017).

RDDA, vol. 12, n. 2, 2025



FORNI; MACIEL; ZAGATTO. Pagamento pelo fato gerador na "terceirizacdo" (...). 154

postos e disponibilizacdo de mdo de obra sem que isso configurasse necessaria-
mente a terceirizagdo ilicita:

(--) 0 “modelo hibrido”, ja consagrado pela jurisprudéncia do TCU e
pela prépria IN n2 05/2017, compatibiliza, quando necessario em
razdo da peculiaridade do objeto contratual e da dindmica de exe-
cucdo dos servicos, a disponibilizacdo da mao de obra com a adocao
de indices de medicdo dos resultados (ANS/IMR), vinculando, pois,
o resultado da remuneragdo do contratado a sua respectiva perfor-
mance (Brasil, 2020, p. 23).

Como visto, existe forte preocupacdo em afastar qualquer suspeita de que a contra-
tacdo realizada pela Administragao Publica configure terceirizagao ilicita, caracteri-
zada pela mera intermediacdo da mao de obra por parte da empresa contratada.

Remunerar as empresas com base nos precos contratados e de acordo com as entre-
gas efetivamente realizadas, em vez de a Administracao simplesmente reembolsar
as despesas tidas com seus funcionarios, constitui uma forma de afirmar a regulari-
dade da contratacao, pois a distancia da intermediacao ilicita.

Vale lembrar, nesse sentido, que, embora o Supremo Tribunal Federal (STF) tenha
flexibilizado a terceirizagao para as empresas privadas, a partir da ADPF 3248, a Ad-
ministracdo Publica se submete a regra do concurso publico para a contratacdo de
mao de obra e a Unido, especificamente, deve respeitar condicionantes estabeleci-
das no Decreto-Federal 9.507/2018, que proibe, entre outros, “a caracterizacdao do
objeto como fornecimento de mao de obra” (art. 72, II).

Outros incisos do art. 48 da NLLC (I, III, V e VI) também denotam preocupacao do
legislador em reprimir a mera “loca¢dao” de mao de obra, ja que vedam a adogdo das
seguintes praticas pela Administracdo: indicacdo de pessoas expressamente nomi-
nadas para executar direta ou indiretamente o objeto contratado; o estabelecimento
de vinculo de subordinagdo com funcionario de empresa prestadora de servico ter-
ceirizado; a demanda para execucao de tarefas fora do escopo do objeto da contra-
tacdo dirigida a funcionario de empresa prestadora de servico terceirizado; e a pre-
visdo, em edital, de exigéncias que constituam intervencao indevida da
Administragdo na gestdo interna do contratado.

A pratica de reembolso dos “salarios pagos” seria uma das formas de manifestacao
da mera “locacdo” de mao de obra. Isso porque, em uma terceirizacdo licita, espera-

uI _

& Tese firmada: E licita a terceirizagdo de toda e qualquer atividade, meio ou fim, ndo se configurando
relacdo de emprego entre a contratante e o empregado da contratada; Il - A terceirizagdo, compete a
contratante: i) verificar a idoneidade e a capacidade econdmica da terceirizada; e ii) responder subsidia-
riamente pelo descumprimento das normas trabalhistas, bem como por obriga¢des previdencidrias, na
forma do art. 31 da Lei 8.212/1993” (Brasil, 2019).
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se que haja critérios de medicdo especificos previstos em contrato para fins de re-
muneragdo da empresa, e nao a simples reposi¢ao dos gastos das empresas com seus
funcionarios.

A partir disso, infere-se que, quando vedou o reembolso, o legislador nao estava pre-
ocupado apenas com uma espécie de rubrica da composicdo de custos - atrelada a
natureza salarial, de acordo com os conceitos do direito do trabalho -, mas objetivou
abranger todas elas, pois o fundamento da proibicdo extrapola as rubricas de natu-
reza salarial. Exemplificativamente, considerando a estrutura da Planilha de Custos
e Formacgdo de Precos exposta anteriormente, a NLLC ndo buscou vedar apenas o
reembolso do salario-base (certamente uma verba salarial) e permitir o reembolso
do vale-transporte (que constitui indenizacao pelo gasto com transporte por parte
do funcionario, sem natureza salarial).

Ao reembolsar o vale-transporte a Administracdo também deixaria de adotar crité-
rio de medicao e pagamento atrelado ao servigo contratado para remunerar os cus-
tos da empresa com seus funcionarios - pratica indesejada.

Pelo exposto até aqui, considerando que: i) a remuneracdo com base no simples re-
embolso de qualquer rubrica é vedada pelo art. 48, inc. IV, NLLC; e ii) o mecanismo
do pagamento pelo fato-gerador consiste em ressarcimento da empresa pelos gastos
com férias, décimo terceiro salario, auséncias legais e verbas rescisorias dos empre-
gados do contratado somente na ocorréncia do fato gerador, ja é possivel concluir
que referido mecanismo do pagamento pelo fato-gerador e a vedacao aludida sao
contraditorios entre si.

A conclusao, embora menos abrangente, ndo cairia por terra se adotada interpreta-
¢do restritiva do termo “salario”, a partir dos conceitos oriundos do Direito do Tra-
balho.

Conjugando-se os arts. 76 e 457 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), tem-
se que o salario representa contraprestacao paga ao empregado pelo servico reali-
zado ou tempo a disposicdo do empregador.

Sérgio Pinto Martins (2017, p. 355) conceitua salario como a prestacao fornecida
pelo empregador diretamente ao trabalhador em decorréncia do contrato de traba-
lho, abrangendo tanto a contraprestacao do trabalho, a disponibilidade do trabalha-
dor, as interrup¢des contratuais e demais hipéteses previstas em Lei. Para o autor,
o salario ndo depende necessariamente da prestacao dos servicos, sendo devido, por
exemplo, quando o empregado falta ao trabalho por motivo de doencga, hip6tese em
que o empregador deve arcar com o salario referente aos primeiros quinze dias de
afastamento.

Além do elemento contraprestacao, outro de grande relevancia é a habitualidade. De
acordo com o art. 458 da CLT: “Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no
salario, para todos os efeitos legais, a alimentacao, habitacao, vestuario ou outras

RDDA, vol. 12, n. 2, 2025



FORNI; MACIEL; ZAGATTO. Pagamento pelo fato gerador na "terceirizacdo" (...). 156

prestacoes ‘in natura’ que a empresa, por for¢a do contrato ou do costume, fornecer
habitualmente ao empregado”.

Nesse sentido, pode-se dizer que as verbas de natureza salarial representam quan-
tias pagas com habitualidade, em dinheiro ou in natura, pelos empregadores aos em-
pregados, em retribuicdo ao trabalho executado ou tempo em disposicao, ou mesmo
quando o trabalhador faltar justificadamente ao servico e nao puder ter o salario
descontado.

Poder-se-iam avaliar todos os componentes da Planilha de Custos e Formacdo de
Precos a fim de enquadra-los ou ndao no conceito de salario. Entretanto, é suficiente
e mais pragmatico, tendo em vista o objetivo deste artigo, restringir tal analise as
rubricas que integram o pagamento pelo fato-gerador, quais sejam: férias, décimo
terceiro salario, verbas rescisorias e custos de reposi¢do do profissional ausente.

Quanto as férias, o art. 452-A, §62 da CLT estipula que ao final de cada periodo de
prestacdo de servicos, o empregado tem direito ao pagamento de férias proporcio-
nais com o acréscimo de um terco. O dispositivo ndo deixa duvida de que a remune-
racdo das férias tem por fundamento a contraprestacao pelos servicos prestados no
periodo antecedente - ou seja, trata-se de salario.

0 décimo terceiro tem a sua natureza salarial expressa no art. 12 da Lei 4.090/1962:
“No més de dezembro de cada ano, a todo empregado sera paga, pelo empregador,
uma gratificacdo salarial, independentemente da remuneracao a que fizer jus” (grifo
nosso).

Com relagdo as verbas rescisorias, tem-se que o aviso-prévio trabalhado constitui a
remuneracdo do empregado pelo periodo de cumprimento do periodo de aviso,
sendo certo, portanto, que constitui salario.

No caso do aviso-prévio indenizado, o art. 487, §12, da CLT, determina que: “A falta
do aviso prévio por parte do empregador da ao empregado o direito aos salarios
correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a integracdo desse periodo no
seu tempo de servi¢o”. O pagamento de ditos salarios sera feito na forma de indeni-
zacao. Entretanto, para os fins aqui pretendidos, resta clara a natureza salarial da
verba que da origem ao aviso-prévio indenizado.

Ainda no grupo das verbas rescisorias, tem-se a multa de 40% sobre o saldo do
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), tratada na Lei 8.036/1990:

Art. 18. Ocorrendo rescisao do contrato de trabalho, por parte do
empregador, ficara este obrigado a depositar na conta vinculada do
trabalhador no FGTS os valores relativos aos depodsitos referentes
ao més darescisdo e ao imediatamente anterior, que ainda nao hou-
ver sido recolhido, sem prejuizo das cominagdes legais.

RDDA, vol. 12, n. 2, 2025



FORNI; MACIEL; ZAGATTO. Pagamento pelo fato gerador na "terceirizacdo" (...). 157

§ 12 Na hipédtese de despedida pelo empregador sem justa causa,
depositara este, na conta vinculada do trabalhador no FGTS, impor-
tancia igual a quarenta por cento do montante de todos os de-
poésitos realizados na conta vinculada durante a vigéncia do
contrato de trabalho, atualizados monetariamente e acrescidos
dos respectivos juros (grifo nosso).

Embora no espectro trabalhista e previdencidrio a multa represente uma verba in-
denizatdria, ndo integrando o salario de contribui¢do para fins de incidéncia de con-
tribuicdo previdenciaria, tampouco a remuneracdo do empregado, por outro lado,
quando se consideram os fatores ensejadores da multa, necessariamente se faz visi-
vel a natureza salarial da rubrica.

A multa é aplicada sobre o saldo mantido na conta do FGTS do empregado. Essa
conta é alimentada a partir de provisdes mensais equivalentes a 8% da remunerac¢do
do empregado, inclusive férias e 132 saladrio. Nesse sentido, considerando que a
multa estd relacionada a um contrato de trabalho com vinculo empregaticio, que to-
dos os valores que formam sua base de calculo sao pagos com habitualidade e que
representam contraprestacdo ao trabalho ou tempo a disposicao, é adequado consi-
dera-la uma verba salarial do empregado.

De todo modo, em beneficio da consisténcia argumentativa, para que uma divergén-
cia sobre a natureza salarial da multa do FGTS nao contamine as conclusdes desse
artigo, admitamos que tal parcela ndo tenha natureza salarial em termos trabalhis-
tas. Digamos, portanto, nesse aspecto, que a vedacao do art. 48, inc. IV, da NLLC, nao
tratou da multa do FGTS e passemos ao préximo componente da Planilha de Custos
e Formacao de Precos.

Nos custos de reposicdo do profissional ausente, como dito anteriormente, sdo con-
siderados os custos do profissional substituto em razdo dos afastamentos legais do
titular em relacao aos quais o empregador nao pode efetuar descontos - ou seja, o
empregador tem que pagar pelos dois empregados, o titular e o substituto. Os moti-
vos de afastamento tipicos sao: férias, doenca, acidente de trabalho, licenca mater-
nidade e paternidade.

Se o modulo tem por finalidade viabilizar o pagamento do substituto — que também
é um empregado —, a base de calculo correspondente deve incluir apenas parcelas
tipicamente salariais, tais como salario-base, adicionais legais (como insalubridade
e periculosidade), férias e respectivo abono proporcionais, décimo terceiro salario
proporcional, além das provisdes para verbas rescisorias proporcionais. Assim, con-
clui-se que o mddulo se limita a cobertura de verbas estritamente salariais.

Mesmo ao se restringir o alcance da vedacgao prevista no art. 48, inc. IV, da NLLC, as
parcelas estritamente salariais, conforme conceituadas no Direito do Trabalho, per-
manece a incompatibilidade entre essa norma e o modelo de pagamento baseado no
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fato gerador. Isso porque tal modelo pressupde, justamente, o reembolso a contra-
tada com base nos dispéndios efetivos relacionados as verbas trabalhistas nele con-
templadas

4. A influéncia da légica de precificacdo e remuneracao dos servicos
terceirizados

Se, por um lado, ha razdes consistentes, descritas no topico trés acima, aptas a justi-
ficar o acerto da vedacgdo legal ao reembolso de salarios pagos nos contratos - so-
bretudo evitar uma configuracdo de relacdo empregaticia entre a Administragao e o
prestador de servicos -, por outro lado, a vigente l6gica de precificacdo dos servicos
estimula e, de certo modo, legitima a pratica. Também explica, pelo menos em parte,
a contradicao suscitada.

Os contratos administrativos executados em regime de dedicacao exclusiva de mao
de obra tém caracteristicas peculiares, além das elencadas na proépria lei. Duas sao
particularmente relevantes para os fins da discussdo empreendida neste artigo: o
modelo de precificacdo dos contratos e o modelo de remuneracao dos servigos.

Na dedicacdo exclusiva, como ja se afirmou, o valor da contratacdo é or¢cado com
base em planilhas de custos e formacdo de precos, uma espécie de repositério de
todos os dispéndios em que, se supde, a empresa contratada incorrera para prestar
os servicos. A estimativa do valor atribuido aos servicos, desde a fase de planeja-
mento da contratacdo, é elaborada com base em uma composi¢do de custos pré-de-
finida, conformada a modelos ja estabelecidos e assentados nas praticas de contra-
tacao.

A segunda peculiaridade, que ndo se confunde com a primeira, refere-se a dinamica
de remuneracao dos contratos de dedicagdo exclusiva. Os servigos sdo remunerados
com base no custo da prestacao, correspondente a disponibilizagdo da mao de obra,
tudo sob o esteio dos elementos indicados na planilha. Dito de outro modo, a Admi-
nistracao, na verdade, recompoe o custo, para a contratada, da disponibilidade dos
postos de trabalho, acrescido naturalmente de um percentual de lucro. Nado se re-
muneram entregas ou resultados especificos. Os pagamentos sao feitos em valores
fixos mensais, que correspondem a uma fracdo da totalidade dos custos (e do lucro)
estimada para o ano (1/12 do valor anual).

Nem mesmo nos casos em que ha ANS/IMR (Acordo de Niveis de Servi¢o ou Instru-
mento de Medicao de Resultados®), essa ldgica é subvertida. Os ANSs, indiscutivel-
mente cabiveis em contratos executados em regime de dedicagdo exclusiva de mao
de obra, prestam-se tdo somente a promover alinhamentos - em regra redugoes -
na remuneracdo devida em caso de ma performance da contratada. A base para a

® Nos termos da IN-Seges 5/2017, o Instrumento de Medicdo de Resultado (IMR) é o mecanismo que
define, em bases compreensiveis, tangiveis, objetivamente observaveis e comprovaveis, os niveis espera-
dos de qualidade da prestagdo do servico e respectivas adequacdes de pagamento.

RDDA, vol. 12, n. 2, 2025



FORNI; MACIEL; ZAGATTO. Pagamento pelo fato gerador na "terceirizacdo" (...). 159

remuneracdo € mesma: os custos da prestacao do servico dispostos na planilha de
formacdo de precos. Confira-se relevante esclarecimento a esse respeito constante
em publicagdo do TCU:

E importante esclarecer que a presenca de IMR, principalmente em

contrato com dedicacdo exclusiva de mao de obra, ndo necessaria-
mente o define como um contrato “de resultado”. O IMR implica va-
riacdo na remuneracdo em virtude do desempenho com base em
critérios previamente acordados. No entanto, é possivel haver IMR
e o contrato ser remunerado pela dedicacdo exclusiva de mao de
obra (valorado pelo custo da mao de obra). Assim, a remuneracao
pode variar tanto em funcao da qualidade do desempenho (IMR),
quanto em funcdo de uma desconformidade do objeto. Além disso,
nesse caso, a previsio do IMR nao dispensara o fiscal do contrato
de fiscalizar o cumprimento das obrigag¢des previdenciarias, fiscais
e trabalhistas pelo contratado (Brasil, 2024, p. 309).

A citada publica¢do ainda descreve um risco advindo de eventual classificacao inad-
vertida de um contrato de dedicacdo exclusiva como contrato de resultado, associ-
ado ao modelo de remuneracao:

Descricdo do objeto como “contrato de resultado” ou entendi-
mento, por parte do fiscal de um contrato de prestacao de servico
com dedicacdo exclusiva de mio de obra, de que o fato de haver
Instrumento de Medi¢do do Resultado - IMR (ou outro indicador de
afericdo de qualidade) torna o contrato como “de resultado”, le-
vando o fiscal a deixar de fiscalizar o cumprimento, pelo contra-
tado, das obrigag¢des previdenciarias, fiscais e trabalhistas previs-
tas na planilha de composicdo de custos do contratado, com
consequente alto risco de descumprimento dessas obrigacdes pelo
contratado e potenciais: execugdo de contrato com sobrepreco; ne-
cessidade de a Administracido efetuar a cobranca de todos esses dé-
bitos a posteriori; e responsabilizacdo da Administracido (solidaria
para débitos previdenciarios e subsidiaria para débitos trabalhis-
tas (Brasil, 2024, p. 337).

Essa metodologia de precificacdo e de remuneracdo acaba por conduzir, inevitavel-
mente, a pratica do reembolso de custos, inclusive das prestacdes trabalhistas, que
constituem o principal componente nos contratos de dedicac¢ao exclusiva de mao de
obra. Ora, se a Administracao conhece o custo para execu¢do dos servicos e remu-
nera o contratado em funcao dele, parece l6gico e de todo legitimo presumir que o
pagamento s6 sera devido se o custo de fato ocorrer, e em sua exata proporgao. Qual-
quer agente publico com experiéncia mediana no tema poderia afirmar, com certa
propriedade, que comportamento diverso conduziria ao risco de sobrepreco.
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Nao é s6 o chamado senso comum, ou a simples aversao ao risco - em geral o maior
orientador de comportamentos em matéria de contratacdes —, que levam a esse ra-
ciocinio. A jurisprudéncia do TCU também € proficua em entendimentos e determi-
nacdes que reforcam a observancia compulséria dos custos indicados nas planilhas
de composicdo de custos em contratos de dedicacao exclusiva, para fins de paga-
mento.

No Ac6rdao 3076/2010 - Plendrio, por exemplo, a Corte de Contas declarou expres-
samente que as planilhas ndo tém fun¢do meramente referencial, ou seja, elas ndo
se prestam somente a precificar os servicos ou a orientar reajustes, acréscimos e
supressoes. A composicdo de custos é, segundo o TCU, de fato, a base da remunera-
¢ao:

As planilhas de custos e formacao de precos constantes da pro-
posta da licitante devem retratar a composicao do preco unitario
mensal dos servigos, ndo sendo meramente referenciais, ainda que
a licitagdo seja do tipo menor prego global. (Brasil, 2010).

Em varios outros julgados, o TCU determinou o realinhamento dos pagamentos de-
vidos por forca de divergéncias com os valores indicados nas planilhas. Determinou,
inclusive, ressarcimentos a Administra¢do, no caso de pagamento a maior, ou res-
ponsabilizacdo de gestores10.

E esse o juizo subjacente as revisdes dos contratos administrativos de dedicacdo ex-
clusiva havidas sob fundamentos como a desoneracdo da folha de pagamento ou a
reforma trabalhista: exclui-se da planilha o custo no qual nio se incorreu. E também
0 juizo que ampara glosas em pagamentos por faltas de terceirizados prestadores
de servicos e por inadimplemento de itens como vales transporte ou vale refeicao,
praticas sabidamente triviais nas rotinas de fiscalizacao.

Nao se pretende, naturalmente, questionar o posicionamento do TCU nesses casos,
claramente direcionado a regularidade e a preservacao dos recursos publicos, tam-
pouco as orientagdes no mesmo sentido postas em regulamentos, sobretudo na IN-
Seges 5/2017.

Tenciona-se tdo somente demonstrar que ha um pano de fundo sobre o qual a dis-
cussao central deste artigo deve ser posicionada. A sistematica de reembolso de ver-
bas trabalhistas, que sdo componentes de custos nos contratos de dedicacdo exclu-
siva, é, sob uma perspectiva mais ampla, uma pratica incentivada pelo modelo de
remuneracdo dos contratos. Logo, embora evidente a contradicao circunscrita aos
dispositivos da lei, ha que se reconhecer que o modelo de pagamento pelo fato gera-
dor, uma espécie de reembolso de custos mais acurado, é consistente com o modelo

10 E o que se observa, por exemplo, no Acérddo 983/2011 — Primeira Camara, no Acérddo 1425/2019 —
Plenario, no Acérddo 5651/2024 — Segunda Cadmara, e no Acordio 712/2019 — Plenério.
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remuneratorio dos contratos de dedicagdo exclusiva, validado e sedimentado ha
anos.

Conquanto ndo invalide, em absoluto, o argumento central deste artigo, ¢ uma cons-
tatacdo que demonstra a profundidade e a complexidade das questdes que envol-
vem os contratos de dedicacdo exclusiva de mao de obra. Sobretudo, leva a reflexao
acerca da necessidade de uma avaliagdo sistémica do modelo, que, para além de cor-
rigir paradoxos, conduza a dinamicas de fato eficientes de fiscalizacdao e pagamento.

5. Conclusao

O artigo objetivou explicitar uma contradigdo interna na NLLC, tendo em vista que a
norma, por um lado, veda o pagamento mediante exclusivo reembolso dos salarios
pagos, mas, por outro, permite o pagamento pelo fato gerador, que pode ser inter-
pretado justamente como um mero reembolso, pois ndo se vincula a prestacao de
um servigo, mas apenas ao gasto realizado pela empresa contratada.

Destacou-se que o mecanismo do pagamento pelo fato gerador propde a remunera-
¢do da empresa pelas férias, décimo terceiro salario, verbas rescisorias e custos de
reposicdo do profissional ausente apenas na hipotese da ocorréncia do fato gerador
e no montante efetivamente pago pela empresa ao empregado.

Nesse sentido, afirmou-se que, a excecao da multa do FGTS, todas as demais rubricas
compreendidas no mecanismo do pagamento pelo fato-gerador tém natureza sala-
rial, tanto em sentido amplo quanto em sentido estrito. Logo, tendo em vista que o
art. 48, inc. IV, da NLLC, proibe “definir forma de pagamento mediante exclusivo re-
embolso dos salarios pagos”, concluiu-se pela contradi¢do do mecanismo com a pro-
ibicao trazida pela NLLC.

No entanto, ressaltou-se que é preciso verificar o pano de fundo sobre o qual a con-
tradicao citada opera no mundo real. A sistematica de reembolso de verbas traba-
lhistas, que sdo componentes de custos nos contratos de dedicacao exclusiva, é, sob
uma perspectiva mais ampla, uma pratica incentivada pelo modelo de remuneracgao
dos contratos. Logo, o modelo de pagamento pelo fato gerador, uma espécie de re-
embolso de custos mais acurado, é consistente com o modelo remuneratoério dos
contratos de dedicagao exclusiva, validado e sedimentado ha anos.

Portanto, conquanto ndo invalide, em absoluto, o argumento central deste artigo, os
inventivos gerados pelo modelo de remuneragdo e mesmo por julgados do TCU de-
monstram a profundidade e a complexidade das questdes que envolvem os contra-
tos de dedicac¢do exclusiva de mao de obra. Sobretudo, alertam para a necessidade
de uma avalia¢do sistémica do modelo, que, para além de corrigir paradoxos, con-
duza a dinamicas de fato eficientes de fiscalizacao e pagamento.
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