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RESUMO

A responsabilidade da administracdo publica frente aos empregados terceirizados
para trabalhar dentro do servi¢o publico € tema de vital importancia no que concerne
ao novo entendimento do Supremo Tribunal Federal, diante da crescente
terceirizacdo de servicos em quase todos os setores da Administragdo Publica.
Assim, o presente trabalho tem como objetivo precipuo de estudo delinear os
principais argumentos, contrarios e favoraveis, que emergem da doutrina e
jurisprudéncia, acerca da questao da responsabilidade subsidiaria da Administracéo
Publica quanto ao inadimplemento dos créditos trabalhistas por parte do prestador
de servicos, no que concerne a aplicacdo ou ndo da sumula 331, inciso IV do TST
frente ao dispositivo da Lei de Licitacbes, que se apresenta em sentido
diametralmente oposto, além do questionamento no proprio cerne da questéo, se €
plausivel a responsabilizacdo de forma subsidiaria dos entes da Administracdo
Plblica quando os contratos trabalhistas forem inadimplidos. O tema ganhou
relevancia evidente quando, em marco de 2007, fora proposta perante o Supremo
Tribunal Federal a ADC n. 16 em face do art. 71, 81° da Lei 8.666/93 pelo
governador do Distrito Federal com o objetivo, por via transversa, de afastar o
entendimento preponderante até entdo na jurisprudéncia trabalhista insculpido na

supracitada sumula.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Terceirizagdo. Responsabilidade subsidiaria.
Responsabilidade Objetiva. Sumula 331, IV, do TST. ADC n. 16.



ABSTRACT

The responsibility of administration compared to the outsourced employees to work
within the public service is a matter of vital importance with regard to new
understanding of the Supreme Court, given the increased outsourcing of services in
almost all sectors of public administration. Thus, the present work has as main
objective the study outline the main arguments against and in favor that emerge from
the doctrine and jurisprudence on the issue of liability of public administration on the
default of claims by the labor service in respect of the application or not the summary
331, section IV of the TST front of the device the Procurement Law, which has
diametrically in opposition, in addition to questioning the very heart of the matter,
whether it is plausible accountability so loved the subsidiary of Public Administration
when labor contracts are defaulted. The issue gained prominence evident when, in
March 2007, was brought before the Supreme Court ADC n. 16 in the face of art. 71,
8 1, of Law 8.666/93 by the governor of the Federal District in order, by transverse,
depart from the understanding prevailing in the case hitherto insculpido labor in the

above summary.

Keywords: Public Administration. Outsourcing. Liability. Objective Responsibility.
Precedent 331, IV, the TST. N ADC. 16.
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1 INTRODUCAO

A reforma da méaquina administrativa promovida pela emenda
constitucional n° 19 introduziu no ordenamento juridico a ideia de eficiéncia do poder
publico na conducdo de sua maquina. Em apoio a esta ideia promoveu-se a
desestatizacdo de inUmeros servi¢os, noutro lado, o poder publico passou a priorizar
as atividades relacionadas ao fim publico.

Nesse diapaséo, atividades consideradas como meio, em 0oposi¢cado a
atividade fim, foi relegada a segundo plano, sendo possivel a terceirizacdo dessas
atividades, ndo havendo que se falar em ofensa ao principio insculpido no art. 37 da
CF.

Com vistas a regulamentar o permissivo das atividades que poderiam
ser terceirizadas foi editado o Dec. 22791/04.

A problemética surge no momento em que a Administracdo passa a
terceirizar tais atividades meio e as empresas contratadas, submetidas ao regime
licitatério, deixam de honrar seus compromissos financeiros, havendo duavidas
acerca da responsabilidade da Administracdo publica face ao servico Ihe ser
prestado diretamente.

Decisbes de Tribunais trabalhistas impunham responsabilidade subsidiaria
a Administracdo, apesar da divergéncia instalada na doutrina e jurisprudéncia.

A fim de por fim a discusséo, a matéria chegou ao STF por meio da ADC
16, na qual se questionava a constitucionalidade do art. 70, paragrafo 1° da lei
8.666/93, tendo o Supremo julgado procedente a acdo, considerando, portanto,
constitucional tal dispositivo, impondo ao TST a retificagdo da Sumula 309.

A responsabilidade da Administracdo Publica pelos créditos trabalhistas na
terceirizacao revela-se um tema controverso e atual, afinal o TST ja se manifestou
sobre o assunto na sumula n. 331, a qual, além de ir de encontro ao disposto no art.
71 da Lei 8.666/93, motivou a propositura de uma Acgéo Direta Constitucionalidade
deste artigo (ADC n.16).

Procurar-se-a delinear as mudancas decorrentes deste novo panorama
legislativo, bem como suas imbricacbes com a previsdo da responsabilidade
subsidiaria dos entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta quando
evidenciada sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei 8.666/93.

Levando em consideragdo que a nova realidade imposta por tais

alteracdes implicara num quadro de desequilibrio de forcas entre o empregado
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terceirizado e o Estado, entdo tomador de servicos, haja vista que, em tese, 0
obreiro ter4 de arcar com o 6nus de provar a negligéncia da Administracdo Publica
ao licitar e fiscalizar o cumprimento do contrato, serdo perquiridos mecanismos de
protecdo ao empregado, por ser este parte insuficiente da relacdo, a exemplo de
uma possivel inversdo do 6nus probatorio.

Esta pesquisa tem relevancia cientifica, uma vez que ndo existe, ainda,
entendimento jurisprudencial consolidado, pois, apesar do STF ter tomado um
posicionamento o TST entende de outra forma, como demonstrado no presente
trabalho.

Quando se trata de contratacdo de origem trabalhista imperioso é a
obediéncia as normas previstas na CLT, mormente quando a prestacéo do servico se
da em estrutura pertencente ao poder publico, o qual deve obediéncia ao principio
da legalidade.

Essa nova modalidade de prestacédo de servico ao Estado, que n&o por
ingresso através de concurso publico, da ensejo ao estudo desta nova relacéo
tricotbmica entre Estado, empresa contratada e trabalhadores.

Como relevancia social, desde a Constituicdo de 1988 o acesso ao judiciario
tem sido facilitado, seja pelo constituinte originario, seja pelo derivado, a instituicdo e
criacdo dos juizados especiais sdo um exemplo disso. Ndo bastasse, € evidente
também a crescente conscientizacdo da populacdo em relacdo aos seus direitos, 0
gue eleva sobremaneira a carga de autuacBes e processos levados ao poder
judiciario.

Na seara trabalhista essa situacdo de maior e melhor acesso também é
evidenciada, caracterizada sobretudo pelo aumento do numero de processos
distribuidos. N&do bastasse, o poder publico € um grande empregador, ndo s6 em
relacdo as suas demandas de natureza estatutarias, mas também em relacdo as
atividades meio contratadas, objeto de estudo do presente trabalho.

Nesse sentido, importante a definicdo da responsabilidade quanto aos
débitos de natureza trabalhista no caso de inadimplemento das empresas
contratadas pelo poder publico.

Houve interesse no tema para o pesquisador porque gerou elementos
cientificos para reflexdo dos conflitos vindouros para que sejam tutelados de forma

correta pelo direito atual, ampliando assim o debate diante do atual cenério.



13

A escolha do tema teve como motivacdo o conhecimento, a relevancia do
tema interessa sobretudo ao poder publico enquanto contratante dos servigcos
terceirizados, mas nado so e, principalmente, ao trabalhador na qualidade de
destinatario principal no recebimento das verbas referentes ao labor realizado.

O pagamento feito pelo poder publico a contratada e sua posterior ou
concomitante inadimpléncia em relacéo aos terceirizados gera tensdo na prestacéo
do servico, podendo culminar na paralisacéo da atividade prestada (greve), gerando
prejuizo direto ao contratante pela (des)continuidade do servi¢co publico, afrontando
um dos pilares da Administracdo. As seguintes questdes nortearam esta pesquisa:

1. Em que medida a Administracdo Publica pode ser
responsabilizada pelo inadimplemento das empresas terceirizadas
contratadas para desenvolvimento da atividade meio?

2. Como fica o panorama legal da responsabilidade da Administragéo
frente a decisdo do STF na ADC 167

3. Qual a repercussdao do julgamento da ADC 16 na seara
administrativa?

Além disso, a pesquisa contemplou os seguintes objetivos:

1. Compreender através dos enfoques doutrinario e jurisprudencial a
discussao acerca da responsabilidade da Administragdo Publica nos
contratos de terceirizacdo das atividades meio, e qual o papel do
poder publico frente a decisdo adotada pelo STF na ADC 16.

2. Como ficam aos trabalhadores das empresas terceirizadas quanto
a ocorréncia de eventual inadimplemento das empresas
contratantes.

3. O papel da Administracdo na conducdo e fiscalizacdo dos
contratos de terceirizacdo, evitando eventual responsabilizacdo do
poder publico.

4. Os efeitos doutrinario e jurisprudencial apos o julgamento da
ADC 16.

Entrando no ambito da metodologia da pesquisa, este estudo foi
desenvolvido a partir de uma abordagem qualitativa®, utilizando o método hipotético-

! MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia Servilha. Manual de metodologia da pesquisa

no direito. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 110.
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dedutivo?. Para tanto, foram utilizadas como fontes primarias, livros didaticos, artigos
relacionados ao tema proposto, quais sejam: A obrigacdo como processo e a
responsabilidade patrimonial®; A constitucionalidade do emprego publico?.

Ainda, como fontes primarias, foram utilizadas as Leis do ordenamento
juridico brasileiro, em especial aquelas relativas ao Direito Administrativo, Direito
Constitucional e Direito do Trabalho, que oferecem a riqueza de detalhes necessaria
para se nortear o desenvolvimento da pesquisa, além de jurisprudéncia e a consulta
a processos que envolvam a responsabilidade da Administracao Publica.

Como fontes secundarias, recorreu-se a bibliografia que fala acerca dos
servigos de terceirizac@o e de servicos na esfera publica, a doutrina do direito do
trabalho que trata das relagdes de trabalho, revistas e periédicos que abordam de
forma genérica os assuntos referentes a Administracdo Publica e seus contratos.
Estas foram consideradas para se obter maior grau de completude e integracéao.

Quanto aos objetivos estabelecidos, a natureza das pesquisas foi
descritiva® e explicativa®.

Com relacdo aos procedimentos técnicos de coleta de dados que foram
utilizados durante os estudos, o bibliografico e documental, sendo mais utilizado a
jurisprudéncia do STF, como pressuposto para a coleta de dados.

Ao final com a obtencéo dos dados, buscaram-se travar um paralelo entre a
teoria, qual seja, a vasta discussao doutrinaria acerca da Administracao Publica e os
seus contratos, visando alcancar o0s objetivos pretendidos, oferecendo a
profundidade e fluidez necessarias para auxiliar durante o processo de elaboracao
da pesquisa.

Em todos os procedimentos, em cada momento de pesquisa, foram
contemplados os ensinamentos de Umberto Eco: “fazer uma tese significa divertir-

Se” 7.

Op. cit.; nota 1, p. 111.

JUNIOR, Fredie Didier; BRAGA, Paula Sarno. A obrigagcdo como processo e a
responsabilidade patrimonial. Disponivel em:
<www.revista.fadir.ufu.br/include/getdoc.php?id=409&article...>.Acesso em 21 de janeiro de 2012.
4 NERY, Daniel Christianinni. A constitucionalidade do emprego publico. Revista Autor,
agosto de 2008. disponivel em:
<http://www.revistaautor.com/portal/index.phpoption=com_content&view=article&id=271:a-
constitucionalidade-do-emprego-pco&catid=15:direito&ltemid=44>. Acesso em 02 de fevereiro de

2012.
5

3

MEDEIRQOS, Jodo Bosco. Redacdo cientifica: a pratica de fichamentos, resumos, resenhas.
11.ed. S&o Paulo: Atlas, 2010.p. 31.
6 Id. Ibid., p.32.
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Nesta senda, a Introdugdo contemplou o tema em questdo, assim como
expbds a problematica que o envolve, apresentou as questdes norteadoras, 0
objetivo, a metodologia desenvolvida e um pequeno resumo acerca de cada capitulo
tratado no presente estudo.

Discorrendo no primeiro capitulo — Do Ingresso na Administracdo Publica,
reservando-se a uma analise acerca do Ingresso no Servico Publico, tecendo
primeiramente 0 que vem a ser a Administracdo Publica direta e indireta, para logo
em seguida ingressar na forma de ingresso no Servico Publico, como também a
reforma administrativa.

Em seguida, no capitulo “Responsabilidade Civil do Estado”, deu-se
prioridade a um estudo sobre a responsabilidade civil extracontratual do Estado,
tecendo detalhes sobre as espécies de responsabilidade presentes no ordenamento
juridico, sustentadas pela doutrina, como a responsabilidade solidaria e a
responsabilidade subsidiaria, dando énfase a incidéncia destas na Administracao
Plblica. Também, neste capitulo é abordado o tema da responsabilidade objetiva do
Estado e, ainda os créditos trabalhistas.

Por sua vez, o capitulo dedicado a Terceirizacdo, versa, inicialmente,
sobre o histérico desta no mundo e no Brasil, pontuando 0s casos em que se
permite essa forma de contratacdo. Trata, ainda de algumas questbes polémicas,
quais sejam, os efeitos da terceirizacdo ilicita na Administracdo Publica e a
responsabilizacdo do Estado pelo inadimplemento das empresas contratadas,
trazendo, por ultimo, o exame do acérdao prolatado no julgamento da ADC n. 16,
com os respectivos votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal componentes
da segunda turma.

Sobre a ADC n.16 e a sua repercussdo, 0 presente capitulo traz uma
interpretacdo da decisdo do STF sobre a acdo declaratéria de constitucionalidade
em comento, tergiversando sobre a sua extensdo, sobre a possibilidade da
responsabilizacdo do Estado, caso de ndo cumprimento das obrigacfes trabalhistas
por parte das empresas contratadas e em havendo culpa in vigilando ou in elegendo
da Administragdo Publica ao fiscalizar. Aléem disso, tecem-se consideragoes,

igualmente, acerca da problematica referente ao 6nus probandi, quanto a auséncia

! ECO, Umberto. Como se faz uma tese. Traducéo de Gilson César Cardoso de Souza. 23 ed.

Séo Paulo: Perspectiva, 2010. p.173 e 174.
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ou ocorréncia da fiscalizagdo, bem como das verbas eventualmente devidas pelo
Poder Publico.

Por ultimo, a conclusdo obtida com toda a pesquisa, primou uma revisao
geral do que foi estudado, dando énfase ao entendimento jurisprudencial segundo o

STF e as possiveis consequéncias advindas desse novo posicionamento.

2 DO INGRESSO NA ADMINISTRACAO PUBLICA
2.1.Consideracodes Inciais



Antes de

17

adentrarmos na forma de ingresso no servico publico se faz

necessario discorrer sobre o que vem a ser Administracdo Publica, que é definida

pela Profa. Maria Sylvia Di Pietro®, em sentido subjetivo, como o conjunto de 6rgéos e de

pessoas juridicas aos quais a lei atribui o exercicio da fungdo administrativa do Estado.

Conforme Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, in verbis:

Administracdo Publica, em sentido amplo, abrange os o6rgdos de governo,
gue exercem fungédo politica, e também os 6rgdos e pessoas juridicas que
exercem funcdo meramente administrativa. Deve-se entender por funcao
politica, neste contexto, o estabelecimento das diretrizes e programas de
acdo governamental, dos planos de atuacdo do governo, a fixacdo das
denominadas politicas publicas. De outra parte, funcdo meramente
administrativa resume-se a execucdo das politicas publicas formuladas no
exercicio da referida atividade politica’.

Visto a conceituacao, passamos a classificacdo de Administracao Publica.

Os doutrinadores costumam especificar a Administracdo em Direta e Indireta.

Entende-se como Administracdo Direta, aquela que abrange o conjunto de 6rgaos

que integram as pessoas politicas do Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios), aos quais foi atribuida a competéncia para o exercicio, de forma

centralizada, de atividades administrativas.

Por sua vez, a Administracao Indireta, é o conjunto de pessoas juridicas, que

BN

nao possuem autonomia politica e estdo vinculadas a Administragcdo Direta. A

organizacdo da Administragdo Publica Federal é regulada no nosso ordenamento

juridico pelo Decreto-Lei 200/1967, in verbis™:

Art. 4° A Administracdo Federal compreende:

I - A Administracdo Direta, que se constitui dos servicos integrados na
estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

Il - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de
entidades, dotadas de personalidade juridica propria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista.

d) Fundacdes publicas.

Paragrafo Unico. As entidades compreendidas na Administracdo Indireta
vinculam-se ao Ministério em cuja area de competéncia estiver enquadrada
sua principal atividade.

PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. 13. ed S&o Paulo: Atlas, 2001.

° ALEXANDRINO,

Impetus, 2007. p. 13-14.

10

Rideel, 2012.

Marcelo e PAULO, Vicente. Direito administrativo. 13. ed. Rio de Janeiro:

ANNE, Joyce Angher. Vade mecum académico de direito . 14. ed. Atual. Ampl. S&o Paulo:
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Embora o artigo do decreto-lei refira-se apenas em seu texto, a
administracdo federal, esta abrange também as administracbes estaduais e

municipais.

2.2 Do Concurso Publico
2.2.1 Obrigatoriedade do Concurso Publico

A Constituicdo de 1988 tornou obrigatdria a aprovacéo prévia em concurso
publico para o provimento de quaisquer cargos e empregos na administracéo direta
e indireta, inclusive para o preenchimento de empregos nas empresas publicas e
sociedade de economia mista, pessoas juridicas de direito privado integrantes da
administracao indireta.

Pertinente a obrigatoriedade de Concurso Publico, vé-se que esta esta

fortemente mencionada no art. 37, inciso Il, da CF.

ART. 37, Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de
acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeagéo e exonera(;éo1

Para os cargos em comissao, o artigo supra, dispensa o concurso publico,
0 que ndo significa dizer, que € inteiramente livre a escolha dos seus ocupantes,
consoante decorre do inciso V do mesmo dispositivo legal. A Lei é que definir4 os
casos e condicfes, como também o percentual minimo a serem observados no

provimento de cargos em comiss&o.*?

Assim, discorre o professor Marcelo Alexandrino:

A exigéncia de concurso publico aplica-se & nomeacgdo para cargos ou
empregos de provimento efetivo. Ndo abrange a nomeacao para cargos em
comissdo, os quais, por definicdo, sdo de livre nomeacgéo e exoneragcao com
base em critérios subjetivos da autoridade competente, ndo se aplica,
tampouco, a contratacdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico, hipétese prevista
no inciso IX do mesmo art. 37 da Carta da Republica.™®

Cabe aqui, ressaltar, que a Constituicdo, nos seus 88 4°, 5° e 6° do art.
198 — artigo que trata do Sistema Unico de Salde, disciplinam a contratacdo de

11

Op.,cit., nota 10.
12

Art. 37,V, CF - as funcbes de confianca, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes
de cargo efetivo, e os cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores de carreira nos
casos, condicbes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicdes de
direcdo, chefia e assessoramento.

13 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 20.ed.
Rev. Atual. Sao Paulo: Método, 2012. p.127
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agentes comunitarios de saude e agentes de combate as endemias, estabelecendo
que esses profissionais devem ser admitidos por meio de processo seletivo publico,
de acordo com a natureza e a complexidade de suas atribui¢cdes, preenchendo os
requisitos especifico para sua atuacdo. Assim, percebemos que esse tipo do
processo seletivo publico, configura mais uma possibilidade de excec¢do a exigéncia
do concurso publico para 0 acesso a cargos e empregos publicos.

Preleciona o Prof. Hely Lopes Meirelles:

0 concurso publico é o meio técnico posto a disposicdo da administracédo
para obter-se moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servico publico e,
ao mesmo tempo, atender ao principio da isonomia, uma vez que propicia
igual oportunidade de acesso aos cargos publicos a todos os que atendam
aos requisitos estabelecidos de forma geral e abstrata em lei'.

A exigéncia de concurso publico esta intimamente ligada aos principios
gue norteiam a Administracdo, pois caracteriza uma forma de clareza e acesso livre
a todos que preencham aos requisitos legais para adentrar no servico publico,
outrora, também permite aos cidadados a transparéncia do acesso, como também o
respeito a moralidade e legalidade no @mbito da Administracéo Publica.

In verbis o artigo 37 da Carta Politica:

Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacédo
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com
a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as homeacg®fes para cargo em comisséo declarado em lei de
livie nomeac&o e exoneracao™”.

Também, cabe salientar, que a terceirizacdo, tema abordado neste
trabalho, ndo impede a realizacdo de concurso publico, pois segundo o que sera
passado a posteriori, a terceirizacdo serve para a contratacao de atividades meio e
nao de atividades fim. Assim, apesar do siléncio da Constituicdo Federal, que sé
prevé as formas diretas de contratacdo de trabalhadores pelos entes da
Administracdo Direta e Indireta, o Decreto-lei 200/1967 passou a prever a
possibilidade de que a Administracdo Federal se desobrigue da "realizacdo material

de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execucdo indireta,

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros

editores, 2006. p. 391.
Op., cit., nota 10.
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mediante contrato"*.

Estando inaugurada a possibilidade da terceirizacdo de
servicos para a Administracdo Publica, com o bem intencionado escopo original de

melhorar a eficiéncia da sua atuacao.

2.3 Os Agentes Estatais

Entende-se como cargos publicos as pessoas fisicas incumbidas,
definitiva ou transitoriamente, do exercicio de alguma funcédo estatal. O cargo ou
funcdo pertence ao Estado e ndo ao agente que o exerce, razdo pela qual o Estado
pode suprimir ou alterar cargos e funcbes. Os cargos sao os lugares criados no
orgdo para serem providos por agentes, que exercerao suas func¢des na forma legal.

O cargo integra o 6rgdo, enquanto o agente, como pessoa fisica,
unicamente titulariza o cargo para servir ao 6rgdo. Orgdo, funcdo e cargo S&o
criagbes abstratas da lei, sdo instituicbes encarnadas pelo agente, que é pessoa
fisica. A funcao € o encargo atribuido aos 6rgéos, cargos e agentes. Na organizacéo
do funcionalismo, a administracéo cria cargos e funcdes, institui classes e carreiras,
faz provimentos e lotacdes, estabelece vencimentos e vantagens, e delimita deveres
e direitos. Portanto, cargo publico é o lugar instituido na organizagéo do servigo, com
denominacédo especifica, atribuicdes também especificas e salério correspondente,
para ser provido e exercido por um titular. Quanto a funcdo administrativa, € a
atribuicdo ou o conjunto de atribuicbes que a administracdo atribui a cada categoria
profissional, ou comete individualmente a determinados servidores para a execucao
de servigos.

Corroborando com o pensamento alhures, Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
de maneira brilhante, define agentes publicos da seguinte forma: Agentes publicos é
toda pessoa fisica que presta servicos ao Estado e as pessoas juridicas da
Administracdo Publica.*’

Depois da Emenda Constitucional n® 18/98, podemos dizer que sé&o
quatro as categorias de agentes publicos: agentes politicos, agentes administrativos,

agentes honorificos e particulares em colabora¢cdo com o Poder Publico.

10 Art. 10, §7°, do Decreto-lei 200/1967.
v PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. 18. ed. S&o Paulo: 2010. p. 511
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a)Os agentes politicos sdo os integrantes dos mais altos escal6es do Poder Publico,
aos quais incumbe a elaboracédo das diretrizes de atuacdo governamental, e as
funcdes de direito, orientacdo e supervisdo geral da administracéo publica.

As principais caracteristicas dos agentes politicos séo:

a) sua competéncia é haurida da prépria Constituicao;

b) ndo se sujeitam as regras comuns apliciveis de eleicdo, nomeacao ou
designacéo;

c)ndo sao hierarquizados, sujeitando-se, tdo somente, as regras
constitucionais.

Assim, sdo agentes politicos no Direito brasileiro, as pessoas que
exercem atividades de governo, como Presidente da Republica, governadores e
prefeitos, seus auxiliares imediatos (ministros, secretarios estaduais e municipais) e
0s membros do Poder Legislativo (senadores, deputados e vereadores).

H&, contudo, uma tendéncia a considerar os membros da Magistratura e
do Ministério Publico como agentes politicos, visto que 0s primeiros correspondem a
uma parcela da soberania do Estado, consistente na funcédo de dizer o direito em
dltima instdncia. E os membros do Ministério Publico, justifica-se pelo fato de
exercerem a funcdo de controle que Ihes foram atribuidas a partir da Constituicdo de
1988 (art. 129).

b) Os agentes administrativos, segundo Marcelo Alexandrino:

sdo todos aqueles que exercem uma atividade publica de natureza
profissional e remunerada, sujeitos a hierarquia funcional e ao regime
juridico estabelecido pelo ente federado ao qual pertencem. S&8o ocupantes
de cargos publicos e de funcdes publicas na administragéo direta e indireta
das diversas unidades da Federacéo, nos trés Poderes 18

Estes sdo subdivididos da seguinte forma:
A servidores publicos — sdo os agentes administrativos, estdo sujeitos ao
regime estatutario e ocupantes de cargos publicos;
A empregados publicos — contratados sob o regime da legislagdo trabalhista e
ocupantes de emprego publico;
A servidores temporarios — contratados por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico, eles exercem

fungdo, sem estarem vinculados a cargo ou emprego publico.

18 Op. Cit., nota 13 p. 266- 267.
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c)Agentes honorificos
S80 pessoas requisitadas ou designadas para, transitoriamente,
colaborarem com o Estado mediante a prestacdo de servicos especificos, em razéo

da sua condicao civica.

d) Agentes delegados

Sao os particulares que recebem a incumbéncia de exercer determinada
atividade, obra ou servi¢o publico e o fazem em nome préprio, por sua conta e risco,
sob a permanente fiscalizacdo do poder delegante.

A Constituicdo Federal atentou-se muito a questdo dos Servidores
Publicos, tanto que dedica um capitulo especifico a Administracéo Publica. Daremos,
aqui, enfoque ao artigo 37 da Carta Maior.

Disp&e o artigo 37 da Constituicao™®:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

- 0s cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros,
na forma da lei;

Para uma melhor compreenséo faz-se necessario distinguir ‘cargo’ da

palavra ‘funcdo’, de acordo com Meirelles:

Cargo é o lugar instituido na organizacdo do servico publico, com
denominacdo propria, atribuicdes e responsabilidades especificas e
estipendio correspondente, para ser provido e exercido por um titular, na
forma estabelecida em lei. Fungéo € a atribuicdo ou conjunto de atribuicdes
que a Administracdo confere a cada categoria profissional ou comente
individualmente a determinados servidores para a execugdo de servigos
eventuais, sendo comumente remunerada através do pro labore®

Pela redagcdo da Emenda Constitucional 19/98, extraiu-se que o0s
estrangeiros, na forma da lei, também poderao ter acesso aos cargos, empregos e
funcdes, na esfera federal e de natureza nacional. Todavia, no caso de brasileiros,
natos e naturalizados, basta o atendimento aos requisitos da lei para que se tenha a

possibilidade de acesso aos cargos, empregos e funcdes publicas. Vale, no entanto,

19

Op. Cit., nota 10.
20

Op. Cit., nota 14. p. 395.
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lembrar, que existem cargos privativos de brasileiros natos, conforme preceitua o
artigo 12,§ 3°, da Carta Politica®

Vislumbra-se, até aqui, uma visdo panoramica acerca dos Agentes
Publicos, tendo como objetivo primordial demonstrar a inser¢cdo do agente publico

em especial, do Servidor Pablico no Servi¢o Puablico.

2.4 Da Reforma Administrativa e o Surgimento da Terceirizacdo no Servico
Publico

O mundo pés segunda guerra mundial experimentou um enorme avango
econdbmico e tecnoldgico. No Brasil, esta fase ficou caracterizada como a era de
desenvolvimento, iniciada no periodo de Juscelino Kubischek, adentrando aos
governos militares que o seguiram.

Contudo, tal “desenvolvimento” significou também uma maior influéncia do
Estado na economia através de suas empresas estatais e o “inchaco” da maquina
publica, mormente pela inexisténcia, a época, da necessidade de concurso publico
para ingresso na administracao.

Segundo dados do Banco Mundial apontados em estudo realizado, o
Estado cresceu em termos de pessoal, e principalmente, em termos de receita e
despesa. Em muitos paises, os servidores publicos, excluidos os trabalhadores das
empresas estatais, correspondem a cerca de 10 a 20 por cento da forca de trabalho,
quando no inicio do século esta cifra estava préxima dos 5 por cento. As despesas
do Estado, por sua vez, multiplicaram-se por trés ou quatro neste século: nos uGltimos
30 anos dobraram, variando hoje entre 30 e 50 por cento do PIB?.

Esse modelo de intervencdo do estado na economia, de um estado
burocratico e ineficiente por natureza comeca a ruir na década de 90, dando espaco
as teorias neoliberais, as quais, em sua esséncia pregam a desestatizacdo das
funcdes ndo essenciais do estado fazendo surgirem as ideias de privatizacao,

desestatizacéo e terceirizagéo na esfera do estado.

2 Il - o prazo de validade do concurso publico sera de até dois anos, prorrogavel uma vez, por

igual periodo;

22 Medindo o tamanho do Estado pela sua despesa o Banco Mundial (1997: 1.6) verificou que

em trés décadas e meia, entre 1960 e 1995, o Estado dobrou o seu tamanho. Disponivel em:
< www.direitodoestado.com.br/reforma >. Acesso em: 03 de marc¢o de 2012.
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Nesse sentir, 0 Estado redimensiona a sua proépria funcdo, passando a
desenvolver a teoria do estado minimo, devendo atuar essencialmente naquelas
funcdes que lhes séo préprias e exclusivas a exemplo de seguranca, defesa da
sociedade, justica, etc.

Surge entdo, no Brasil do fim da década de 90, por influéncia dos
pensamentos do Ministro Luiz Carlos Bresser, a reforma administrativa brasileira.
Iniciaram-se entdo as privatiza¢gdes, outras tantas desestatizacfes, nas palavras do
mencionado ministro, o combustivel para a reforma foi a redefinicdo do papal do

estado, vejamos:

O motivo principal, entretanto, foi um processo gradual de delimitacdo da
area de atuacdo do Estado. Aos poucos foi-se reconhecendo que o Estado
nao deve executar diretamente uma série de tarefas. Que reformar o Estado
significa, antes de mais nada, definir seu papel, deixando para o setor
privado e para o setor publico ndo-estatal as atividades que nao lhe sdo
especificas. Para delimitar com clareza as fun¢des do Estado € preciso, a
partir do conceito de Estado, distinguir trés &areas de atuacdo: (a) as
atividades exclusivas do Estado; (b) os servigcos sociais e cientificos do
Estado; e (c) a producéo de bens e servigcos para o mercado. Por outro lado
€ conveniente distinguir, em cada uma dessas areas, quais sdo as
atividades principais (core activities) e quais as auxiliares ou de apoi023.

Delimita-se assim a fungcé&o do estado, definindo-se as suas atividade-
meio, auxiliares ou de apoio, e suas atividades fim ou principais, quais sejam
aguelas ligadas propriamente ao governo, nas quais o poder do Estado € exercido
através das acdes de legislar, regular, julgar, policiar, fiscalizar, definir politicas,
fomentar.

Mas para que estas funcbes do Estado possam ser realizadas é
necessario que os politicos e a alta burocracia estatal, no nucleo estratégico, e
também a média administracdo publica do Estado, contem com o apoio de uma
série de atividades ou servicos auxiliares: limpeza, vigilancia, transporte, coperagem,
servicos técnicos de informética e processamento de dados, etc. Segundo a logica
da reforma do Estado dos anos 90, estes servicos devem em principio ser
terceirizados, ou seja, devem ser submetidos a licitacdo publica e contratados com
terceiros.

Desse pensamento de necessidade do estado agir exclusivamente nas
matérias que lhe dizem respeito com exclusividade é que surge a ideia de

especializacdo do poder publico e eficiéncia deste, esta incluida no texto

23 PEREIRA, L uiz Carlos Bresser. A reforma do estado dos anos 90: I6gica e mecanismos

de controle. Brasilia: Ministério da administracéo federal e reforma do estado, 1997. p. 58 (Cadernos
MARE da reforma do estado; v 1).
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constitucional pela EC n 19/98. Para tanto, necessario delegar aos particulares o
desenvolvimento das atividades ndo afetas essencialmente ao poder publico, nasce
entdo a ideia de terceirizacdo das atividades-meio.

Para alcance desse desiderato, surge na esfera federal o Dec.
2271/97, o qual delimita as atividades-meio do estado, permitindo a prestacdo de
servigos ao poder publico, independentemente de concurso publico, sujeita contudo
ao processo licitatorio, dando inicio a fase de terceirizacdes na Administracao.

Nesse diapasdo, certo é a nova ordem administrativa vigente,
caracterizada pela atividade fim do estado nas areas que lhe sdo afetas com
exclusividade, exercidas por servidores publicos oriundos de concurso publico, e
desenvolvidas em relacdo as atividade-meio por empresas terceirizadas pelo estado

apos prévia licitacao.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
3.1 Consideracdes Iniciais

A responsabilidade civil do Estado € um dos mais importantes temas do
Direito Administrativo. Trata-se, em verdade, de corolario da submissdo do Poder
Publico ao Direito, dando ao individuo a possibilidade de fazer cessar o conflito entre
seus interesses e a tutela dos interesses coletivos, sem que, com isto, restem
prejudicados os objetivos plblicos®.

Para uma compreenséo mais aprofundada do tema, deve-se estabelecer,
desde ja, a diferenca entre responsabilidade e obrigacdo. Esta, é uma relagcédo
juridica transitria de natureza patrimonial ou pessoal, entre credor e devedor, na
qual o segundo esta compelido a uma obrigacdo positiva ou negativa, cujo
inadimplemento fica garantido pelo seu patriménio.

A responsabilidade, por sua vez, segundo Karl Larenz, é a “sombra da

obrigac&o®”

e tem a funcao de retornar o credor ao seu “status quo ante”. Logo,
uma vez descumprido um dever legal, submete-se o sujeito, através de seu
patrimdénio, a arcar com os efeitos decorrentes da auséncia de cumprimento
espontaneo da conduta diretamente imposta a ele, ou a terceiro, como obrigatéria.
Obrigacdo €&, pois, um dever originario do sujeito, enquanto a
responsabilidade trata de um dever sucessivo.
Entendida essa diferengca, cumpre dizer que o fato gerador da

responsabilidade varia de acordo com a norma juridica que o contempla. Assim,

24 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica.

Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 259.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno. A obrigacdo como processo e a
responsabilidade patrimonial. Disponivel em:
<www.revista.fadir.ufu.br/include/getdoc.php?id=409&article...>. Acesso em 02 de marco de 2012.
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segundo José dos Santos Carvalho Filho, a diversidade da norma corresponde a
diversidade dos tipos de responsabilidade:

Se a norma juridica tem natureza penal, a consumacédo do fato gerador
provoca responsabilidade penal; se a norma é de direito civil, teremos a
responsabilidade civil; e, finalmente, se o fato tiver previsto em norma
administrativa, dar-se-a a responsabilidade administrativa®

A responsabilidade objeto do trabalho em questdo € a responsabilidade
civil do Estado, isto €, aquela que consiste no dever de compensar os danos
materiais e morais sofridos por terceiros em virtude de condutas comissivas ou
omissivas imputaveis ao Poder Publico.

Nesse contexto, € necessario frisar que “responsabilidade civil do Estado”
e “responsabilidade da Administragdo Publica” ndo sao sinénimos. Diz-se isto, pois a
Administracdo Publica ndo tem responsabilidade juridica, ndo sendo titular de
direitos e obrigacoes.

A capacidade, em verdade, é do Estado e das pessoas publicas ou
privadas que o representam no exercicio de parcela de atribuicdes estatais.

Destarte, conforme ensina Lucas Rocha Furtado?’:

A constatacdo de que as normas administrativas relativas a responsabilidade
civil do Estado extrapolam os limites da atividade administrativa e alcangam
todas as funcdes estatais nos leva a preferir a expressao responsabilidade
civil do Estado, que, de forma mais adequada, define o objeto do tema aqui
tratado e indica que serdo examinadas as normas que regulam o
ressarcimento dos danos sofridos pelos particulares em razdo do
desempenho de qualquer atividade estatal, e ndo apenas da funcao
administrativa.

Contudo, em que pese ndo ser a mais indicada, a nomenclatura
“responsabilidade da Administragao Publica” passou a ser usual para indicar ndo s6
a responsabilidade do Estado propriamente dita, mas também a da Administracéo
Indireta, afinal, a Constituicdo de 1988 estendeu aos prestadores de servicos
publicos a responsabilidade objetiva.

Também ndo se pode confundir responsabilidade civil do Estado com
responsabilidade administrativa do Estado. Esta ultima, segundo Marcal Justen
Filho®, “consiste na submissdo da organizacdo estatal ao dever juridico-politico de
prestar informagbes e contas por suas acdes e omissOes e de corrigir as

imperfei¢cdes verificadas em sua conduta”.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Lumen Juris: Rio

de Janeiro, p. 592.
2 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. Férum: Belo Horizonte, p. 1032.
28 JUSTEN, Marcal Filho. Curso de direito administrativo. Férum: Belo Horizonte, p. 1193.
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Por fim, quanto aos seus tipos, a responsabilidade em exame divide-se
em contratual e extracontratual. A contratual advem de vinculo especifico — contrato
- entre o Estado e o administrado.

A extracontratual, a seu turno, deriva de varias atividades estatais sem
qualquer conotacdo pactual. Celso Anténio Bandeira de Mello®, de maneira
brilhante, define- a da seguinte forma:

Obrigacdo que lhe incube de reparar economicamente os danos lesivos a
esfera juridicamente garantida de outrem e que lhe sejam imputaveis em
decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou
omissivos, materiais ou juridicos.

3.2 Responsabilidade Objetiva e Subjetiva

Atualmente, dentre as diversas teorias que tratam da responsabilidade
civil, ha duas que se destacam.

De acordo com a teoria da responsabilidade civil subjetiva, aplicada em
regra ao Direito Privado, a principal questdo a ser apurada para definir o dever de
indenizar é a culpa. Os requisitos a serem preenchidos para configurar a
responsabilidade, segundo ela, sdo: conduta culposa, omissiva ou comissiva, dano
ou prejuizo e nexo de causalidade entre a conduta culposa e o dano sofrido.

A seu turno, a teoria da responsabilidade objetiva, adotada, em regra, para
regular a responsabilidade civil do Estado, se funda na desnecessidade de
comprovacgdo da culpa. Assim, seus requisitos sdo o dano sofrido e o nexo de

causalidade entre a conduta do agente publico e o mencionado dano.

3.3 Responsabilidade objetiva do Estado - Art. 37, 8 6°, da Constituicdo Federal

O dispositivo previsto na nossa Lei Maior presume que este seguiu a linha
tracada nas Constituicbes anteriores, orientando-se pela doutrina do Direito Publico,
mantendo a responsabilidade objetiva da Administracdo, na modalidade do risco
administrativo.

Assim, dispGe o art. 37, 86° da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 37 — 8 6° - As pessoas juridicas de Direito Publico e as de Direito
Privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo e culpa®.

29

983.
30

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros p.

Op. Cit., nota 10.
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Nesse sentido entende-se que quaisquer prejuizos causados a terceiro
devido a acdo ou omissdo (quando obrigado a impedir o dano) do Poder Publico ou
de pessoas juridicas de Direito Privado prestadoras de servico publico, devem ser
indenizados, sendo ressarcidos estes, dos eventuais prejuizos.

Descarta-se qualquer indagacdo a respeito da culpa do funcionério
causador do dano ou mesmo no que tange a falta do servigo ou culpa andnima da
Administracdo. Responde o Estado porque causou dano a seu administrado pela
simples relacdo de causalidade entre a atividade administrativa e o dano suportado
pelo particular.

Entretanto, no caso em que a omissdo do Poder Publico resultar danos a
terceiros (quando o servico nao funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente), a
doutrina afirma que a responsabilidade fundada no risco administrativo ndo se
coadunaria quando da ocorréncia de omissdo do Estado. Assim sendo, a
responsabilidade, nestes casos seguiria a regra, Ou seja, Seria subjetiva,

necessitando-se perquirir se o agente estatal agiu com culpa latu sensu.*!

3.4 Omisséo e Responsabilidade Civil do Estado

Trata-se da questdo mais controvertida no estudo da responsabilidade
civii do Estado. Persistem, até os dias atuais, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, davidas em saber se, na omissao, a responsabilidade civil do Estado
€ objetiva ou subjetiva.

No Brasil, Celso Anténio Bandeira de Mello é apontado como o principal
defensor da tese em que, na omissao, a responsabilidade civil do Estado € subjetiva.
Sustenta que “se o Estado ndo agiu, ndo pode, logicamente, ser ele o autor do dano.
E, se ndo foi 0 autor, s6 cabe responsabilizd-lo caso esteja obrigado a impedir o

7

dano. Isto é, s6 faz sentido responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que |he

impunha obstar ao evento lesivo™?.

Além disso, continua sua fundamentacéo da seguinte forma:

A responsabilidade estatal por ato omissivo € sempre
responsabilidade por ato ilicito. E, sendo responsabilidade por ato
ilicito, € necessariamente responsabilidade subjetiva, pois ndo ha
conduta ilicita do Estado (embora do particular possa haver) que nao
seja proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia(culpa) ou,

3 Op. Cit., nota 29, p. 996-997.
s Op. Cit., nota 29, p. 1003.
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entdo, deliberado propoésito de violar a norma que o constituia em
dada obrigagao®.

Por sua vez, autores como Hely Lopes Meirelles e Yussef Said Cahali
defendem que o Estado, tanto por ato comissivo, como por ato omissivo, responde
objetivamente.

Por fim, ha um terceiro entendimento, defendido por Sérgio Cavalieri Filho
e adotado pelos nossos Tribunais Superiores. A questdo nodal desse
posicionamento doutrinario baseia-se na subdivisdo da conduta omissiva estatal em
omissdo genérica e especifica®.

Segundo tal posicionamento, a omissdo especifica caracteriza-se pelo
dever de agir por parte do Estado para evitar a ocorréncia do evento danoso,
enquanto que na omissao genérica ndo haveria o dever de agir do Poder Publico
para impedir a ocorréncia do evento.

Assim, no caso de omissdao do Estado estando ele obrigado a praticar
uma acado, em razao de especifico dever de agir, havera omissdo especifica e a
responsabilidade serd objetiva. Caso, contudo, ndo haja tal obrigatoriedade, sera
caso de omissao genérica, sendo a responsabilidade, nesse caso, subjetiva.

A seguir, precedentes do Supremo Tribunal Federal sobre o tema>>:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MORTE DE PRESO SOB
CUSTODIA DO ESTADO. CONDUTA OMISSIVA.RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO.(RE 594902 AgR, Relator(a):Min. CARMEN LUCIA, Primeira
Turma, julgado em 09/11/2010, DJe-233 DIVULG 01-12-2010 PUBLIC 02-
12-2010 EMENT VOL-02443-02 PP-00328) (grifo nosso).

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ARTIGO 37, § 6° DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. LATROCINIO COMETIDO POR FORAGIDO.
NEXO DE CAUSALIDADE CONFIGURADO. PRECEDENTE. 1. A
negligéncia estatal no cumprimento do dever de guarda e vigilancia
dos presos sob sua custddia,a inércia do Poder Publico no seu dever
de empreender esforcos para a recaptura do foragido s&o suficientes
para caracterizar o nexo de causalidade. 2. Ato omissivo do Estado que
enseja a responsabilidade objetiva nos termos do disposto no artigo 37, §
6° da Constituicho do Brasil. Agravo regimental a que se nega
provimento.(RE 607771 AgR, Relator(a):Min. EROS GRAU, Segunda Turma,
julgado em 20/04/2010, DJe-086 DIVULG 13-05-2010 PUBLIC 14-05-2010
EMENT VOL-02401-06 PP-01216 RT v. 99, n. 898, 2010, p. 152-154
LEXSTF v. 32, n. 377, 2010, p. 250-254) (grifo nosso).

% Op. Cit., nota 29, p. 1003.
3 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, p. 251/252.
% STF- AG.REG.NORECURSO EXTRAORDINARIO:RE 5949-2. Disponivel em:

www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17556995/agreg-no-recurso-extraordinario-re594902-df-stf.
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3.5 Causas de Inaplicabilidade da Responsabilidade Objetiva e Culpa Concorrente

Conforme dito anteriormente, na responsabilidade civil objetiva o
fundamento para impor o dever de indenizar é o risco, deixando-se de lado a
existéncia da culpa. Logo, de acordo com essa teoria 0 dever de ressarcir 0s
prejuizos é atribuido aquele que explore determinada atividade ou pratique
determinados atos suscetiveis de causar danos a terceiros.

No ambito do direito publico, se no desempenho de atividades
potencialmente lesivas for verificada a ocorréncia de dano a particular, cumpre a
Pessoa Juridica de Direito Publico ou a de Direito Privado prestadora de servigos
publicos o dever de ressarci-lo, independentemente de culpa.

Contudo, ndo é sempre que ocorrera o dever de indenizar do Estado. Ha
situacdes em que é excluida tal responsabilidade, situacdes em que se verificam
excludentes de responsabilidade civil. S&o elas: culpa exclusiva do particular ou de
terceiro, caso fortuito e forca maior.

Na culpa exclusiva do particular ou de terceiro, caso o Estado consiga
provar que o evento danoso ocorreu unicamente em virtude de culpa do particular
que pleiteia a indenizacado ou de terceiro, podera se eximir da responsabilidade.

Verifica-se, entdo, que a culpa ndo é totalmente irrelevante na teoria
objetiva do risco administrativo. Nela, em verdade, ocorre uma verdadeira inversao
do 6nus da prova, permitindo que o Estado, ao provar a culpa do particular ou de
terceiro, se exima da responsabilidade de indenizar.

Outra situacdo possivel de ocorrer € a culpa concorrente. Aqui, se do
exame do conjunto probatério ficar demonstrado que tanto o particular como o
agente publico agiu de forma a contribuir para o resultado final, ocorrerd& uma
atenuacdo da responsabilidade do Estado, devendo o dano ser dividido entre as
partes em razdo da culpabilidade de cada um. A seguir, precedentes do STJ nesse

mesmo sentido®®:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - INCENDIO - MORTE DE
INTERNO - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - CULPA
CONCORRENTE E REDUCAO DO QUANTUM DA INDENIZACAO -
SUMULA 7/STJ. 1. Ndo ocorre ofensa aos arts. 165, 458, Il e 535, II, do
CPC, se o Tribunal de origem decide, fundamentadamente, as questdes
essenciais ao julgamento da lide. 2. Decidido pela instancia ordinaria que as
provas dos autos ndo permitem concluir se houve culpa concorrente da
vitima no incéndio que lhe tirou a vida, ndo pode o STJ modificar tal
conclusdo sem reexamina-las, o que é vedado na instancia especial, por

% STJ. Simula n°7. Disponivel em:

www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj_0007.htm
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forca da Sumula 7/STJ. 3. Na mesma linha, é pacifico nesta Corte o
entendimento de que a revisdo do valor da indenizagdo nos casos de
responsabilidade civil do Estado esbarra no 6bice da Sumula 7/STJ, exceto
nos casos de valores irrisorios ou exorbitantes, o que nao se afigura no caso
concreto. 4. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, ndo
provido. (RESP 200702183538, ELIANA CALMON, STJ - SEGUNDA
TURMA, DJE DATA:21/10/2008.) (grifo nosso).

Por sua vez, o caso fortuito e a for¢ca maior tratam, respectivamente, de
evento da natureza e de evento humano, imprevisiveis ou, ainda que previsiveis
insuperaveis. A forca maior sempre constituir4 excludente de responsabilidade civil.

O caso fortuito, por sua vez, funciona de forma diferente. Deve-se
observar se houve omisséo por parte das pessoas juridicas de Direito Publico ou de
Direito Privado prestadoras de servi¢cos publicos na adocdo de medidas técnicas
tendentes a neutralizar os efeitos de eventual evento da natureza danoso. Caso
tenha havido tal omissédo, ndo sera aceito o caso fortuito como excludente de
responsabilidade; em caso de nédo ter havido omissdo, ndo serad possivel

responsabilizar o Estado.

3.6 Responsabilidade Subsidiaria dos Entes Publicos nos Créditos
Trabalhistas

Regra geral, a responsabilidade se verifica na figura do devedor e, no que
tange a relacdo de emprego, cabe ao empregador a responsabilizacdo pelos
créditos trabalhistas. Para tanto, necessario se faz a formacdo do vinculo de
emprego.

Tal vinculo se estabelece, conforme conjugacao dos arts. 2° e 3° da CLT,
com o preenchimento dos seguintes pressupostos de existéncia: a) trabalho
desempenhado por pessoa fisica a outrem; b) pessoalidade; ¢) ndo eventualidade;
d) onerosidade e; e) subordinacao juridica.

Assim, nas questdes trabalhistas, uma vez estabelecido o vinculo
empregaticio e, estando apto a producdo de seus efeitos juridicos, a
responsabilidade direta por eventual inadimplemento dos créditos trabalhistas € do
empregador.

No entanto, o principio protetor que norteia o direito trabalhista justifica a
responsabilizacdo subsidiaria do tomador de servicos, pois naturalmente este se
utilizard de medidas preventivas, evitando a contratacdo de empresas inidoneas,

para se garantir quanto ao descumprimento de obrigacdes por parte da empresa
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prestadora de servigos. Visto que, se assim ndo agir, emergira sua culpa in eligendo
e in vigilando.

Desta maneira, a responsabilidade subsidiaria podera ser conceituada
como aquela que, mesmo podendo exigir de apenas um dos coobrigados a
prestacao inteira, o credor ndo tera a inteira liberdade de escolha entre as pessoas
de quem possa obter o cumprimento, devendo observar uma ordem de preferéncia.
Assim, primeiro devera postular o pagamento perante um ou alguns dos coobrigados
para, somente em caso de ndo obter éxito perante estes, poder voltar-se contra 0s
demais coobrigados. Estes Ultimos serdo, assim, apenas secundariamente
responsaveis, conforme preceitua Lorenzetti.%’

Na responsabilidade subsidiaria uma das pessoas tem o débito originario
e a outra tem apenas a responsabilidade por este débito, existindo uma preferéncia

a determinado devedor. Sobre tal responsabilidade,

vale lembrar que a expressao ,subsidiaria“ se refere a tudo que vem ,em
reforgo de...", ou seja, ndo sendo possivel, executar o efetivo devedor —
sujeito passivo direto da relacdo juridica obrigacional -, devem ser
executados os demais responsaveis pela divida contraida”®®

37 LORENZETTI, Ari Pedro. A Responsabilidade pelos créditos trabalhistas. S&o Paulo: LTR,
2003.
% PAMPLONA FILHO, Rodolfo e GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil —

Responsabilidade civil, Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 168.
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4 TERCEIRIZACAO
4.1 Breves Comentérios

Haja vista a producdo em massa, a forma de contratacdo que
preponderava até o comeco do séc. XX - a integracdo vertical, com as empresas
devendo reunir todas as atividades do segmento econémico por ela desenvolvido.

Entretanto, durante a década de 70 ocorreram alteracdes estruturais
significativas, em especial na area industrial, que acabaram ocasionando mudancas,
principalmente na forma de relacionamento das empresas. Nesse novo momento, as
organizacdes passaram a objetivar a procura da principal atividade por elas
desenvolvida, deixando as outras as atividades que ndo se relacionavam a esse
enfoque, dando inicio ao que chamamos de terceirizacao.

Nesse contexto, nota-se que tal fenbmeno € uma estratégia empresarial, a
qual consiste numa empresa transferir para outra, sob o risco desta, a atribuicéo,
parcial ou integral, da producdo de uma mercadoria ou da realizagdo de um servico,
objetivando, isoladamente ou em conjunto, a especializa¢céo, a diminuicdo de custos,
a descentralizacdo da producao ou a substituicdo temporaria de trabalhadores®.

Quanto ao processo a ser descentralizado, sabe-se que se esse for
anterior ao dominado pela empresa, ou seja, estiver relacionado com sua atividade-
meio, temos o0 que chamamos de terceirizacdo “montante” ou “upstream”. No

entanto, se a subcontratacdo a ser realizada esta relacionada com a atividade

%9 SOBRINHO, Zéu Palmeira. Terceirizacdo e reestruturacdo produtiva. Sdo Paulo: LTR,

2008, p. 78.
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destinada ao consumidor final, ou seja, com a atividade-fim, temos o que se
denomina de terceirizagéo “a jusante”, ou “downstream”*.

Nota-se, ainda, que a terceirizacdo é uma forma de conducdo do negocio
na qual se vislumbra ponderar o que € mais oportuno a empresa, com o intuito de
torna-la o mais competitiva possivel. Nesse contexto, a fim de saber se a deciséo de
terceirizar € a escolha mais eficiente, é necessério o exame de alguns pontos.

Primeiramente, € de suma importancia contratar parceiros que possuam
uma reputacdo de probidade e lealdade nos negécios. E também de suma
importancia observar o custo de tal contratacdo, o qual dependerd ndo sO das
despesas com a necessidade de maior ou menor fiscalizacdo do contrato, mas
também de examinar o custo das salvaguardas contratuais, importantes para evitar
comportamentos oportunistas.

Quanto a atividade que ir4 ser terceirizada, € fundamental que se estude a
necessidade de gastos com a qualificacdo dos funcionarios contratados. Logo, caso
fossem necessarios tais gastos e houvesse a extingcdo do contrato de terceirizagéo,
todo o investimento feito ndo mais seria aproveitado pela empresa, a qual teria de
reinvestir na qualificacdo dos futuros contratados. Entretanto, em caso de
terceirizacao, ndo haveria perda de valor pela contratante por ocasido de término do
contrato de terceirizagéo.

Dai a justificativa de se terceirizar atividades que nédo exigem alto grau de
formacdo ou qualificacdo, sendo, em regra, direcionadas aos servicos de vigilancia,

limpeza, asseio, etc.

4.2 Historico da Terceirizagdo no Brasil

A ideia de terceirizacdo surgiu no periodo da Segunda Guerra Mundial,
através das empresas produtoras de armas, quando sobrecarregadas passaram a
delegar servicos a terceiros , dando assim suporte ao aumento de sua producao.

No Brasil, por sua vez, o surgimento da nocao de terceirizacdo aconteceu
por volta da década de 50, quando empresas multinacionais, preocupadas apenas
com a esséncia de seus negocios, passaram a adotar a pratica da contratacdo de
terceiros para a prestacdo de certos servicos, como por exemplo, na industria

automobilistica.

0 SANTOS, Diogo Palau Flores dos. Terceirizacdo de servigcos pela administracao publica:

estudo da responsabilidade subsidiaria. S&do Paulo: Saraiva, p. 18.
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Em seguida, véarios diplomas normativos passaram a adotar em seu bojo a
nocéo de terceirizagdo a exemplo daqueles que regularam a venda de seguros (Lei
4.594/64); a prestacado de servicos por empresas de seguranca bancéria (Decretos-
leis nos 1.212 e 1.216, de 1966); o funcionamento das agéncias de colocacéo ou
intermediacdo de mao de obra (Decreto n° 62.756/68); a contratacdo de terceiros
para vigilancia ostensiva nas instituicbes bancarias, caixas econdmicas e
cooperativas (Decreto-lei n°® 1.034/69).

No entanto, a primeira norma que efetivamente tratou da terceirizacao foi
a lei 6.019/74, norma essa que regulou o trabalho temporario, que tinha como

objetivo, nos dizeres de Sérgio Pinto Martins:

regular o trabalho temporario — e ndo fazer concorréncia como o trabalho
permanente -, principalmente porque certos trabalhadores ndo tinham
interesse ou ndo podiam trabalhar permanentemente, como o estudante, o
jovem em idade de prestacdo de servico militar, as donas de casa, que néo
tinham tempo integral para dedicarem ao trabalho, mas apenas parte dele,
em razdo de seus encargos domeésticos, 0s aposentados, que ndo queriam
ter emprego permanente, e até mesmo aqueles que nado decidiram a qual
profissao iriam dedicar-se.**

Por fim, revogando o Decreto-lei n°® 1.034/69, adveio a lei 7.102/83 que
versa sobre a seguranca dos estabelecimentos financeiros, passando a permitir a

exploracdo de servicos de vigilancia e transporte de valores no setor financeiro.

4.3 Terceirizacao e Direito do Trabalho
Mauricio Godinho Delgado* de forma magistral, define o que seria

terceirizacao para o direito do trabalho. Segundo ele, in verbis:

Para o Direito do Trabalho terceirizagdo é o fenédmeno pelo qual se dissocia
a relacdo econdbmica de trabalho da relacdo justrabalhista que lhe seria
correspondente. Por tal fendbmeno insere-se o trabalhador no processo
produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a este os lagos
justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade interveniente.

Diante do conceito apresentado, percebe-se que a terceirizagao,
diferentemente do classico modelo empregaticio bilateral, leva a uma relagéo
trilateral, composta pelo obreiro, prestador de servicos que realiza sua atividade
junto a uma empresa tomadora de servigos; pela empresa terceirizante, que contrata

este obreiro, firmando com ele os vinculos trabalhistas; e pela empresa tomadora de

“ MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizagc&o e o direito do trabalho. 10. ed. rev. e ampl. S&o

Paulo: Atlas, 2010. p. 4.
42 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTR, p. 407.
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servicos, que recebe a prestacdo do servico, ndo assumindo a posicdo de
empregadora.

Teoricamente, como ja foi dito, o objetivo da terceirizacdo € diminuir os
custos e melhorar a qualidade do produto ou do servico. Alguns especialistas
denominam esse processo de “especializagdo flexivel’, ou seja, aparecem
empresas, com acentuado grau de especializacdo em determinado tipo de
producdo, mas com capacidade para atender a mudancas de pedidos de seus
clientes®,

Quanto a sua natureza juridica, ndo se pode dizer que sua identificacéo
seja tdo facil. Em verdade, ha inumeras concepgbes a serem examinadas.
Dependendo-se da situacdo, pode haver a ocorréncia de elementos de contratos
distintos, sejam eles nominados ou inominados.

Tendo em vista o que relata Castro**:

A terceirizagdo possui natureza juridica contratual, que consiste em um
acordo de vontades firmado entre duas empresas, de um lado a contratante,
que é chamada de tomadora, e de outro lado a contratada, denominada de
prestadora, onde uma prestaré servigos especializados de maneira continua
a outra, em carater de parceria.

De acordo com Pinto Martins*:

Dificil € dizer qual a natureza juridica da terceirizagdo, pois algumas
concepcdes devem ser analisadas. Dependendo de que maneira for
utilizada a terceirizacé@o, havera elementos de véarios contratos, sejam eles
nominados ou inominados. Deste modo, podera existir a combinagédo de
elementos de contratos diferentes: de fornecimento de bens e servicos de
empreitada, onde ndo se leva em conta o resultado final; de franquia; de
consoércio; de concessao; de locacdo de servicos, que ao contrario do de
empreitada, 0 que se leva em conta é o servi¢co. Assim, entende que: a
natureza juridica sera do contrato utilizado ou da combinacdo de varios
deles.

Observa-se, entdo, que varios contratos podem coexistir, tais como:
fornecimento de bens e servicos, empreitada, franquia, locacdo de servicos, dentre
outros, tendo como natureza juridica o contrato utilizado ou a combinacao de todos.

E também oportuno aduzir que ndo se confundem a terceirizacdo e a
empreitada, pois nesta, o que interessa é o resultado da obra, ndo havendo um
sistema de parceria entre quem contrata a empreitada e o empreiteiro. Por outro

lado, na terceirizacdo a ideia de parceria € substancial.

43 BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo: LTR, p. 452.
4 CASTRO, Claudio Dias. Terceiriza¢éo: atividade-meio e atividade-fim, p. 83.
45 Op. Cit., nota 29, p. 25.
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Em sintese, a natureza juridica da terceirizagdo serd a do contrato
utilizado ou da combinac¢é&o de vérios deles.

Outrossim, ndo se pode deixar de mencionar que nem sempre € possivel
terceirizar. Para que a terceirizacdo seja licita, € necessario o preenchimento de
alguns requisitos, sendo também necessario analisar se 0 caso esta previsto como
passivel de terceirizagao.

Quanto aos requisitos, Sérgio Pinto Martins, de forma bastante clara,
pontua as condi¢cdes para sua licitude, nos ensinando como verificar caracteristicas

de uma eventual ilicitude:

Para que a terceirizacéo seja plenamente véalida no ambito empresarial, ndo
podem existir elementos pertinentes a relacdo de emprego no trabalho do
terceirizado, principalmente o elemento de subordinacdo. O terceirizante
ndo podera ser considerado como superior hierdrquico do terceirizado, néo
podera haver controle de horario e o trabalho ndo podera ser pessoal, do
préprio terceirizado, mas realizado por intermédio de outras pessoas. Deve
haver total autonomia do terceirizado, ou seja, independéncia, inclusive
guanto a seus empregados. Na verdade, a terceirizagéo implica a parceria
entre empresas, com divisdo de servicos e assunc¢do de responsabilidades
préprias de cada parte. Da mesma forma, os empregados da empresa
terceirizada ndo deverdo ter nenhuma subordinagcdo com a terceirizacao,
nem poderdo estar sujeitos a seu poder de dire¢do, caso contrario existira
vinculo de emprego. Aqui h& que se distinguir entre a subordinagéo juridica
e a técnica, pois a subordinacao juridica se d& ordens e a técnica pode ficar
evidenciada como tomador, que da as ordens técnicas de como pretende
gue o servico seja realizado, principalmente quando nas dependéncias do
tomador. Os prestadores de servicos da empresa terceirizada néo estarao,
porém, sujeitos a prova, pois, sdo especialistas no que irdo fazer. Se o
servico do trabalhador é essencial a atividade da empresa, pode a
terceirizacéo ser ilicita se provadas a subordinacéo e pessoalidade como o
tomador dos servicos.*®

Dos ensinamentos mencionados, percebe-se que nado poderdo existir
elementos da relacdo de emprego entre o obreiro e a tomadora de servicos,
principalmente o elemento da subordinacdo. Contudo, nota-se também que nao é
todo tipo de subordinagéo que esta vedada.

Apenas nao é permitida a subordinacao juridica do trabalhador a empresa
qgue esta terceirizando, afinal essa representa o poder de ordenar. A subordinacgéo
técnica, por sua vez, é compativel com a terceirizacdo, podendo o tomador orientar o
obreiro terceirizado sobre como quer que o servigo seja realizado.

N&o se pode deixar de ressaltar que nos casos em que seja autorizada a

contratacdo de trabalho temporario, sera possivel a existéncia de pessoalidade e

4 Op. Cit., nota 39, p. 153.
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subordinagéo entre trabalhador e tomador de servigos, ndo resultando tal
configuracéo na ilicitude da terceirizagao.

Com relacdo as hipoteses de terceirizacao licita, tem-se que devem ser
respeitadas aquelas que estdo previstas no nosso ordenamento juridico. Mauricio
Godinho Delgado, de forma bastante didatica, enumera tais ocasides®’.

A primeira delas se relaciona as situa¢cdes empresariais que autorizam a
contratacdo de trabalho temporario (sumula n. 331, I, TST). Assim, em sendo caso
de necessidade transitoria de substituicdo de pessoal, regular ou permanente, da
empresa tomadora, ou de necessidade resultante de acréscimo extraordinario de
servicos, é possivel essa contratacdo especial, a qual ndo podera exceder de trés
meses, salvo autorizacao conferida pelo 6rgao local do Ministério do Trabalho.

As atividades de vigilancia, também podem ser alvo de terceirizacao
(sumula n. 331, lll, ab initio, CLT). Inclusive, cumpre, novamente, ressaltar, que a Lei
n. 7.102/83, responsavel por regular a matéria em questdo, foi relativamente
ampliada pelo préprio legislador e pela sumula n. 331 do TST, passando a abranger
a vigilancia patrimonial de qualquer instituicdo e estabelecimento publico ou privado,
a seguranca de pessoas fisicas, além do transporte ou garantia do transporte de
qualquer tipo de carga.

Godinho, a fim de evitar confusao, ainda aponta as diferengas entre vigia
e vigilante. Diz que vigia € empregado ndo especializado ou semiespecializado, que
se vincula ao préprio ente tomador de seus servicos, enquanto que vigilante é
membro de categoria especial, que se submete as regras da categoria definida pela
atividade do empregador ndo somente quanto a formacao e treinamento da forca de
trabalho, como também a estrutura e dinAmica da prépria entidade empresarial.

Conforme preceitua o texto da Lei n. 5.645/70 e a sumula n. 331, Ill, TST,
as atividades de conservagcdo e limpeza também podem ser prestadas via
terceirizacao.

Como ultima das hipéteses previstas, temos a possibilidade de se
terceirizar a execucgao de atividades relacionadas a servigos especializados ligados
a atividade-meio do tomador. Atividade-meio é agquela que serve a atividade-fim, nédo
se ajustando ao nucleo da atividade essencial da empresa. Como exemplo, temos

atividades de transporte, operacao de elevadores, limpeza, etc.

47 Op. Cit., nota 40, p.416 - 417.
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Por sua vez, as atividades-fim sdo aquelas que definem a atuacéo
principal de uma empresa e, conforme contetdo da sumula em questédo, ndo podem
ser objeto de terceirizacao.

Além de esclarecer as situacdes em gque se permite essa forma especial
de contratacdo, € de fundamental importancia frisar que, quanto aos seus efeitos
juridicos, duas situagbes merecem atencdo. A primeira delas é quando restar
configurada uma terceirizacao ilicita. Nesse caso, considera-se desfeito o vinculo
laboral com a entidade terceirizante, formando-se um vinculo trabalhista do
trabalhador diretamente com o tomador de servigos.

A segunda, a seu turno, se refere ao caso de aplicacéo da Lei de Trabalho
Temporéario, na qual fica garantida ao trabalhador terceirizado a garantia de
remuneracao equivalente aquela percebida pelos empregados da mesma categoria
da empresa tomadora ou cliente. E o que chamamos de salario equitativo. A
propoésito da isonomia na atividade publica terceirizada, o TST editou a OJ n° 383,
da SDI-1, verbis®®:

TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA DE
SERVICOS E DA TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, "A", DA LEI N° 6.019,
DE 03.01.1974. A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com ente da Administracdo
Puablica, ndo afastando, contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos
empregados terceirizados as mesmas verbas trabalhistas legais e
normativas asseguradas aqueles contratados pelo tomador dos servicos,
desde que presente a igualdade de funcfes. Aplicagdo analégica do art. 12,
"a", da Lein®6.019, de 03.01.1974.

Nas demais hipGteses, apesar da jurisprudéncia ainda ndo ser pacifica
nesse ponto, tem-se entendido que em casos de terceirizacdo licita ndo seria
aplicavel o salario equitativo. Tal entendimento € bastante criticado, fundando-se as
criticas na discriminacdo socioecondmica que deriva dessa posi¢cao, no desrespeito
a ideia basica de isonomia presente no art. 5, caput, e inciso “I”, da CF, e no art. 7,
XXXII, também da nossa Carta Magna.

Por fim, quanto a questdo da responsabilidade, ja é pacifico o
entendimento de que o tomador de servigos responde, subsidiariamente, por todas
as obrigacdes laborais decorrentes de terceirizacdo, bastando que seja verificado o
inadimplemento trabalhista por parte da entidade terceirizante.

Até nos casos de aplicacdo da Lei de Trabalho Temporério tem sido

aplicada essa responsabilidade subsidiaria, estando superado o entendimento de

48 Op. Cit., nota 10.
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que a empresa tomadora de servicos, nesses casos, responde solidariamente,

apenas na hipoétese de faléncia da prestadora de servi¢os.

4.5 A Terceirizagdo na Administracao Publica
4.5.1 Aspectos Introdutorios

Com o estudo da evolucao histérica da terceirizacdo no nosso pais, foi
possivel perceber que muitos dos dispositivos que tratam do tema aplicam-se ao
Poder Publico. Nao obstante, cumpre dizer que essa forma de contratacdo nao era
muito utilizada pelo Estado, tendo crescido consideravelmente nos ultimos anos.
Senao vejamos.

Quando da promulgacéo da nossa Constituicdo, o seu art. 39 previa que a
“Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de sua
competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para os servidores da
administracao publica direta, das autarquias e das fundagdes publicas”.

Nesse contexto, percebe-se que o objetivo do Constituinte de 1988 era o
de desfazer as muitas disparidades entre os regimes existentes. Por conseguinte, a
Administracdo Publica deveria estabelecer um regime juridico Unico para 0s seus
servidores, em cada esfera, podendo tal escolha recair ou sobre o regime estatutario
(cargos publicos) ou sobre o regime celetista (emprego publico).

O regime estatutario caracteriza-se pelo fato da relacéo juridica entre o
Estado e o servidor ser uma relacdo unilateral, na qual a Administracdo Publica,
mediante lei, estabelece um estatuto, onde o servidor sera inserido. Outrossim, tal
regime possui prerrogativas proéprias, tal qual a estabilidade, as quais funcionam
como garantias para que o servidor possa exercer suas func¢des da forma mais
eficiente possivel®.

Acerca do regime celetista, temos que, nele, a relacdo entre a
administracdo e o servidor é contratual, com o Poder Publico exercendo o papel de
empregador. Além disso, trata-se de regime regulado pela CLT.

Contudo, essa obrigatoriedade de um Uanico regime juridico durou até

meados de 1998, quando o Poder Executivo, através da Emenda Constitucional n.

49 NERY, Daniel Christianini. A constitucionalidade do emprego publico. Revista Autor,

agosto de 2008.Disponivel em:
<http://www.revistaautor.com/portal/index.phpoption=com_content&view=article&id=271:aconstituci
oalidade-do-empregopco&catid=15:direito& Itemid=44>. Acesso em 15 de margo 2011.
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19, previu o retorno a pluralidade de regimes, permitindo sua coexisténcia dentro de
um mesmo ente ou esfera.

Desta feita, os entes que haviam optado pelo regime estatutario poderiam
efetuar a contratacdo de servidores por meio do regime celetista, pois ndo haveria
mais a obrigatoriedade de um regime juridico Unico, favorecendo-se a produtividade,
posto que tal regime ndo assegura aos empregados a estabilidade vigente no regime
estatutario™.

A sequir, a redacao do art. 39 da Constituicdo Federal apds sua alteracéo
pela EC n. 19/98, in verbis:

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo
conselho de politica de administracdo e remuneragcédo de pessoal, integrado
por servidores designados pelos respectivos Poderes™.

Nessa época ainda foi promulgada a Lei n. 9.962/00, a qual disciplinava o
regime de emprego publico do pessoal da administracdo federal direta, autarquica e
fundacional.

Tal reforma, entretanto, ndo durou muito, afinal, por meio da ADI n.
2.135/DF, proposta pelo PT, PDT, PCdoB e PSB, foi questionada a
constitucionalidade da EC n. 19/98, alegando-se, entre outros fatores, sua
inconstitucionalidade formal, pois a alteracdo do art. 39 da CF nao havia sido
aprovada por 3/5 das duas Casas do Congresso, em dois turnos de votagdo, como
exige o art. 60, paragrafo segundo, também da nossa Carta Maxima.

Os autores da ADI em questao, argumentaram que o antigo caput do art.
39 havia sido substituido pela nova redacdo do paragrafo segundo, esse sim
aprovado por aquela casa. Ato continuo foi indevidamente suprimida a exigéncia do
regime juridico Unico, sem que houvesse manifestacdo da Camara dos Deputados
sobre 0 caso®.

No julgamento da liminar dessa acdo direta de inconstitucionalidade,
decidiu o STF pela impossibilidade de uma emenda de redacao suprimir a exigéncia
do regime juridico Unico sem a aprovacédo da Camara dos Deputados, fato este que

ensejou a suspensdo da eficacia da EC 19/98. Ademais, voltou a valer a antiga

50 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. A volta do regime juridico Gnico. Jus navigandi,
outubro de 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/10621/a-volta-do-regime-juridico-
unico>. Acesso em 15 de marc¢o de 2011.

ot Op. Cit., nota 10.

5 Op. Cit., nota 48.
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redacdo do caput do art. 39 da CF, retornando a obrigatoriedade do regime juridico
anico.

Com essa decisdo, ndo mais seria possivel que a administracdo direta,
autarquica e fundacional, que tivesse optado pelo regime estatutario, contratasse
servidores pelo regime celetista. Assim, caso fosse necessaria a contratacdo de uma
merendeira, por exemplo, teria de ser criado um quadro de carreira para ela,
havendo ainda a questdo da estabilidade e diversos outros institutos que sao
inerentes ao regime estatutario, 0o que tornaria excessivamente onerosa a
contratacao.

A fim de se evitar tal problema, percebeu a administracdo direta,
autarquica e fundacional que sairia mais em conta a terceirizacdo de suas atividades
nao essenciais, deixando para os servidores responsaveis pela atividade-fim, a
aplicabilidade do regime juridico estatutéario.

Observando a tendéncia terceirizante das atividades publicas, Ricardo
Menezes Silva se coloca contra essa ideologia alegando que dessa forma a
Administracdo esta deixando de realizar concursos publicos, 0os quais saciariam as
necessidades de pessoal, para contratar pessoas que passam, entdo, a prestar os
mesmo servicos, com a diferenca que percebem salarios inferiores aqueles que
receberiam como servidores concursados, acarretando evidente lucro, para a
empresa interposta, e prejuizo, para o trabalhador®>.

Wilson Ramos Filho tece outra critica a terceirizacdo: segundo ele,

facilita-se a disseminagao do clientelismo. O autor explica:

Como o judiciario trabalhista ndo considera ilegal a locacdo de mao-de-obra
para a administracdo publica, qualquer prefeito pode abrir licitagdo e, da
empresa ganhadora obter, sabe-se la por que meios, ,preferéncias na
contratac@o para os seus indicados. Por outro lado, toda essa massa de
trabalhadores ‘'temporéarios’ da administracdo, legitimamente desde seu
ponto de vista, serdo tentados a fazer campanha para o candidato apoiado
pela ,situacdo se isso puder influir de qualquer forma para que o novo
prefeito ndo 'convenca’ a locadora a substituir os apaniguados do anterior
pelos correligionarios do sucessor™ .

Criticas a parte, é fato incontestavel que a Administracdo Publica, ao
constatar os beneficios da terceirizacdo, passou a utilizar excessivamente essa

forma de contratacao.

%3 AGUIAR, Mauricio Sanchotene de. Terceirizacdo: alguns aspectos juridicos. Site do Curso

de Direito da UFSM. Santa Maria/RS. Disponivel em:
5<4http://www.ufsm.br/direito/artigos/trabalho/terceirizacao.htm>. Acesso em 10 de novembro de 2011.
Id. Ibid.
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4.5.2 Do modo de contratacdo através da Lei 8.666/93

Em linhas gerais licitacdo é um processo/procedimento administrativo
prévio a contratacdo de obras ou servicos por parte da Administracdo Publica que
tem como uma das finalidades a selecdo da proposta mais vantajosa para o
interesse publico, bem como o exercicio/aplicacdo do principio da impessoalidade,
possibilitando que qualquer um que preencha os requisitos legalmente exigidos
possa contratar com a Administragdo Publica®.

Tal conceituagéo se faz necessaria, pois o presente trabalho se propde a
analisar o texto da norma juridica que rege a contratacdo no ambito da
Administracdo Publica, inclusive quanto a contratacdo de servicos terceirizados. No
referido texto normativo presente na lei 8.666/93 ha disposi¢cao expressa isentando o
tomador dos servicos (Administracdo Publica) de qualquer responsabilidade por
débitos trabalhistas advindos do inadimplemento por parte do contratado (prestador
de servicos).

Em que pese ser possivel a contratacdo de empresas terceirizadas para
prestacdo de determinados servicos no ambito da Administracdo Publica, como
anteriormente explicitado, ndo existe qualquer legislacdo especifica a respeito da
contratacdo via terceirizacdo por entes publicos, no entanto na lei de licitacbes
(8.666/93) em seu art. 71, 81°, encontra-se previsdo acerca da responsabilidade do
orgao estatal advindas desse tipo de contratacdo. O referido texto normativo, assim

preceitua:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execugéo do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem poderda onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificacdes,
inclusive perante o Registro de Imoveis. (Redacéo dada pela Lei n° 9.032,
de 1995)%°.

Pela simples leitura do dispositivo acima, infere-se que ndo ha qualquer
responsabilidade por parte da Administracdo Publica em face do inadimplemento do

prestador de servigos contratado quanto aos créditos trabalhistas ndo honrados.

% Aqueles que tem o dever de licitar estdo elencados no art. 1°, paragrafo Unico, da Lei

8.666/93.
% Op. Cit., nota 10.
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Neste diapasdo, ndo haveria que se falar em responsabilizar a
Administracdo Publica tomadora dos servicos, ainda que subsidiariamente, pelos
encargos trabalhistas do contratado.

No entanto, historicamente, ndo é esse o0 entendimento adotado pelos
tribunais trabalhistas. Adiante se verificara quais o0s fundamentos desse
entendimento bem como aqueles utilizados pelos que defendem a
constitucionalidade do artigo transcrito e consequente irresponsabilidade da
Administracdo Publica decorrente de créditos trabalhistas do prestador de servigos
terceirizados. Diante desse posicionamento dos tribunais trabalhistas fora proposta a
ADC n. 16 perante o STF a fim de se declarar a constitucionalidade do art. 71, 81°
da lei de licitacbes para que por via transversa fosse declarada a
inconstitucionalidade do entendimento consubstanciado no verbete 331, IV, do
Colendo TST.

4.5.3 Da Terceirizacdo na Administracdo Publica

Nem todos os aspectos relacionados a terceirizacdo no ambito privado
sdo aplicaveis aquela promovida pelo Poder Publico. Dentre os pontos que as
diferenciam, dois se destacam: o reconhecimento do vinculo empregaticio do obreiro
com a empresa tomadora de servigcos, quando verificada a ilicitude na terceirizacao,
e a guestdo da responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica quando do
inadimplemento da prestadora de servicos.

Quanto a primeira especificidade, conforme ja foi examinado
anteriormente, caso reste comprovado que a terceirizagdo, no ambito privado, se
deu de forma ilicita, reconhece-se o vinculo entre o obreiro e a tomadora de
servicos. Entretanto, esse reconhecimento, no caso de terceirizacdo na
Administragdo Publica, ndo se torna possivel.

Diz-se isso em virtude da necessidade de aprovacao prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, como requisito insuperavel para a
investidura em cargo ou emprego publico. Assim, serd considerado nulo o ato de
admissao efetuado sem a sua observancia.

Este requisito, por sua vez, existe como uma garantia em favor de toda a
sociedade, estando fundado na ideia de que a administracdo e o patrimonio publico
sintetizam valores e interesses de toda a sociedade, sobrepondo-se aos interesses

de pessoas ou categorias particulares.
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Desta forma, tendo em vista essa necessidade de concurso publico e as
consequéncias de uma terceirizacdo ilicita, percebe-se que seria impossivel o
reconhecimento do vinculo empregaticio com entes da Administracdo Publica
guando aquela restar configurada. Essa vedacéo, inclusive, foi absorvida pelo texto
da simula n. 331, Il, TST.

Ainda ndo existe posicdo doutrinaria pacifica acerca dos efeitos da
terceirizacao ilicita praticada pelo Poder Publico. Ha trés correntes que buscam a
solucado do presente impasse®":

a) A primeira delas defende que a terceirizacdo ilicita praticada por
entidades da Administracdo Publica ndo geraria vinculo empregaticio, ndo gerando,
também, direito a qualquer diferenca jus trabalhista em beneficio do trabalhador

ilicitamente terceirizado.

b) A segunda posi¢cao sustenta que a pratica ilicita ndo poderia beneficiar
aguele que ja foi por ela economicamente favorecido. Desse modo seriam
convalidados todos os atos praticados, conferindo-se validade ao vinculo juridico
com o ente estatal tomador de servigos, que assume, em consequéncia, a posicao

de empregador desde o inicio da relagdo socioeconémica verificada.

c) A terceira corrente, também chamada de intermediaria, pugna pelo nao
reconhecimento do vinculo empregaticio do empregado terceirizado com o Poder
Publico, devendo ele, a fim de evitar que o ilicito trabalhista traga mais beneficios ao
seu praticante, arcar com as verbas ditas incontroversas, quais sejam o salério e 0s
depdsitos de FGTS.

Sobre tal divergéncia, tem decidido o TST de acordo com a posicdo da
corrente intermediaria. Para ele, em caso de terceirizacdo ilicita por parte da
Administracdo Publica, ndo se geria o vinculo empregaticio entre ela e o empregado,
em respeito a necessidade de concurso publico, devendo o tomador de servigos
arcar com as verbas incontroversas, evitando-se o enriquecimento ilicito do tomador
de servigos.

Com relagcdo ao segundo ponto, questiona-se se a responsabilidade

subsidiaria preconizada na sumula n. 331, IV, TST aplica-se também aos créditos

> Op. Cit., nota 40, p. 423/425.
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trabalhistas resultantes de contratos de terceirizacdo elaborados pelas entidades
estatais, afinal o art. 71, paragrafo primeiro, da Lei de Licitagbes, contrariamente,
orienta a ndo responsabilizacéo.

Essa era a redacdo da simula n. 331, IV, do TST>®:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE.
[...]
IV - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos, quanto aquelas obrigacfes, inclusive quanto aos 6rgaos da
administracdo direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado
da relacé@o processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71
da Lei n° 8.666, de 21.06.1993). (Alterado pela Res. 96/2000, DJ
18.09.2000).

Por sua vez, diz a redagdo do art. 71, paragrafo primeiro, da Lei

8.666/93°:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execugédo do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere & Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificacdes,
inclusive perante o Registro de Imoveis.

[..]

N&o ha, ainda, entendimento pacificado sobre o assunto.

A parcela da doutrina que € a favor dessa responsabilidade, utiliza como
fundamentos as noc¢des de culpa in vigilando e in elegendo, a responsabilidade
objetiva baseada no risco de terceirizar e os principios da Administracdo Publica.

Para eles, o Poder Publico deve ser responsabilizado no caso de uma
eventual culpa pela ma escolha do contratante, e também quando houver ma
fiscalizacdo no cumprimento das obrigacdes contratuais e de seus efeitos, afinal ha
uma previsao da obrigatoriedade dessa fiscalizacdo nédo sé no art. 29, IV da Lei
8.666/93, como também na nossa Constituicdo, em seu art. 195, paragrafo terceiro.

Salientam, ainda, que, além de todos esses mecanismos fiscalizatérios ha
a possibilidade da Administracao Publica reter o pagamento feito as prestadoras de
servigos até a comprovacao do efetivo adimplemento das verbas trabalhistas.

Quanto a ideia de responsabilizacdo da Administracdo Publica através da

aplicabilidade da teoria do risco administrativo, afirmam que o risco seria imanente a

%8 Op.Cit., nota 10.
> Op.Cit., nota 10.
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atividade terceirizada, jA& que sempre existirA a opcdo de contratacdo direta do
servidor. Assim, a partir do momento que a Administracdo Publica opta por
terceirizar, ela esta ciente do risco que corre.

Finalizando, salientam que o Poder Publico deve pautar seus atos levando
em conta ndo apenas os principios da legalidade e impessoalidade, mas também o
principio da moralidade publica, que, em hipétese alguma, permitiria a
irresponsabilidade do Estado quando, de uma omissdo sua, fossem gerados
prejuizos a terceiros.

Aqueles que refutam a tese da responsabilidade subsidiaria da
Administracdo Publica em virtude da méa fiscalizacdo no cumprimento das
obriga¢cBes contratuais e de seus efeitos alegam, primeiramente, que nao ha lei que
obrigue o tomador a fiscalizar os contratos de trabalho do prestador de servigos.

Segundo eles, a Unica obrigatoriedade legal de fiscalizacdo decorre das
contribuicbes ao FGTS e das contribuicbes previdenciarias, levando-se em
consideracdo o0 que preceitua os arts. 29, IV e 71, paragrafo segundo, ambos da Lei
8.666/93. A hipGtese de responsabilidade do tomador de servicos pelo
inadimplemento genérico das verbas trabalhistas ndo admitiria a responsabilidade
subsidiéria.

Além disso, afirmam que eventuais ingeréncias da administracdo nos
contratos de trabalho para fins de tentar afastar a culpa in vigilando resultaria em
direcdo pessoal dos servigcos, transformando-se aquela em empregadora, o que
acabaria por subverter a esséncia da terceirizacao.

Defendem, ainda, que o objetivo da Administracao Publica, ao terceirizar,
€ de reduzir custos. Portanto, sua eventual responsabilizacdo subsidiaria tornaria a
terceirizacdo uma opcdo inviavel, pois seus custos acabariam saindo
excessivamente onerosos.

Sustentam, quanto a culpa in eligendo, que o regular processamento
licitatério possuiria 0 conddo de afastar essa modalidade culposa. Logo, a
modalidade de culpa em questdo somente se verificaria em casos de fraude no
procedimento licitatério, e portanto, como se trataria de analisar a situacdo sob o
enfoque da ilicitude, deveria restar comprovada em cada caso, e ndo de forma
genérica.

Por fim, acerca do argumento da responsabilidade objetiva da

administragao pelo risco administrativo, afirmam que a ideia do risco da atividade
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poderia ser admitido para responsabilizar o empregador, que nesse caso seria 0
prestador de servigos, e ndo a Administracao Publica (tomadora de servi¢os). Assim
sendo, também ndo teria como imputar o inadimplemento da prestadora a
administracdo, afinal ndo haveria nexo causal entre um e outro (ndo se trata da
teoria do risco integral).

Antes do julgamento da ADC n. 16 pelo STF, o Tribunal Superior do
Trabalho entendia ser possivel a aplicacdo de sua sumula 331, 1V, as entidades da
Administracdo Publica, ndo excepcionando o Estado e suas entidades no tocante a
responsabilizagdo em contextos terceirizantes. Contudo, a decisdo proferida nessa
acdo declaratéria de constitucionalidade mudou as regras do jogo, conforme

veremos a seguir.

5 AADC N. 16 E SUA REPERCUSSAO
5.1 Consideragdes Iniciais

E certo que, ao declarar a constitucionalidade do art. 71, paragrafo
primeiro, da Lei de Licitacdes, o STF acabou vedando a aplicacdo da sumula n. 331,
do TST como fundamento exclusivo para imputar a responsabilidade subsidiaria ao
Poder Publico.

Destarte, diversas Reclamacfes Constitucionais contra decisées do TST e
de Tribunais Regionais do Trabalho lastreadas na sumula n. 331, IV, foram providas,
sendo afastada a aplicabilidade desse enunciado.

Em virtude dessa transformacdo jurisprudencial, € fundamental,
primeiramente, entender o que € ADC e os efeitos de suas decisdes, para que
depois possamos analisar como a decisdo proferida especificamente na ADC n.16

vai repercutir no mundo juridico.

5.2 Acéao Declaratoria de Constitucionalidade

A ADC é um mecanismo de controle concentrado de constitucionalidade
no qual o proprio mérito da causa € a declaracdo de constitucionalidade de
determinado dispositivo. Seu julgamento se da no plano abstrato, desvinculado de

qualquer caso concreto.
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Segundo Marcelo Novelino®, a “acdo direta de constitucionalidade foi
concebida com o objetivo de abreviar o tempo para a pronancia do Supremo Tribunal
Federal’.

Em consonancia, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino alegam o seguinte:

Nessa acao, o autor apenas comparece perante o Supremo Tribunal Federal
para pedir que se declare a constitucionalidade de determinada lei ou ato
normativo. O seu objetivo &, portanto, abreviar o tempo — que em muitos
casos pode ser longo — para obtencdo de uma pronuncia do STF sobre a
constitucionalidade de certo ato, que esteja originando dissenso nos juizos
inferiores, consubstanciando um verdadeiro atalho para encerrar a
controvérsia sobre sua legitimidade®".

Com relagdo a seus efeitos, sabe-se que a declaracdo de
constitucionalidade tem eficacia “erga omnes” e “efeito vinculante em relagdo aos
orgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica, direta ou indireta, das esferas
federal, estadual e municipal (Lei 9.868/1999, art. 28, paragrafo nico) °%”.

Quando se diz que a acao declaratdria de constitucionalidade tem efeito
erga omnes, afirma-se que eventual decisdo dessa ADC tera eficicia contra todos,
ou seja, ndo sera aplicada apenas entre as partes da relacao juridica. Por sua vez, o
efeito vinculante trata da obrigatoriedade de respeito, por parte dos Orgdos do Poder
Judiciario, da Administracdo Publica, direta ou indireta das esferas federal, estadual
e municipal, da decisao proferida.

Outrossim, o efeito vinculante no controle de constitucionalidade nédo esté
apenas adstrito a parte dispositiva da decisdo, estendendo-se também aos
fundamentos determinantes ou razdes de decidir. Essa € uma diferenca que existe
entre um caso de deciséo de controle concentrado de constitucionalidade e o direito
processual®.

Nesse sentido, muitos costumam dizer que com o julgamento pela
procedéncia da ADC forma-se uma presuncdo absoluta de constitucionalidade da
norma. No entanto, cumpre salientar que nao é bem assim.

Diz-se isso, pois o efeito vinculante da decisdo proferida em ADC né&o
abrange nem o STF nem o Legislativo, sendo possivel uma reapreciagdo da matéria

pelo STF, desde que ocorra uma eventual inconstitucionalidade superveniente,

00 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. Método: Sao Paulo, p. 290.

ot Op. Cit., nota 9, p. 865.
62 Id. Ibid. p. 307.

63 BRAMANTE, Ivani Contini. A aparente derrota da simula 331/TST e a responsabilidade
do poder publico na terceirizagcdo. Decisério Trabalhista: Revista de Doutrina e Jurisprudéncia dos
Tribunais Regionais do Trabalho, TST, STJ, e STF. Curitiba, 199, p. 10, fev. 2011.
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assim como nédo se impede que o legislador promulgue uma lei de teor idéntico ao
de um texto ja censurado.

Além disso, numa acdo declaratéria de constitucionalidade temos uma
decisédo baseada num plano abstrato, desvinculada de casos concretos. Logo, se um
julgado de constitucionalidade apreciou apenas um dos sentidos da norma, o STF
emitiu a palavra final que apenas deve ser respeitada vinculada aos motivos
determinantes. Os demais sentidos, contudo, ndo estariam sob o manto da coisa
julgada®.

Ademais, acerca da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes,
ou seja, da possibilidade da extensdo dos efeitos vinculantes a outros casos nao
exatamente idénticos, entende o STF nao ser isso possivel. Segundo o guardido da
nossa Constituicdo, s € possivel estender os efeitos vinculantes a outro caso com
perfeita identidade de tese central.

Portanto, declarada constitucional determinada lei ou dispositivo de lei em
sede de acao declaratéria de constitucionalidade, ainda é possivel que, via controle
difuso, em virtude dos varios sentidos que essa lei ou dispositivo possuam, seja
declarada sua inconstitucionalidade num caso concreto.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos:

Em diversas situagdes, inclusive e notadamente nas hipéteses de coliséo de
normas e de direitos constitucionais, ndo sera possivel colher no sistema,
em tese, a solugdo adequada: ela somente podera ser formulada a vista dos
elementos do caso concreto, que permitam afirmar qual desfecho
corresponde a vontade constitucional. [...] E preciso saber se o produto da
incidéncia da norma sobre o fato realiza finalisticamente o mandamento
constitucional®.

5.3 Acdao Declaratoria de Constitucionalidade n. 16

Em virtude da mencionada divergéncia e considerando as diversas
decisdes do TST condenando a Administracdo Publica a arcar com as despesas
geradas pela inadimpléncia das prestadoras de servicos, o governador do Distrito
Federal moveu uma Acdo Declaratéria de Constitucionalidade cujo objeto foi o art.
71, paragrafo primeiro da Lei 8.666/93.

Na sua peticdo inicial, o governador alegou que o TST, ao editar
enunciado de sumula responsabilizando subsidiariamente tanto a Administracao

Direta quanto a Indireta em relacdo ao inadimplemento das verbas trabalhistas pelas

o4 Id. Ibid. p. 10.
6 Op. Cit., nota 61, p. 24.
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prestadoras de servicos negou vigéncia ao comando normativo expresso no art. 71,

paragrafo primeiro, da Lei Federal n. 8.666/93.

Aduziu também que o posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho

ofenderia os principios da legalidade, da liberdade, o principio da ampla

acessibilidade nas licitagbes publicas e o principio da responsabilidade do Estado

por meio de risco administrativo.

Iniciado o

julgamento da ADC em questdo, o Ministro Relator Cezar

Peluso, primeiramente, alegou, em seu voto, ser incognoscivel o pedido da parte

autora, pelo fato de considerar ndo haver o interesse de agir, ou seja, considerou o

autor carecedor de acao.

Justificou seu voto aduzindo o seguinte®®:

Defendeu

Nos termos do art. 14, Ill, da Lei n. 9.868/99, consagrou-se, portanto, na
doutrina e na jurisprudéncia da corte, alias como requisito 6bvio de acesso
justificado a jurisdi¢do, despida de fungbes consultivas, a necessidade de
demonstracgédo liminar da existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a
legitimidade constitucional da norma, como requisito indispensavel a
instauracéo do processo de controle abstrato de constitucionalidade.

Nesse caso, escusa provar a existéncia de pronunciamentos judiciais de
constitucionalidade da norma, porquanto isso ja se presume; mas é de todo
indeclinavel evidenciar, j& na peticdo inicial, tenha havido decisGes que, em
juizo incidental, Ihe declararam a inconstitucionalidade.

N&o o fez, todavia, o autor.

ainda que o TST néo declarou a inconstitucionalidade desse

dispositivo, seja no enunciado da sumula n. 331, IV, do TST, seja no julgamento que

Ihe deu origem. A seguir, ementa que reproduz o julgamento que resultou na

redacao anterior do item IV da stimula n. 331, do TST®":

INCIDENTE DE UNIFORMIZAQAO DE JURISPRUDENCIA - ENUNCIADO
N° 331, IV, DO TST - RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA -
ADMINISTRAQAO PUBLICA - ARTIGO 71 DA LEI N° 8.666/93. Embora o
artigo 71 da Lei n° 8.666/93 contemple a auséncia de responsabilidade
da Administracdo Puablica pelo pagamento dos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucgdo do
contrato, é de se consignar que a aplicacdo do referido dispositivo
somente se verifica na hipdtese em que o contratado agiu dentro de
regras e procedimentos normais de desenvolvimento de suas
atividades, assim como de que o prdprio drgao da administragdo que o
contratou pautou-se nos estritos limites e padrées da normatividade
pertinente. Com efeito, evidenciado, posteriormente, 0
descumprimento de obrigac@es, por parte do contratado, entre elas as
relativas aos encargos trabalhistas, deve ser imposta a contratante a
responsabilidade subsidiaria. Realmente, nessa hip6tese, ndo se pode

® STF- ADC N. 16. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisalnteiroTeor.asp#resultado>. Acesso em: 05 de janeiro de

67

2012.
Op. Cit., nota 66.
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deixar de lhe imputar, em decorréncia desse seu comportamento omisso ou
irregular, ao nao fiscalizar o cumprimento das obrigac6es contratuais
assumidas pelo contratado, em tipica culpa in vigilando, a responsabilidade
subsidiaria e, consequentemente, seu dever de responder, igualmente,
pelas consequéncias do inadimplemento do contrato. Admitir-se o contrario,
seria menosprezar todo um arcabouco juridico de protecdo ao empregado
e, mais do que isso, olvidar que a Administracdo Publica deve pautar seus
atos ndo apenas atenta aos principios da legalidade, da impessoalidade,
mas, sobretudo, pelo da moralidade publica, que ndo aceita e ndo pode
aceitar, num contexto de evidente acdo omissiva ou comissiva, geradora de
prejuizos a terceiro, que possa estar ao largo de qualquer
corresponsabilidade do ato administrativo que pratica. Registre-se, por outro
lado, que o art. 37, 8§ 6° da Constituicdo Federal consagra a
responsabilidade objetiva da Administracdo, sob a modalidade de risco
administrativo, estabelecendo, portanto, sua obrigacdo de indenizar sempre
que cause danos a terceiro. Pouco importa que esse dano se origine
diretamente da Administracdo, ou, indiretamente, de terceiro que com ela
contratou e executou a obra ou servico, por for¢ca ou decorréncia de ato
administrativo. (grifo nosso)

Entretanto, apos alguns debates durante os votos dos Ministros Marco
Aurélio, Carlos Ayres Britto e da Ministra Carmem Lucia, o Ministro Relator retificou
seu voto, decidindo pelo conhecimento da ADC em questdo, e pela
constitucionalidade do art. 71, paragrafo primeiro da Lei de Licitagcbes, sob a
justificativa de nao ter o enunciado da sumula 331, IV, do TST declarado a
inconstitucionalidade do dispositivo citado.

O Ministro Marco Aurélio, em seu voto, defendeu a admissibilidade da
acao proposta e a constitucionalidade do questionado artigo da Lei de Licitacoes,
sob a justificativa de que houve uma declaracdo branca de inconstitucionalidade da

Lei de Licitacdes. Segundo ele®:

O que temos no cenario? O afastamento, por um verbete de sumula de
jurisprudéncia predominante de certo Tribunal Superior, de um preceito
legal, & mercé — ndo vou adiantar o ponto de vista — de uma interpretacao
toda propria — e diria aqui, ja adiantando esse mesmo ponto de vista -,
ampliativa da solidariedade prevista no paragrafo segundo, do art. 2 da
Consolidagéo das Leis do Trabalho.

Partindo desse pressuposto, considerando que a solidariedade presente
no art. 2, paragrafo segundo da CLT tem como premissa a direcdo, o controle ou a
administracdo da outra empresa, e considerando que o Poder Publico ndo tem a
direcdo, a administragcdo e nem o controle da empresa prestadora de servigos,
concluiu o llustre Ministro pela procedéncia do pedido autoral.

A Ministra Carmem LUcia, por sua vez, também votou pelo conhecimento

da presente ADC. Segundo ela, “a aplicagao do item IV da Sumula n. 331 por 6rgao

o8 Op. Cit., nota 66.
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fracionario de Tribunal resultaria em desrespeito a Sumula Vinculante n. 10", de

seguinte teor®:
Violagdo da Clausula de Reserva de Plenario - Decisdo de Orgio
Fracionario de Tribunal - Declaracao da Inconstitucionalidade de Lei ou Ato
Normativo do Poder Publico Viola a clausula de reserva de plenario (CF,
artigo 97) a decisdo de orgdo fracionario de tribunal que, embora néo
declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.

Em sede de mérito, sustentou que o art. 71, § 1° da Lei n. 8.666/93
regulamenta expressamente o art. 37, XXI da Constituicdo Federal e que transferir a
pessoa estatal contratante a responsabilidade pelo inadimplemento da prestadora de
servicos quanto aos encargos trabalhistas seria onerar ainda mais a Administracéo
Publica.

Defendeu que a atuagdo do Poder Publico deve ser pautada pelo principio
da responsabilidade do Estado, sendo necessério que o dano causado a terceiro em
decorréncia da prestacdo de servico publico tenha como autor o agente publico.
Assim, de forma diversa, na situacdo disciplinada pelo art. 71, § 1° da Lei de
Licitacbes o dano “considerado seria o inadimplemento de obrigacdes trabalhistas
por empresa que nao integra a Administracéo Publica”.

Alegou que entendimento diverso poderia levar a uma situacdo absurda,
situacdo na qual o Estado seria um “segurador universal’. Inclusive, para
fundamentar tal raciocinio a llustre Ministra fez a citacdo de um trecho de artigo
escrito pelo Ministro Gilmar Mendes, intitulado “Perplexidades acerca da

responsabilidade civil do Estado: Unido 'seguradora universal'?”:

Por mais que se faga um pretenso juizo de equidade, constitui-se em abuso
querer transformar o Poder Publico em salvador de empresas com gestdes
comprometidas e concebidas dentro do peculiar conceito de capitalismo “a
brasileira”, no qual os lucros sdo apropriados e o0s prejuizos séo
socializados .

Ainda de acordo com a excelentissima Ministra Carmem LUcia, eventual
descumprimento, pelo Poder Publico, de seu dever de fiscalizar o adimplemento das
obrigac@es trabalhistas da prestadora de servicos, ndo significaria, automaticamente,

sua responsabilidade subsidiaria por esse pagamento.

69
70

Op. Cit., nota 66.

Mendes, Gilmar. Perplexidades acerca da responsabilidade civil do Estado: Uniéo
‘'seguradora universal'?. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Rev_13/perlex.htm.>
Acesso em: 08 de marco de 2012.
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Aduziu também que isso ndo quer dizer que a Administracdo Publica ndo
possa vir a ser diretamente chamada em juizo para responder por obrigacdes
trabalhistas devidas por empresas contratadas por ela. Bastaria que se comprovasse
sua culpa por nado ter cumprido com seu dever de observar os principios da
legalidade e moralidade administrativa.

Por conseguinte, tendo em vista 0os argumentos supracitados, concluiu a
Ministra Carmem Lucia pelo provimento da ADC n.16, ou seja, pela
constitucionalidade do art. 71, 81° da Lei n. 8.666/93.

Carlos Ayres Britto, a seu turno, votou pela improcedéncia do pedido.
Segundo ele™:

A Constituicdo esgotou, exauriu as formas de recrutamento de méo de obra
permanente para a Administracdo Publica. Ela exauriu. S&o trés: concurso
publico; nomeacao para cargo em comissao e contratacdo temporaria por
prazo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico, pronto. A Constituicdo ndo falou a terceirizagdo. Eu
defendo essa tese h& muitos anos. A terceirizacdo significa um
recrutamento de mé&o de obra para a Administragcdo Publica, finalisticamente
é isso, € uma mao de obra que vai servir ndo a empresa contratada, a
terceirizada, mas ao tomador de servicos que € a Administracdo. E é uma
modalidade de recrutamento de méo de obra inadmitida pela Constituic&o.
Entéo, se nos, durante esses anos todos, terminamos por aceitar a validade
juridica da terceirizacdo, que pelo menos admitamos a responsabilidade
subsidiaria da Administracdo Publica, que é a beneficiaria do servigo, da
mao de obra recrutada por interposta pessoa.

Por fim, o Ministro Celso de Mello entendeu ter restado demonstrada a
existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a legitimidade constitucional da
regra capitulada no art. 71, 8 1° da Lei de LicitagOes, decidindo pela admissibilidade
da ADC. Quanto a questao de mérito, seguiu o voto do relator.

Ante o exposto, consoante toda a argumentacdo examinada, percebe-se
gue o STF, por maioria de votos, decidiu pela procedéncia da ADC n. 16.

Levando-se em conta o resultado do julgamento da acdo declaratéria de
constitucionalidade em andlise, percebe-se que a imputacdo da responsabilidade
subsidiaria ao Poder Publico somente podera ocorrer em caso de constatacdo de
efetiva culpa da administracdo, em virtude da inobservancia do seu dever de bem
licitar e fiscalizar a execugéo dos contratos de prestacao de servicos.

Ademais, dentre os fundamentos utilizados pelos Ministros ao julgarem o
caso, destacou-se aquele, segundo o qual a redacdo da sumula n. 331, IV, do TST,

ao atribuir responsabilidade subsidiaria ao Poder Publico, rejeita a aplicacdo do art.

" Op. Cit., nota 66.
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71, 8 1° da Lei 8.666/93 sem declarar sua inconstitucionalidade, violando a reserva
de plenério, prevista no art. 97 da nossa Carta Maxima e a Sumula Vinculante n. 10
do STF.

5.3.1 ADCn. 16 e asumula 331, IV, do TST

Apos ter sido declarado constitucional o art. 71, paragrafo primeiro, da Lei
n. 8.666/93, a solucdo prevista na sumula n. 331, IV, TST, e aplicada pelo Tribunal
Superior do Trabalho restou prejudicada. Nova revisdo na redacao dessa sumula foi
feita. Nessa ocasiao, foi alterada a redag¢ao do seu inciso “IV”, assim como foram
incluidos os incisos “V” e “VI”.

Assim sendo, faz-se necessaria ndo s6é uma analise comparativa entre as
redacdes antiga e nova, mas também uma analise sobre alteracdes no seu inciso
“IV” e as inclusdes dos incisos “V” e “VI”.

A seguir, a antiga redacdo da sumula n. 331, do TST'%

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE.

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no
caso de trabalho temporério (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacéo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, néo
gera vinculo de emprego com os 6rgdos da administracéo publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20-06-1983), de conservacédo e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.
IV - O inadimplemento das obrigacbes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos
servicos, quanto aquelas obrigagfes, inclusive quanto aos 6rgdos da
administracdo direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado
da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71
da Lei n° 8.666, de 21.06.1993). (Alterado pela Res. 96/2000, DJ
18.09.2000).

Agora, a “nova stimula n. 331”, do Tribunal Superior do Trabalho”>:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

I — A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no
caso de trabalho temporério (Lei no 6.019, de 03.01.1974).

Il — A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da administracdo publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, 1l, da CF/1988).

Il — N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de
servicos de vigilancia (Lei no 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e

Op. Cit., nota 10.
Op. Cit., nota 10.



57

limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.
IV — O inadimplemento das obrigacbes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos
guanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relacao
processual e conste também do titulo executivo judicial.

V — Os entes integrantes da administracdo publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condicbes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei
n. 8.666/93, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obriga¢cfes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacfes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacao.

Com o intuito de adaptar a redacdo da sumula a nova realidade, ou seja, a
responsabilizacdo por culpa da administracdo, percebe-se que o TST promoveu a
retirada do trecho “[...] inclusive quanto aos 6rgaos da administracao direta, das
autarquias, das fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de
economia mista [...]", antes presente no inciso “IV” da sumula, assim como incluiu o
inciso “V”, o qual evidencia que s6 havera responsabilizagdo subsidiaria do Poder
Publico em caso de culpa in vigilando ou in elegendo.

Por ultimo, quanto ao inciso “VI”, é clarividente que sua inclusdo teve como
objetivo derrubar qualquer argumentacdo de que a responsabilidade subsidiaria ao
terceirizar estaria restrita aos créditos trabalhistas principais. Assim consolidou-se o
entendimento de que o tomador de servigos respondera por todas e quaisquer verbas

decorrentes da condenacao referentes ao periodo da prestacéo laboral.

5.4 Responsabilidade do Estado P6s-ADC n. 16

Tendo em vista o conceito de acdo declaratoria de constitucionalidade, os
efeitos e extensédo de suas decisdes e o julgado do STF na ADC n. 16, resta claro
que ndo houve uma derrota da sumula n. 331, IV, do TST, afinal ainda é possivel a
responsabilizacdo da Administracdo Publica pelo inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas por parte da prestadora de servicos, desde que reste reconhecida no
caso concreto a culpa in vigilando ou in elegendo do Poder Publico.

Entretanto, € fato que a acdo declaratéria de constitucionalidade n. 16
alterou algumas questdes atinentes a essa responsabilizagdo. Assim sendo, mostra-
se necessario examinar tal deciséo, a fim de se analisar:

a) sua extensao;



58

b) a fiscalizacdo necessaria a fim de se evitar eventual responsabilizacéo

por culpa;
C) a caracterizacao da culpa in vigilando ou in elegendo; e

d)quem terd de provar essa culpa e quais verbas serdo devidas aos

obreiros em caso de eventual inadimplemento por falha na fiscalizacao.

5.4.1 Efeitos e extensédo da ADC n. 16

Segundo o acérddo do STF “a constitucionalidade do dispositivo da Lei de
Licitacdes ndo impede sua interpretacdo sistematica com os demais dispositivos do
ordenamento juridico”. Assim, além da constitucionalidade do art. 71, paragrafo
primeiro da Lei 8.666/93, tal decisdo ressaltou a necessidade de interpreta-lo de
acordo com as normas do ordenamento juridico que com ele se relacionam.

Ab initio, com vistas nessa interpretacdo sistematica, € essencial que o
intérprete do direito perceba que o art. 71, paragrafo primeiro, além de estar inserido
na Lei de LicitacGes, esta colocado dentro daquelas normas que obrigam o Poder
Pablico a uma eficaz fiscalizacdo no cumprimento do contrato de prestacdo de
Servigos.

Tal obrigacédo decorre ndo s6 dos principios da legalidade e moralidade
publica, mas também do principio de justica, o qual postula uma distribuicdo de
prerrogativas e direitos proporcional aos deveres e as atribuicdes conferidas a
pessoa. Assim, conclui-se que muitas prerrogativas implicam em muitas
responsabilidades.

Nesse sentido, o dispositivo que prevé a ndo responsabilizacdo da
Administracdo Publica, o faz num contexto de diversos outros preceitos que a
obrigam a fiscalizar de forma eficiente e séria o cumprimento dos contratos por parte
dos seus prestadores de servigos.

Essa fiscalizagao, por sua vez, deve ocorrer durante todo o procedimento
licitatorio, durante a formalizagdo do contrato, durante sua execucdo, até o dia de
sua extincdo. Inclusive, nesse momento, cabera ainda, ao Poder Publico, tomar
diversas providéncias que assegurem aos trabalhadores envolvidos na prestacao

dos servicos todas as verbas que Ihe sdo devidas.
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Para que saibamos qual deve ser o padréo fiscalizatério da Administracéo
Publica, devemos analisar, conjuntamente, os dispositivos da Lei 8.666/93 e 0s
dispositivos presentes na Instrucdo Normativa n. 02/2008, atualizada pela Instrucéo
Normativa n. 03/2009, do Ministério do Planejamento e Orcamento e Gestédo, afinal
tais instrugbes normativas tratam do procedimento de fiscalizag&o.

Nelas, sdo fixados os limites da obrigacdo de fiscalizar considerando a
realidade do gerenciamento contratual, os riscos originados dessas praticas e 0s
direitos e deveres atribuidos a Administracdo Publica perante os administrados e 0s
terceiros interessados.

A supracitada Instru¢cdo Normativa n. 02/2008 possui normas que, além de
tratarem da fiscalizacdo dos contratos de terceirizacdo, esclarecem os limites dessa
obrigacdo do Poder Publico, criando um padréo fiscalizatério composto de técnicas
cujos objetivos sao a eficiéncia do controle e a efetividade dos direitos fiscalizados.

Ademais, deve ela refletir em todos os ambitos federativos, posto que
nossa Constituicdo estabelece que € competéncia privativa da Unido legislar sobre
normas de licitacdes e contratos, cabendo aos Estados e Municipios complementar
esta legislacdo, observando as diretrizes nacionais. A seguir, redagéo do art. 22,
XXVII, da Constituicdo Federal:

Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre:

[...]

XXVII — normas gerais de licitacdo e contratagdo, em todas as modalidades,
para as administragBes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art.
37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, § 1°, lll;

[.]"

Logo, cabe aos Estados e Municipios observarem, na edicdo de sua
legislacdo especifica a respeito da matéria, o modelo de fiscalizacdo eficaz sobre os
contratos de terceirizagdo desenhado pela Instrucdo Normativa 02/2008 do
Ministério do Planejamento, inclusive em relacdo aos direitos trabalhistas.

5.4.2 Fiscalizacao na Lei 8.666/93 e nas instru¢des normativas
Nesse modelo a ser elaborado, os cuidados relacionados a fiscalizagéo
tém inicio no edital da licitagdo, o qual, segundo o art. 19, da Instrucdo Normativa

02/2008, contera mencao expressa da necessidade de indicar as convencodes e

74 Op. Cit., nota 10.
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acordos coletivos aplicaveis aos trabalhadores terceirizados, disposi¢cdo no sentido
de que a execucdo completa do contrato apenas ocorrera quando o contratado
comprovar o pagamento de todas as obrigacfes trabalhistas referentes a mao de

obra utilizada, além de outras garantias. A seguir, art. 19, IN 02/2008"°:

Art. 19. Os instrumentos convocatoérios devem conter o disposto no art. 40
da Lein® 8.666, de 21 de junho de 1993, indicando ainda, quando couber:

Il - o modelo de Planilha de Custos e Formacédo de Precos, conforme Anexo
Il desta Instrucdo Normativa, o qual constituird anexo do ato convocatério e
devera ser preenchido pelos proponentes;

IX - a exigéncia da indicacdo, quando da apresentacdo da proposta, dos
acordos ou convencdes coletivas que regem as categorias profissionais
vinculadas a execugédo do servigo, quando for o caso; (Nova redacgéo pela
INSTRUCAO NORMATIVA MP N° 3, DE 15/11/2009).

Xl - indicacdo das sancdes cabiveis por eventual descumprimento das
obrigacdes contratuais pactuadas;

XIl - a necessidade de adequacdo dos pagamentos ao atendimento das
metas na execucdo do servico, com base no Acordo de Niveis de Servigo e
nos instrumentos de fiscalizacdo e medicdo da qualidade definidos no
Projeto Basico ou Termo de Referéncia;

XV - as hipéteses de substituicdo dos profissionais alocados aos servigos
contratados, quando for o caso, nos termos artigo 30, 8§ 10, da Lei n°
8.666/93, exclusivamente em relacdo aos profissionais integrantes da
equipe técnica que sera avaliada;

XVII - disposicdo prevendo que a execugdo completa do contrato so
acontecerd quando o contratado comprovar o pagamento de todas as
obrigagbes trabalhistas referente & m&o de obra utlizada, quando da
contratacdo de servico continuado com dedicacdo exclusiva de mao de
obra; e (Incluido pela INSTRUCAO NORMATIVA MP N° 3, DE 15/11/2009)
XIX - exigéncia de garantia, com validade de 3 (trés) meses apés o término
da vigéncia contratual, devendo ser renovada a cada prorrogacao efetivada
no contrato, nos moldes do art. 56 da Lei n® 8.666, de 1993, para 0s
servicos continuados com uso intensivo de mdo de obra com dedicacdo
exclusiva, com a previsdo expressa de que a garantia somente serd liberada
ante a comprovacao de que a empresa pagou todas as verbas rescisorias
trabalhistas decorrentes da contratacdo, e que caso esse pagamento nao
ocorra até o fim do segundo més apds o encerramento da vigéncia
contratual, a garantia serd utilizada para o pagamento dessas verbas
trabalhistas diretamente pela Administracdo, conforme estabelecido no art.
19-A, inciso IV desta Instrucdo Normativa. (Incluido pela INSTRUCAO
NORMATIVA MP N° 3, DE 15/11/2009).

Buscando-se evitar uma eventual culpa in vigilando, o art. 19-A, dessa
mesma instrucdo normativa, também permite que o edital ou até o proprio contrato
prevejam a possibilidade de provisionamento e retencdo de valores do contrato
destinados ao pagamento direto, pela administracdo, de salario, férias, gratificacéo

natalina, verbas rescisorias e FGTS dos empregados da empresa terceirizada.

Art. 19-A. Em razdo da sumula n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho, o
edital poderd conter ainda as seguintes regras para a garantia do
cumprimento das obriga¢gdes trabalhistas nas contratacbes de servicos

S BRASIL; Dataprev. Instru¢cdo Normativa n. 2/2008. Disponivel em:

http://www.dataprev.gov.br/sislex/paginas/38/MPOG/2008/2.htm. Acesso em 24 de abril de 2012.
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continuados com dedicacdo exclusiva da mdo de obra: (Incluido pela
INSTRUCAO NORMATIVA MP N° 3, DE 15/11/2009)

| - previséo de que os valores provisionados para o pagamento das férias,
13° salario e rescisdo contratual dos trabalhadores da contratada ser&@o
depositados pela Administracdo em conta vinculada especifica, conforme o
disposto no anexo VIl desta Instrucdo Normativa, que somente sera liberada
para o pagamento direto dessas verbas aos trabalhadores, nas seguintes
condicdes: (Incluido pela INSTRUCAO NORMATIVA MP N° 3, DE
15/11/2009)

a) parcial e anualmente, pelo valor correspondente aos 13° salarios,
quando devidos; (Incluido pela INSTRUCAO NORMATIVA MP N° 3, DE
15/11/2009)

b) parcialmente, pelo valor correspondente as férias e ao 1/3 de férias,
guando dos gozos de férias dos empregados vinculados ao contrato; (Nova
redacdo dada pela INSTRUCAO NORMATIVA MP n° 5, de 18/12/2009)

c) parcialmente, pelo valor correspondente aos 13°s salarios proporcionais,
férias proporcionais e a indenizacdo compensatdria porventura devida sobre
o FGTS, quando da demissdo de empregado vinculado ao contrato;
(Incluido pela INSTRUCAO NORMATIVA MP N° 3, DE 15/11/2009)

d) ao final da vigéncia do contrato, para o pagamento das verbas
rescisorias; e (Incluido pela INSTRUCAO NORMATIVA MP N° 3, DE
15/11/2009)

e) o0 saldo restante, com a execucdo completa do contrato, apdés a
comprovacao, por parte da empresa, da quitacdo de todos os encargos
trabalhistas e previdenciarios relativos ao servico contratado; (Incluido pela
INSTRUCAO NORMATIVA MP N° 3, DE 15/11/2009)

Il - a obrigagcdo da contratada de, no momento da assinatura do contrato,
autorizar a Administracdo contratante a fazer a retencdo na fatura e o
deposito direto dos valores devidos ao Fundo de Garantia do Tempo de
Servico - FGTS nas respectivas contas vinculadas dos trabalhadores da
contratada, observada a legislacdo especifica; (Incluido pela INSTRUCAO
NORMATIVA MP N° 3, DE 15/11/2009)

Il - previsdo de que o pagamento dos saldrios dos empregados pela
empresa contratada devera ocorrer via depdsito bancério na conta do
trabalhador, de modo a possibilitar a conferéncia do pagamento por parte da
Administragdo; e (Incluido pela INSTRUCAO NORMATIVA MP N° 3, DE
15/11/2009)

IV - a obrigagéo da contratada de, no momento da assinatura do contrato,
autorizar a Administragdo contratante a fazer o desconto na fatura e o
pagamento direto dos salarios e demais verbas trabalhistas aos
trabalhadores, quando houver falha no cumprimento dessas obrigacdes por
parte da contratada, até o momento da regularizacdo, sem prejuizo das
sancgdes cabiveis. (Incluido pela INSTRUCAO NORMATIVA MP N° 3, DE
15/11/2009)"°.

Observando-se todos esses cuidados preliminares, o dever de

fiscalizagao inicia-se

com a fase de habilitagdo, momento em que deve ser exigida,

por parte do Poder Publico, a documentacdo que comprove a regularidade da

empresa com relacdo aos encargos sociais e trabalhistas. Assim determina o art. 29,

IV da Lei 8.666/93"":

Art. 29. A documentacgéo relativa a regularidade fiscal, conforme o caso,
consistira em:

[..]
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IV - prova de regularidade relativa a Seguridade Social e ao Fundo de
Garantia por Tempo de Servico (FGTS), demonstrando situacdo regular no
cumprimento dos encargos sociais instituidos por lei. (Redacdo dada pela
Lei n° 8.883, de 1994)

Posteriormente, quando do julgamento das propostas, também deve a
Administracdo Publica observar se os precos oferecidos pelas empresas que
participam da licitagdo sdo compativeis com o0 custo dos encargos sociais
trabalhistas, sob pena de recusa da proposta, por inexequibilidade, conforme o art.

44, paragrafo terceiro da Lei de Licitacdes’®:

Art. 44. No julgamento das propostas, a Comissédo levara em consideracéo
os critérios objetivos definidos no edital ou convite, os quais ndo devem
contrariar as normas e principios estabelecidos por esta Lei.

§ 30 Ndo se admitird proposta que apresente precos global ou unitarios
simbdlicos, irrisérios ou de valor zero, incompativeis com o0s precos dos
insumos e salarios de mercado, acrescidos dos respectivos encargos, ainda
gue o ato convocatério da licitacdo ndo tenha estabelecido limites minimos,
exceto quando se referirem a materiais e instalacdes de propriedade do
proprio licitante, para os quais ele renuncie a parcela ou a totalidade da
remuneracdo. (Redacéo dada pela Lei n°® 8.883, de 1994)

A fim de regulamentar esse artigo, a IN 02/2008 em seu art. 29, paragrafo
terceiro, prevé que se a administracdo perceber indicio de inexequibilidade da
proposta de preco podera adotar diversas providéncias voltadas a aferir a
observancia dos direitos que devem compor o preco do servigo.

Dentre essas providéncias, temos a verificagdo dos acordos e
convencles coletivas aplicaveis aos trabalhadores da terceirizada, consulta ao
Ministério do Trabalho e Emprego, verificacdo de outros contratos em que o
proponente mantenha com a administragdo ou com a iniciativa privada, a fim de

aferir o patamar de suas obrigagdes trabalhistas, etc. Sendo vejamos:

Art. 29. Serao desclassificadas as propostas que:

[..]

§ 3° Se houver indicios de inexequibilidade da proposta de preco, ou em
caso da necessidade de esclarecimentos complementares, poderd ser
efetuada diligéncia, na forma do § 3° do art. 43 da Lei n° 8.666/93, para
efeito de comprovacdo de sua exequibilidade, podendo adotar, dentre
outros, 0s seguintes procedimentos:

| - questionamentos junto a proponente para a apresentacao de justificativas
e comprovacgdes em relagdo aos custos com indicios de inexequibilidade;

Il - verificacdo de acordos coletivos, convencdes coletivas ou sentencas
normativas em dissidios coletivos de trabalho;

Il - levantamento de informacgdes junto ao Ministério do Trabalho e
Emprego, e junto ao Ministério da Previdéncia Social;

IV - consultas a entidades ou conselhos de classe, sindicatos ou similares;

[..]
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IX - levantamento de indicadores salariais ou trabalhistas publicados por
orgdos de pesquisa;
[...]

Xl - demais verificacdes que porventura se fizerem necessarias ™.

Através do exame desses dispositivos, percebe-se toda a preocupacgdo da
Administracdo Publica em instituir instrumentos eficazes na fiscalizacdo do
cumprimento dos direitos trabalhistas das possiveis empresas contratantes desde a
analise prévia da formacao do preco constante da proposta apresentada.

A norma em questao chega, inclusive, a instituir um modelo de “planilha
de custos e formacao de pregos” a ser observada pelos 6rgaos contratantes, a qual
esta prevista no anexo Il da IN, com a discriminacéo de todos os direitos laborais a

serem considerados no custo contratual. Sendo vejamos:

1. Quantidade de empregados necessarios para a execugao dos Sservigos;
2. Dados complementares para composi¢do dos custos referente a méao-de-
obra (com valores unitarios por empregado):

2.1. Salario minimo para calculo de insalubridade;

2.2. Categoria profissional (vinculada a execuc¢éo contratual);
2.3. Data base da categoria;

2.4. Valor da remuneracdo por empregado:

a) Salario

b) Hora Extra

¢) Adicional Noturno

d) Adicional Periculosidade %

e) Adicional Insalubridade %

f) Outros (especificar)

3. Insumos de Mao-de-obra Valor (R$):

a) Transporte

b) Auxilio alimentacao (Vales, cesta basica etc.)

¢) Uniformes/equipamentos

d) Assisténcia médica

e) Seguro de vida

f) Treinamento/Capacitacdo/Reciclagem

g) Auxilio funeral

h) Outros (especificar).

Considerando que essa planilha vincula o contrato de prestacdo de
servicos, a execucao contratual pressupbe a satisfacdo de todos os custos que
integram a proposta vencedora, inclusive os custos trabalhistas constantes da
planilha.

Logo, a obrigagcéo de fiscalizar o cumprimento dos direitos trabalhistas
ocorre desde a fase de habilitacdo das empresas licitantes e de julgamento das

propostas oferecidas, mediante uma analise necessaria dos precos objeto das

7 Op. Cit., nota 67.
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propostas, a fim de verificar a observancia de todos o0s custos trabalhistas na
composicao do prec¢o do servico.

Por sua vez, se a habilitacdo da empresa pressupfe sua regularidade
para com 0S encargos sociais, inclusive trabalhistas, e se os encargos trabalhistas
devem estar necessariamente inseridos na composicdo do preco da proposta
vencedora, ha que se observar que o contrato administrativo a ser firmado vincula-
se tanto a estas condi¢cdes de habilitacdo previstas no edital quanto as condi¢cbes
previstas na proposta vencedora, razdo pela qual cabe ao ente publico contratante
nao apenas especificar no contrato de prestacado de servicos as responsabilidades
da empresa contratada em satisfazer os direitos de seus empregados, como
também |he cabe, por consequéncia, fiscalizar o cumprimento destas obrigacées.

Nesse sentido o art. 54, paragrafo primeiro, o art. 55, Xlll e o art. 66 da Lei
de Licitacdes®:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas
suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposicfes
de direito privado.

§ 1o Os contratos devem estabelecer com clareza e precisédo as condi¢des
para sua execucdo, expressas em clausulas que definam os direitos,
obrigacdes e responsabilidades das partes, em conformidade com os
termos da licitacdo e da proposta a que se vinculam.

Art. 55. S&o clausulas necessérias em todo contrato as que estabelecam:
[...]

Xl - a obrigacdo do contratado de manter, durante toda a execugdo do
contrato, em compatibilidade com as obrigacdes por ele assumidas, todas
as condicdes de habilitacéo e qualificacdo exigidas na licitagéo.

Art. 66. O contrato devera ser executado fielmente pelas partes, de acordo
com as clausulas avencadas e as normas desta Lei, respondendo cada uma
pelas consequéncias de sua inexecucao total ou parcial.

Cumpre observar que a execucdo do contrato, nos moldes da Lei n.
8.666/93, abrange todos 0s requisitos necessarios a satisfacdo de seu objeto, quais
sejam, o cumprimento dos deveres fiscais, comerciais e trabalhistas da empresa
contratada. Por isso, deve a administracdo fiscalizar de forma minuciosa o
cumprimento de todos 0s aspectos contratuais, consoante o art. 67, paragrafo

primeiro, da Lei 8.666/93:

Art. 67. A execucdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por
um representante da Administracdo especialmente designado, permitida a
contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidid-lo de informacdes
pertinentes a essa atribuig&o.

§ 1o O representante da Administragdo anotard em registro proprio
todas as ocorréncias relacionadas com a execucdo do contrato,

80 Op. Cit., nota 10.
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determinando o que for necessario a regularizacdo das faltas ou defeitos
observados®. (grifo nosso)

Ao aduzir “todas as ocorréncias relacionadas com a execug¢ao do

contrato”, o supracitado dispositivo pretendeu englobar, além do cumprimento dos

deveres fiscais e comerciais, 0 cumprimento dos direitos trabalhistas, com vistas a

satisfacdo dos elementos que integram o preco do servico, conforme corretamente
prelecionam o art. 34 e o art. 36, da IN 02/2008:

Art. 34. A execucdo dos contratos devera ser acompanhada e fiscalizada por
meio de instrumentos de controle, que compreendam a mensuracao dos
seguintes aspectos, quando for o caso:

| - os resultados alcancados em relacdo ao contratado, com a verificacdo
dos prazos de execuc¢édo e da qualidade demandada;

Il - os recursos humanos empregados, em fun¢do da quantidade e da
formacéo profissional exigidas;

V - o cumprimento das demais obrigacfes decorrentes do contrato; e

VI - a satisfa¢é@o do publico usuario.

§ 5° Na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes trabalhistas e sociais
nas contratacfes continuadas com dedicacdo exclusiva dos trabalhadores
da contratada, exigir-se-a, dentre outras, as seguintes comprovacoes:

| - no caso de empresas regidas pela Consolidagdo das Leis Trabalhistas:

a) a prova de regularidade para com a Seguridade Social, conforme dispGe
o art. 195, § 3° da Constituicao federal sob pena de resciséo contratual;

b) recolhimento do FGTS, referente ao més anterior, caso a Administracdo
ndo esteja realizando os depdsitos diretamente, conforme estabelecido no
instrumento convocatorio;

c) pagamento de saldrios no prazo previsto em Lei, referente ao més
anterior;

d) fornecimento de vale transporte e auxilio alimentacéo quando cabivel;

e) pagamento do 13° salario;

f) concessao de férias e correspondente pagamento do adicional de férias,
na forma da Lei;

g) realizacdo de exames admissionais e demissionais e periddicos, quando
for o caso;

h) eventuais cursos de treinamento e reciclagem que forem exigidos por lei;
i) comprovacdo do encaminhamento ao Ministério do Trabalho e Emprego
das informag@es trabalhistas exigidas pela legislagcéo, tais como: a RAIS e a
CAGED

j) cumprimento das obriga¢des contidas em convencdo coletiva, acordo
coletivo ou sentenca normativa em dissidio coletivo de trabalho; e

k) cumprimento das demais obrigac6es dispostas na CLT em relacdo aos
empregados vinculados ao contrato.

Art. 36. O pagamento devera ser efetuado mediante a apresentagdo de Nota
Fiscal ou da Fatura pela contratada, que devera conter o detalhamento dos
servicos executados, conforme disposto no art. 73 da Lei n® 8.666, de 1993,
observado o disposto no art. 35 desta Instrucdo Normativa e os seguintes
procedimentos:

§ 1° A Nota Fiscal ou Fatura devera ser obrigatoriamente acompanhada das
seguintes comprovacoes:

| - do pagamento da remuneracao e das contribuicdes sociais (Fundo de
Garantia do Tempo de Servico e Previdéncia Social), correspondentes ao
més da ultima nota fiscal ou fatura vencida, compativel com os empregados
vinculados a execugédo contratual, nominalmente identificados, na forma do
§ 4° do Art. 31 da Lei n° 9.032, de 28 de abril de 1995 (LEI DO SALARIO
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MINIMO), quando se tratar de mao-de-obra diretamente envolvida na
execucao dos servigos na contratacdo de servigos continuados;

Il - do cumprimento das obrigac8es trabalhistas, correspondentes a Ultima
nota fiscal ou fatura que tenha sido paga pela Administracéo.

§ 2° O descumprimento das obrigacdes trabalhistas, previdenciarias e as
relativas ao FGTS ensejara o pagamento em juizo dos valores em débito,
sem prejuizo das sanc@es cabiveis.

§ 7° O pagamento pela Administracdo das verbas destinadas ao pagamento
das férias e 13° dos trabalhadores da contratada podera ocorrer em conta
vinculada, conforme estiver previsto no instrumento convocatorio®,

Até possiveis precaucdes que deve o ente publico adotar quando da

rescisdo contratual, com intuito de garantir o pagamento das verbas trabalhistas

rescisOrias pela empresa contratada, também séo regulamentadas pela Instrucao

Normativa em questdo. Diz a norma, em seu art. 35%%:

Art. 35. Quando da rescisdo contratual, o fiscal deve verificar o pagamento
pela contratada das verbas rescis6rias ou a comprovacdo de que o0s
empregados serdo realocados em outra atividade de prestacéo de servigos,
sem que ocorra a interrup¢do do contrato de trabalho.

Paragrafo Gnico. Até que a contratada comprove o disposto no caput, o
0rgdo ou entidade contratante devera reter a garantia prestada, podendo
ainda utiliza-la para o pagamento direto aos trabalhadores no caso da
empresa ndo efetuar os pagamentos em até 2 (dois) meses do
encerramento da vigéncia contratual, conforme previsto no instrumento
convocatoério e no art. 19-A, inciso IV desta Instru¢cdo Normativa.

Restou claro, entdo, que a fiscalizacdo a ser realizada pela Administracao

Plblica estad pautada num modelo de vigilancia eficaz, comprometido com o efetivo

cumprimento dos direitos laborais devidos no curso dos contratos de trabalho e

também dos direito devidos ao final destes.

Dai a preocupacao da Instrucdo Normativa em instituir um procedimento

padronizado de fiscalizacdo desses direitos, conforme previsdo do seu art. 31,

paragrafo Unico:

Art. 31. O acompanhamento e a fiscalizacdo da execucdo do contrato
consistem na verificagdo da conformidade da prestacdo dos servi¢os e da
alocacdo dos recursos necessarios, de forma a assegurar o perfeito
cumprimento do contrato, devendo ser exercidos por um representante da
Administracdo, especialmente designado na forma dos arts. 67 e 73 da Lei
n° 8.666/93 e do art. 6° do Decreto n°® 2.271/97.

Paragrafo dnico. Além das disposicdes previstas neste capitulo, a
fiscalizagdo contratual dos servigcos continuados devera seguir o disposto no
anexo IV desta IN**,

Ademais, da leitura do paragrafo Unico do artigo supracitado, extrai-se que

a fiscalizagdo contratual, além de seguir as normas ja tratadas, observard a
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existéncia de um “Guia de Fiscalizagao dos Contratos de Terceirizagao”, previsto no
anexo IV da Instrucdo Normativa 02/2008. Segundo ele, a fiscalizagc&o contratual dos

servicos continuados deve ser escalonada em quatro momentos distintos:

a) a fiscalizacao inicial (no momento em que a terceirizacéo € iniciada): que
compreende a elaboracdo de uma planilha resumo de todo o contrato com
discriminacdo de todos os empregados terceirizados que prestam servicos
no &rgao, divididos por contrato, com nome completo, funcdo e direitos
devidos; conferéncia de todas as anotacfes nas Carteiras de Trabalho e
Previdéncia Social (CTPS) dos empregados; verificagdo de que o salario
pago ndo seja inferior ao previsto no contrato administrativo e na
Convencado Coletiva de Trabalho da Categoria; consulta sobre eventuais
obrigacdes adicionais constantes na CCT para as empresas terceirizadas;
verificagdo da existéncia de condi¢Bes insalubres ou de periculosidade no
local de trabalho, cuja presenca levard ao pagamento dos respectivos
adicionais aos empregados e ao fornecimento de Equipamentos de
Protecéo Individual (EPIs) etc.;

b) a fiscalizacdo mensal (a ser feita antes do pagamento da fatura): que
compreende a elaboracdo de uma planilha mensal com informacdes sobre o
nome completo do empregado, funcdo exercida, dias efetivamente
trabalhados, horas extras trabalhadas, férias, licencas, faltas, ocorréncias;
verificagdo do niumero de dias e horas trabalhados efetivamente; exigéncia
de que a empresa apresente cépias das folhas de ponto dos empregados
por ponto eletrénico ou meio que ndo seja padronizado (Sumula n°
338/TST), de forma que, em caso de faltas ou horas trabalhadas a menor,
deve ser feita glosa da fatura; exigéncia de comprovantes de pagamento
dos salérios, vales-transporte e auxilio alimentagdo dos empregados;
realizacé@o da retengéo e o depésito do FGTS dos trabalhadores da contrata,
caso exista autorizagdo da empresa contratada, conforme definido no
instrumento convocatorio, ou exigéncia de comprovacao de recolhimento do
FGTS, INSS e demais encargos sociais etc.;

c) a fiscalizacdo diaria: que consiste na conferéncia diaria de quais
empregados terceirizados estdo prestando servicos e em quais fungdes,
acompanhando com a planilha mensal; verificacdo de que os empregados
estejam cumprindo a risca a jornada de trabalho, instaurando-se uma rotina
para autorizar pedidos de realizag&o de horas extras por terceirizados etc.; e
d) a fiscalizacdo especial: que compreende a analise da data-base da
categoria prevista na Convencdo Coletiva de Trabalho (CCT); verificacdo
dos reajustes dos empregados no dia e percentual previstos (verificar a
necessidade de proceder ao equilibrio econémico-financeiro do contrato em
caso de reajuste salarial); controle de férias e licengas dos empregados na
planilha resumo; verificacdo das estabilidades 5provisérias dos empregados
(cipeiro, gestante, estabilidade acidentaria) etc®.

A Lei de Licitacbes também atribuiu ao Poder Publico o dever de, no ato
de fiscalizacdo, determinar o necessario para regularizacdo das faltas ou defeitos
observados, sob pena de rescisdo contratual em caso de desatendimento destas
determinacdes, consoante se vé com uma leitura integrada entre o art. 67, paragrafo

primeiro e o art. 78, VII, da Lei de Licitagdes:

8 VIANA, Marco Tulio; DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Terceirizag&o:

aspectos gerais. A Ultima decisdo do STF e a simula 331 do TST. Novos enfoques. Editora
Magister, fevereiro de 2011. Disponivel em:
<http://www.editoramagister.com/doutrina_ler.php?id=933>. Acesso em 20 de novembro de 2011.
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Art. 67. A execucado do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por
um representante da Administracdo especialmente designado, permitida a
contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informacdes
pertinentes a essa atribuicao.

§ 10 O representante da Administrac@o anotard em registro proprio todas as
ocorréncias relacionadas com a execuc¢do do contrato, determinando o que
for necessario a regularizacao das faltas ou defeitos observados.

Art. 78. Constituem motivo para rescisédo do contrato:

[...]

VIl - o desatendimento das determinacdes regulares da autoridade
designada para acompanhar e fiscalizar a sua execucéo, assim como as de
seus superiores™.

Por fim, ainda existe a possibilidade de rescisdo unilateral do contrato

qguando da inexecucao de direitos trabalhistas pela empresa contratada, afinal tal

inexecucao implica na inexecuc¢do do proprio contrato de prestacdo de servicos.

Nesse sentido, o art. 77 e o art. 78, ambos da Lei 8.666/93%".

Art. 77. A inexecucéo total ou parcial do contrato enseja a sua rescisdo, com
as consequéncias contratuais e as previstas em lei ou regulamento.

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

| - 0 ndo cumprimento de clausulas contratuais, especifica¢des, projetos ou
prazos;

Il - o cumprimento irregular de clausulas contratuais, especificacdes,
projetos e prazos;

[...]

VIl - o desatendimento das determina¢gBes regulares da autoridade
designada para acompanhar e fiscalizar a sua execuc¢do, assim como as de
seus superiores;

VIII - o cometimento reiterado de faltas na sua execucéo, anotadas na forma
do § 1lodo art. 67 desta Lei;

[..]

XIl - razbes de interesse publico, de alta relevancia e amplo conhecimento,
justificadas e determinadas pela maxima autoridade da esfera administrativa
a que esta subordinado o contratante e exaradas no processo administrativo
a que se refere o contrato;

[..]

Ha, inclusive, dispositivos na Instrucdo Normativa 02/2008 que

regulamentam os arts. 78 e 79 da Lei de Licitagdes. Sao eles o art. 34, paragrafo

quarto e o art. 34-A:

Art. 34. A execucdo dos contratos devera ser acompanhada e fiscalizada por
meio de instrumentos de controle, que compreendam a mensuragdo dos
seguintes aspectos, quando for o caso:

§ 4° O descumprimento total ou parcial das responsabilidades assumidas
pela contratada, sobretudo quanto as obrigacdes e encargos sociais e
trabalhistas, ensejara a aplicacdo de sanc¢des administrativas, previstas no
instrumento convocatério e na legislagdo vigente, podendo culminar em
rescisdo contratual, conforme disposto nos artigos 77 e 87 da Lei n° 8.666,
de 1993.

Art. 34-A. O descumprimento das obrigacfes trabalhistas ou a néo
manutencdo das condicBes de habilitacdo pelo contratado devera dar

86
87

Op.Cit., nota 10.
Op.Cit., nota 10.
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ensejo a rescisdo contratual, sem prejuizo das demais sancdes, sendo
vedada a retencdo de pagamento se o contratado ndo incorrer em qualquer
inexecucao do servico ou nao o tiver prestado a contento.

Paragrafo Unico. A Administracdo podera conceder um prazo para que a
contratada regularize suas obrigacdes trabalhistas ou suas condi¢cfes de
habilitacdo, sob pena de rescisdo contratual, quando nao identificar ma-fé
ou a incapacidade da empresa de corrigir a situacio®.

Ante 0 exposto, ndo restam duvidas acerca do dever que tem o Poder
Publico de exercer uma eficaz e minuciosa fiscalizacdo do adimplemento trabalhista

das empresas contratadas.

5.4.3 Culpa in vigilando e In eligendo

Apés regular a questdo da fiscalizacdo dos encargos trabalhistas por parte
do Poder Publico, a Lei 8.666/93, em seu art. 71, paragrafo primeiro, trata da
responsabilidade pelo cumprimento desses direitos. Segundo ele, “a inadimpléncia
do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo
transfere a Administracdo Publica a responsabilidade pelo seu pagamento [...]*%.

Entretanto, sabe-se que o dispositivo citado acima trata do mero
inadimplemento com relacdo aos encargos trabalhistas, o qual ndo é suficiente para
ensejar a responsabilizacdo da Administracdo Publica, haja vista a necessidade de
restar configurada uma falha na fiscalizacao por parte do Poder Publico, ao fiscalizar
a empresa contratada.

Ademais, o dever de fiscalizacdo somente se esgota com a observancia
de todo o procedimento ja estudado, além daqueles condizentes com 0s principios
legais e constitucionais, especialmente com o da eficiéncia administrativa, principio
setorial regente da Administracdo Publica a luz do art. 37 da nossa Carta Maxima.

Assim, ndo havendo fiscalizacdo ou sendo a mesma insuficiente, restaria
configurada a inadimpléncia do ente publico. Neste caso, segundo Helder Santos
Amorim®, “estabelecido o nexo causal entre as inadimpléncias da administracéo
publica e da empresa contratada, resulta a configuracdo da culpa in eligendo ou in
vigilando da administragdo, o que lhe acarreta responsabilidade subsidiaria pelos
encargos sociais inadimplidos”.

A culpa in eligendo, caracteriza-se pela ma escolha daquele a quem se

confia a pratica de um ato ou o adimplemento de uma obrigacdo. No caso em

88 Op. Cit., nota 67.
89 Op. Cit., nota 10.
% Op. Cit., nota 77.
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estudo, resta configurada quando a Administracdo Publica ndo observa as regras
legais relativas ao procedimento de licitacdo voltadas a escolha de uma empresa
idbnea para a prestacéo dos servi¢cos, capaz de adimplir plenamente os direitos dos
seus empregados, tais como as regras dos arts. 29, IV e 44, § 3° da Lei n.
8.666/1993, e dos arts. 19 e 29 da IN 02/2008, que tratam de estabelecer
procedimentos de habilitacdo e de julgamento de propostas com precos exequiveis,
condizentes com 0s custos reais dos direitos dos trabalhadores.

A seu turno, a culpa in vigilando se caracteriza pela ma fiscalizacdo do
agente a quem se imputa o cumprimento de um dever perante terceiro, tal como
ocorre com as empresas contratadas pela Administracdo Publica, quando esta ndo
exerce seu dever legal de fiscaliza-las de forma efetiva e eficaz, inclusive quando ao
cumprimento de direitos trabalhistas, deixando de adotar as providéncias
necessarias a preservacao destes direitos ou adotando providéncias inadequadas ou
insuficientes ao objetivo pretendido.

5.4.4. Onus probatério e verbas devidas

Caracterizada a culpa in eligendo ou in vigilando da administracéo,
restaria configurada sua responsabilidade subsidiaria pelos valores ndo pagos, em
cumprimento aos principios constitucionais do valor social do trabalho, da dignidade
da pessoa humana e da justa distribuicdo de direitos e deveres a todas as pessoas
publicas e privadas, igualmente incumbidas de observar a legalidade, em respeito ao
Estado Democratico de Direito.

Acerca do 6nus probatdrio, ou seja, no que tange a prova da auséncia de
fiscalizacdo ou de sua efetiva ocorréncia, ndo ha posicionamento jurisprudencial
sedimentado. No entanto, alguns pontos devem ser considerados.

Primeiramente, deve-se considerar que, na relacéo juridica em questao,
ter-se-ia 0 obreiro, parte hipossuficiente, e o Poder Publico, responsavel pela
fiscalizacdo e pela guarda dos documentos utilizados para esse fim. Assim, é
clarividente que seria praticamente impossivel para o obreiro provar tal auséncia ou
falha fiscalizatéria, sendo razoavel que essa exigibilidade recaia sobre a
administragao.

Cumpre salientar ainda ser bastante improvavel que, caso a Administracao

Publica tome todos os devidos cuidados na fiscalizagdo, haja inadimplemento por
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parte da prestadora de servi¢os. Logo, sua ocorréncia implicaria numa hipotese de

culpa presumida do Poder Publico, cabendo a ele o 6nus da prova em contrério.

Logo, o mais justo e razoavel € que o 6nus probante recaia sobre o Poder

Plblico, vez que o obreiro € parte hipossuficiente da relacdo e que toda a

documentacao relativa a fiscalizacao fica em poder da Administracao Publica.

Por fim, no que tange as verbas devidas pelo Estado em caso de falha na

sua fiscalizacdo e, consequentemente, inadimpléncia dos valores trabalhistas

devidos, 0 mais justo é o pagamento, pelo Poder Publico, de todas aquelas valores

que possui a obrigacdo de fiscalizar (art. 34, paragrafo quinto, I, da IN 02/2008). S&o

elas:
A

as verbas devidas a seguridade social (art. 34, paragrafo quinto, I,
alinea “a”);

os depositos de FGTS (art. 34, paragrafo quinto, I, alinea “b”);

o saldo de salario (art. 34, paragrafo quinto, I, alinea “c”); o
fornecimento de vale transporte e auxilio alimentacao (quando cabivel)
(art. 34, paragrafo quinto, 1, alinea “d”);

o décimo terceiro salario (art. 34, paragrafo quinto, I, alinea “e”);

a concessao de férias e o pagamento de seu adicional (art. 34,
paragrafo quinto, I, alinea “f’);

o cumprimento das obrigacbes contidas em convencdo coletiva,
acordo coletivo ou sentenca normativa de dissidio coletivo de trabalho
(art. 34, paragrafo quinto, I, alinea “j’); e

o0 cumprimento das demais obrigagbes dispostas na CLT em relacao
aos empregados vinculados ao contrato (art. 34, paragrafo quinto, I,

alinea “k”).
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6 CONCLUSAO

A responsabilidade civil extracontratual do Estado é um dos mais
importantes temas de Direito Administrativo, estando ele ligado a controveérsia
existente acerca da responsabilizacdo do Poder Publico pelo inadimplemento das
verbas trabalhistas por parte das empresas terceirizadas.

Para poder vislumbrar a verdadeira dimensdo do tema abordado, foi
necessario entender o conceito de Administracdo Publica e o ingresso de seus
agentes no servico publico. Doravante fez, também, necessario, compreender como
aconteceu a Reforgca Administrativa e os seus verdadeiros efeitos, depois da EC
n.19. Para sopesar no discorrer das laudas seguintes o impacto da Reforma e o
atual cenario dos contratos Administrativos com terceirizadas.

Com o exame dos principais pontos acerca da responsabilidade
extracontratual do Estado, restou claro que, em caso de atos comissivos, sera

possivel imputar o dever de ressarcir ao Poder Publico, com fundamento na teoria
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do risco, sempre que as pessoas juridicas de Direito Publico e as de Direito Privado
prestadoras de servicos publicos causarem danos a terceiros, sejam eles usuéarios
ou nao dos servicos.

A responsabilidade da Administracdo Publica por atos omissivos, por sua
vez, ainda € questdo controversa na doutrina, havendo uma inclinacdo dos nossos
tribunais pela sua responsabilizacdo apenas nos casos em que houver o seu dever
de agente.

Contudo, tal responsabilidade ndo podera ser imputada a Administracao
Publica quando o dano causado ocorrer em virtude de culpa exclusiva da vitima ou
de terceiro, em virtude de caso fortuito ou forca maior, haja vista inexistir, nesses
casos, nexo causal entre a conduta do Poder Publico, comissiva ou omissiva, € 0
dano causado, assim como podera ser atenuado o dever de indenizar do Estado em
casos de culpa concorrente.

Acerca da terceirizacdo, viu-se que a mesma €é uma estratégia
empresarial, a qual consiste numa empresa transferir para a outra, sob o risco desta,
a atribuicdo, parcial ou integral, da producdo de uma mercadoria ou da realizacdo de
um servico, objetivando, isoladamente ou em conjunto, a especializacdo, a
diminuicdo de custos, a descentralizacdo da produ¢do ou a substituicdo temporéria
de trabalhadores.

Sua ocorréncia mostra-se possivel nas situacbes empresariais que
autorizam a contratacdo de trabalho temporéario, nas atividades de vigilancia, nas
atividades de conservagcdo e limpeza e nas atividades relacionadas a servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador.

Ha que se observar que, caso desrespeitadas as hipéteses previstas ou
se comprovada a existéncia de algum requisito da relacdo empregaticia entre o
tomador de servicos e o obreiro, restard ilicita a terceirizacdo, tendo como
consequéncias o reconhecimento do vinculo entre esse e aquele e a consequente
responsabilizacdo do tomador de servi¢os pelos valores inadimplidos.

No que tange a terceirizacao ilicita na Administracdo Publica, ressalta-se
gue esta apenas gerara a obrigatoriedade do Poder Publico de arcar com as verbas
incontroversas, ndo acarretando vinculo empregaticio do obreiro com aquele, e que
era imputada a responsabilidade subsidiaria ao Estado pelo inadimplemento das
verbas trabalhistas por parte das empresas contratadas, diferentemente do que

previa o art. 71, 8§ 1°, da Lei 8.666/93, fato que acabou ensejando o ajuizamento de
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acdo com o intuito de declarar a constitucionalidade desse artigo da Lei de
LicitacOes.

Entretanto, mesmo com o0 julgamento pela procedéncia da ADC
supracitada ndo houve uma derrota da sumula n. 331, IV, do TST, afinal ainda é
possivel a responsabilizacdo da Administracdo Publica pelo inadimplemento das
obrigacg@es trabalhistas por parte da prestadora de servicos.

Assim, caso o Poder Publico opte pela terceirizacdo, devera ele fiscalizar
a empresa contratada respeitando os dispositivos legais presentes na Lei 8.666/93 e
na Instrucdo Normativa 02/2008, os quais, em conjunto, impdem um padréo
fiscalizatorio ao Estado, sob pena de restar configurada sua culpa, in elegendo ou in
vigilando, e de lhe ser imputado o dever de ressarcir os obreiros por eventual
inadimplemento das verbas trabalhistas por parte da empresa terceirizante.

A culpa in eligendo, caracteriza-se quando a Administracdo ndo observa
as regras legais, relativas ao procedimento de licitacéo, voltadas a escolha de uma
empresa idonea para a prestacdo dos servicos, enquanto a culpa in vigilando se
caracteriza pela ma fiscalizacdo do agente a quem se imputa o cumprimento de um
dever perante terceiro.

Por fim, & questdo do 6nus probatorio e das verbas devidas em caso de
ficar comprovada a ocorréncia de alguma dessas culpas, em que pese nao haver
posicionamento jurisprudencial sobre o assunto, restou claro que deve aquele recair
sobre o Poder Publico, devendo o mesmo pagar todos os valores que € obrigado a

monitorar 0 efetivo pagamento.
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