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RESUMO

O presente ensaio se dedica ao estudo da responsabilidade civil da
Administragcdo Publica pelo inadimplemento de verbas trabalhistas devidas a uma
empresa prestadora de servicos a seus funcionarios. Propfe-se, assim, a
identificacdo do campo de abrangéncia da norma contida no art. 71, paragrafo 1°, da
Lei de Licitagcdes e Contratos Administrativos, bem como do enunciado de numero
331, inciso IV, da Sumula do Tribunal Superior do Trabalho, que versam
especificamente sobre a matéria. Para tanto, o estudo de institutos pertencentes ao
Direito Civil, ao Direito do Trabalho e ao Direito Administrativo, tais como
responsabilidade civil e terceirizacdo, se mostra imprescindivel. Em que pese a
importancia do estudo de tais institutos, justamente por comporem substrato tedrico
necessario ao enfrentamento cientifico do problema, tal ndo pode dar-se
isoladamente. Com efeito, o estudo que se prop8e prima também pela analise de
emblematicos precedentes hauridos da jurisprudéncia nacional, sobretudo do
Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho. Dada a importancia
da matéria, a escassez da literatura sobre o assunto e a existéncia de
entendimentos jurisprudenciais antagonicos, impera a necessidade do presente
trabalho monogréafico, que na medida do possivel, visa contribuir para uma maior
reflexdo sobre o assunto.

Palavras-chave: Terceirizacdo trabalhista; Responsabilidade Civil e Administracéo
Publica.



ABSTRACT

This essay is dedicated to the study of civil liability of Public Administration by
the breach of contract between a labor service company to its employees. It is
proposed, therefore, to identify the scope of the article 71, paragraph 1, of the
bidding and administrative contracts law, and the statement number 331, item IV of
the Summary of the Superior Labor Court, which focus specifically on the matter.
Thus, the study of institutions belonging to the Civil Law, the Labour Law and
Administrative Law, such as civil liability and outsourcing, it shows essential. Despite
the importance of the study of such institutions, precisely because theoretical
background necessary to compose the face of the scientific problem, it cannot give
up alone. Indeed, this study also recognizes the importance of analysis of precedents
of the Supreme Court and the Superior Labor Court. The importance of the matter,
the paucity of literature on the subject and the existence of antagonistic
jurisprudential understandings, dictates the necessity of this monograph, which as far
as possible, aims to contribute to further reflection on the subject.

Keywords: Outsourcing Labor, Liability and Public Administration.
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INTRODUCAO

O tema basilar do presente ensaio — A Administracdo Publica e o
Inadimplemento de  Verbas Trabalhistas por Empresa Terceirizada:
Responsabilidade Civil Objetiva, Subjetiva ou Irresponsabilidade? —, ademais de se
mostrar cada vez mais pertinente e atual no ambito doutrinario, tem sido objeto de

calorosas discussfes e mudancas de tratamento no campo da jurisprudéncia pétria.

Dita pertinéncia e atualidade se verifica ndo s6 pelo desenvolvimento da
doutrina no campo da responsabilidade Civil do Estado, mas também, e
principalmente, pelas mudancas de perspectiva constatadas nos tribunais do pais,
sobretudo pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da A¢do Declaratéria de

Constitucionalidade de nimero 16.1

Com efeito, alguns julgados recentes, principalmente o referente a ADC 16,
tém rompido com a velha tradicho de se tomar como verdade absoluta
entendimentos ja consolidados e muitas vezes intocados. Nesta seara, tem-se feito
uma releitura do enunciado de numero 331, inciso IV da Sumula do Tribunal

Superior do Trabalho, que inclusive veio a ser alterado?, bem como se atentado mais

' E o que se extrai do seguinte trecho do informativo n® 610 do Supremo Tribunal Federal:

INFORMATIVO N° 610. TITULO ADC e art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93 — 3. PROCESSO ADC — 16. Em
conclusdo, o Plenério, por maioria, julgou procedente pedido formulado em acdo declaratéria de
constitucionalidade movida pelo Governador do Distrito Federal, para declarar a constitucionalidade
do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93 (“Art. 71. O contratado € responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execu¢do 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 podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizagéo e o uso das obras e edificaces, inclusive perante o Registro de
Imdveis.”) — v. Informativo 519. Preliminarmente, conheceu-se da acédo por se reputar devidamente
demonstrado o requisito de existéncia de controvérsia jurisprudencial acerca da constitucionalidade,
ou ndo, do citado dispositivo, razéo pela qual seria necessario o pronunciamento do Supremo acerca
do assunto. A Min. Carmen LUlcia, em seu voto, salientou que, em principio, na peticdo inicial, as
referéncias aos julgados poderiam até ter sido feitas de forma muito breve, precéria. Entretanto,
considerou que o Enunciado 331 do TST ensejara ndo apenas nos Tribunais Regionais do Trabalho,
mas também no Supremo, enorme controvérsia exatamente tendo-se como base a eventual
inconstitucionalidade do referido preceito. Registrou que os Tribunais Regionais do Trabalho, com o
advento daquele verbete, passaram a considerar que haveria a inconstitucionalidade do § 1° do art.
71 da Lei 8.666/93. Referiu-se, também, a diversas reclamacdes ajuizadas no STF, e disse, que
apesar de elas tratarem desse Enunciado, o ponto nuclear seria a questdo da constitucionalidade
dessa norma. O Min. Cezar Peluso superou a preliminar, ressalvando seu ponto de vista quanto ao
ndo conhecimento. ADC 16/DF, rel. Min. Cezar Peluso, 24.11.2010. (ADC-16)

% Enunciado 331, IV - CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagéo
do item IV e inseridos os itens V e VI a redacdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011. | - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019,



de perto para o que disciplina o art. 71, §1°, da Lei 8.666/93°, que também trata do

assunto.

Insta também salientar a riqueza do tema, haja vista que, dependendo da
orientacao tedrica a ser seguida, conclusées diametralmente opostas ou até mesmo
temperadas sdo atingidas. Isto significa que o tema € complexo e deve ser estudado
a luz do direito positivo, da doutrina e da jurisprudéncia, o que de fato se pretende
no trabalho a ser desenvolvido. Com isso, ambiciona-se contribuir para uma reflexao

ainda mais aprofundada e sistematizada sobre o assunto.

Tecidas as considera¢gGes propedéuticas, passa-se a problematizacdo e a
exposicdo das hipoteses que servirdo de norte ao desenvolvimento do presente

ensaio.

A Lei de LicitacGes e Contratos Administrativos (Lei 8.666/93), em seu art.
71, §1°*, possui redacdo expressa no sentido de imunizar a Administragéo Publica
contra eventual imputacdo de responsabilidade pelo inadimplemento de verbas

trabalhistas devidas por empresa terceirizada a seus funcionarios.

O Tribunal Superior do Trabalho, por sua vez, ao consolidar o entendimento
plasmado na antiga® redacéo do inciso IV, do enunciado de nimero 331 de sua
Sumula (conforme redacdo dada pela Res. 96/2000, DJ 18.09.2000), adotou

de 03.01.1974). Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37,
Il, da CF/1988). lll - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos de

vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem como a de servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacéo direta. IV - O inadimplemento das obrigagfes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagfes, desde
gue haja participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial. V - Os entes
integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas
condicdes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da
Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade néo
decorre de mero inadimplemento das obriga¢c@es trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada. VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as verbas
decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestacgao laboral.

Art. 71, §1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem
podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificages,
inclusive perante o Registro de Imdveis.

* Vide nota de rodapé de nimero 3.

® A express3o “antiga redacio” refere-se ao fato de que o enunciado em estudo sofreu nova alteracéo
no final de 2011, por influéncia do entendimento adotado pela Corte Suprema, no julgamento da ADC
16, ja mencionada.



orientacdo diametralmente contraria, ao firmar juizo no sentido de que a
Administracdo Publica deve sim responder, ainda que subsidiariamente, pelas

obrigac@es trabalhistas inadimplidas pelo empregador.

Como se nado bastasse a divergéncia entre aqueles que entendem aplicavel
o dispositivo legal e os que adotam o entendimento que havia sido sumulado,
existem posicionamentos intermediarios, que condicionam a responsabilidade da
Administracdo Publica a outros fatores. Um bom exemplo seria a configuracdo de
desidia por parte da entidade estatal na fiscalizacdo da idoneidade financeira da

empresa terceirizada.

Afinal, em que hipoteses a Administracdo Publica, na qualidade de tomadora
de servicos, deve responder pelo inadimplemento de empresa terceirizada para com
a quitacdo de verbas trabalhistas vencidas e ndo pagas pela segunda a seus
empregados? O supramencionado dispositivo legal deve ser aplicado sem
ressalvas? Merece razdo o entendimento que atribui a Administracdo a
responsabilidade subsidiaria? Ou seria 0 caso de se adotar uma orientacao
intermediaria? Em caso de existir a responsabilidade do ente publico, esta seria

objetiva ou subjetiva? Eis o cerne do problema a ser enfrentado.

Ao que parece, primo ictu oculi, o0 Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da ADC 16 andou bem ao relativizar a antiga orientacdo sumulada pelo TST, na
medida em que reconhece a complexidade do tema e a necessidade de se analisar
cada caso concreto a fim de se imputar ou ndo responsabilidade civil a
Administragdo Publica.

Contudo, nem mesmo este entendimento encontra-se isento de criticas, pelo
gue se faz extremamente necessario o aprofundamento no tema e a verificacdo da

melhor solucéo possivel para a problematica que se coloca.

Apresentadas estas nocdes introdutorias, passa-se a exposicdo dos

capitulos integrantes deste trabalho monografico.

O capitulo inaugural, intitulado “O Fendmeno da Terceirizacdo no Ambito da
Administracdo Publica” compbe-se de dois topicos. No primeiro deles, serao

estudadas a génese e a evolugcdo do fendbmeno da terceirizacdo no campo das



relacdes privadas. O segundo, por sua vez, versa sobre a aplicacado do instituto no

ambito da Administracéo Publica.

O segundo capitulo sera destinado a realizacdo das consideracdes teoricas
tidas por essenciais a compreensao da problematica a ser enfrentada. Neste passo,
institutos basilares pertencentes ao Direito Civil serdo estudados, com especial
enfoque para a Responsabilidade Civil e suas peculiaridades.

No terceiro capitulo, serdo examinados e comparados os entendimentos
colhidos da doutrina e da jurisprudéncia acerca do tema proposto, com especial
enfoque para as teorias que, mais de perto, se relacionam com a questdo da
responsabilidade civil do Estado.

Por fim, serdo apresentadas nossas conclusdes a luz do que foi estudado ao

longo de todo trabalho.



1. O FENOMENO DA TERCEIRIZACAO

1.1. A Terceirizagao nas Rela¢cdes Empresariais. Surgimento e
Evolucgéo do Instituto nos Campos da Realidade e do Direito

A terceirizacdo de empresas € instituto relativamente novo no sistema de
producgéo capitalista, tendo surgido com o nascimento de um modelo de produgéo
conhecido como toyotismo®. Tal sistema, de modo gradativo, veio para substituir o
antigo modelo fordista de producéo, tornando-se o precursor e principal expoente do

atual arquétipo produtivo adotado no Brasil e no Mundo.

A diferenca fundamental entre ambos os modelos (fordista e toyotista)
insere-se no campo da (des)concentracéo das atividades empresariais. Com efeito,
enguanto no fordismo toda linha de producédo é agregada por uma s6 pessoa (fisica
ou juridica), tal ndo ocorre no sistema toyotista, onde empresas diversas contribuem,
em conjunto, para o desenvolvimento e o sucesso de determinado empreendimento.

Em outras palavras, a cada empresa é atribuida a execucéo de determinada tarefa’.

O sistema toyotista, criado pelos japoneses na década de 1950, parte do
pressuposto de que é melhor para o empreendimento limitar-se ao nucleo principal
da producéo, relegando as atividades secundarias (atividades-meio) para empresas
subcontratadas — trata-se do fendmeno da terceirizacdo. Com isso, melhora-se a
produtividade e aumentam-se os lucros. E o que se depreende do conceito de
terceirizacao extraido do Dicionério Juridico organizado por Maria Helena Diniz, para

guem tal fenbmeno consiste no:

direito de contratar terceiro para melhor atingir o objetivo social. A
terceirizagdo pode abranger tanto o outsoursing (transferéncia total
de certos setores da empresa a terceiros) como o multisoursing
(segmentacdo de terceirizacdo de um departamento da empresa
entre varias empresas), tendo por escopo a reducdo de custos e a
ampliacdo dos beneficios da especializacdo. Com a terceirizagéo, a
empresa reduz ndo s6 o quadro de pessoal, a massa salarial e os
encargos trabalhistas, como também os custos fixos e operacionais e
0s precos de consumo; aumenta sua produtividade; e provoca uma
mutacdo na sua estrutura organizacional. A empresa passa a se
concentrar em suas atividades essenciais, terceirizando as né&o

® DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 32 ed. Sdo
Paulo: LTr. 2008. p. 197.
" Idem.
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essenciais, como as de segurancga, transporte, limpeza, alimentacéo,
processamento de dados, servicos médicos etc. Assenta-se ha
parceria empresario e trabalhador especializado, que efetua
atividades-meio, agilizando, com isso, suas atividades fins.?

Para Marly A. Cardone, a terceirizagdo consiste no “fendbmeno da
transferéncia da producdo de bens ou servigcos para outra empresa ou pessoa que

nao aquela que, primitivamente, os produzia”®.

Verifica-se, assim, que o fendmeno da terceirizacdo empresarial esta
umbilicalmente ligado & mudanca de paradigma operada na transicdo do modelo
fordista para o modelo toyotista de producao, visando assim a obtencao de maiores
lucros e resultados cada vez mais satisfatorios por meio da descentralizacdo das

atividades empresariais™®.

Com o passar dos anos, a terceirizagcdo de empresas ganhou fundamental
relevancia no contexto do atual modelo de producéo capitalista mundial, sendo

® DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. V. 4. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 646.

® CARDONE, Marly. A Terceirizacdo e seus reflexos no Direito do Trabalho, in Revista de Direito do
Trabalho n° 80, Revista dos Tribunais, dez/92. p. 18.

10 Impende registrar interessante digressdo feita por Jodo de Lima Teixeira Filho, quando da
atualizacdo da obra coletiva Instituicdes de Direito do Trabalho, onde trata da diferenciacdo entre os
modelos da verticalizagdo e da horizontalizacéo, fendmenos estes que influenciaram sobremaneira a
construgdo de nosso ordenamento em matéria de direito do trabalho: “O processo de mudanga por
gque passa a economia instiga a reflexdo sobre a forma mais apropriada de se organizar a empresa,
capacitando-a a responder aos desafios provocados pela modernidade e pela crescente
competitividade empresarial e exigéncias dos consumidores, sobretudo apds a formagédo dos grandes
blocos geoeconémicos (a Unido Européia, o Nafta, o Mercosul, os ‘Tigres Asiaticos’ de
industrializac&o recente etc.). Entram em cena os modelos da verticalizacdo e da horizontalizacéo da
atividade econdmica, significando aquela a centralizacdo funcional, vale dizer, unifica-se sob o
comando Unico todas as atividades que, direta ou indiretamente, concorrem para o empreendimento
percorrer todas as etapas de producdo e, assim, atingir sua finalidade. A Constituicdo Federal de
1988 tratou da verticalizacdo, em atividade basica e de porte. Assegurou as empresas estrangeiras a
exploragdo mineral desde que ‘tenham o produto de sua lavra e beneficiamento destinado a
industrializacdo no territério nacional, em seus préprios estabelecimentos ou em empresa industrial
controladora ou controlada’ (art. 44, §1°, do ADCT). Ai estao as etapas verticalizadas do processo
produtivo na area de mineracdo: extracdo do bem mineral, seu beneficiamento e posterior
industrializacdo. Com a horizontalizacdo se passa movimento oposto: da-se a desconcentracéo
industrial, isto é, o desmonte ou descarte de atividades acessoérias ou intermediarias para que a
empresa enfoque seu negoécio principal. Deste modo, abrem-se espacos, de um lado, para o
aparecimento de empresas especializadas, de aprimorada técnica produtiva e alta qualidade de
servicos, engquanto, de outro lado, a empresa reorganizada tende a experimentar melhores condictes
de dirigibilidade do negdcio, incremento de produtividade e de salarios, reducdo de custos
operacionais etc. E neste ultimo modelo que brota e viceja a terceirizago.” (SUSSEKIND, Arnaldo;
MARANHAO, Délio. VIANNA, Segadas. TEIXEIRA FILHO. Jodo de Lima. Instituicdes de Direito do
Trabalho. V. 1. 202 ed. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 274).
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adotado atualmente por inUmeras sociedades empresarias de grande e de médio

porte”.

No Brasil, tal fendmeno ficou evidenciado com maior peso a partir dos anos
de 1980, quando se intensificou 0 estabelecimento de empresas transnacionais em
territério nacional, notadamente no ramo automobilistico. Atualmente, inUmeras
sociedades empresarias brasileiras e estrangeiras situadas no Brasil tém se valido
da terceirizacdo como forma de aperfeicoar seu regime de producédo e ampliar seus

lucros*?.

Esta terceirizacdo no campo empresarial — notadamente a terceirizagdo de
atividades meio — acabou por influenciar, dentre outros aspectos, a normatizacao de
tal fenbmeno no campo do direito do trabalho, uma vez que alguns servigos que
antes eram executados por funcionarios de uma mesma empresa passaram a ser

prestados pelos funcionarios de uma outra, especializada, por sua vez™.

No que tange especificamente ao Direito do Trabalho, esta tercerizagao
representou uma triangularizacdo nas relacdes juridico-laborais, consistindo em

‘excecdo ao estabelecimento do vinculo empregaticio diretamente entre quem

1 IMHOFF, Marcia Moraes; MORTARI, Aline Perico. Artigo publicado em julho de 2005, na Revista
Eletrdnica de Contabilidade da Universidade Federal de Santa Maria. Acesso no Sitio da
Universidade Federal de Santa Maria, <http://w3.ufsm.br/revistacontabeis/
anterior/artigos/vlinEspecial/a06vlinesp.pdf>. Acesso em 14 jul. 2011.

2 Sobre o surgimento da terceirizagdo no Brasil, e a crescente utilizacdo deste modelo no Brasil, vale
conferir excerto extraido do trabalho monografico de Marcia Moraes Imhoff e Aline Perico Mortari,
publicado na Revista Eletrénica de Contabilidade da Universidade Federal de Santa Maria. Julho de
2005. Acesso no Sitio da Universidade Federal de Santa Maria, em 14 jul. 2011:
http://w3.ufsm.br/revistacontabeis/anterior/artigos/vlinEspecial/a06vlinesp.pdf: “‘No Brasil, a
terceirizacdo foi gradativamente implantada com a vinda das primeiras empresas multinacionais,
principalmente as automobilisticas no inicio da década de 80. Essas fabricas adquiriam as pecas de
outras empresas, guardando para si a atividade fundamental de montagens de veiculos. Desde
aquela época até aproximadamente 1989, a terceirizacdo era conhecida como contratacdo de
servicos de terceiros e vinha sendo aplicada apenas para reduzir custo de méo-de-obra. As empresas
utilizavam-se desse recurso simplesmente para obter algumas economias em gerar ganho de
qualidade, eficiéncia, especializacao, eficacia e produtividade. As pequenas e médias empresas mais
ageis, e percebendo o momento de mudanca, aproveitaram-se da situagdo e comegaram a conquistar
parcelas significativas do mercado. Mas logo, as grandes organiza¢fes tiveram que, neste momento,
buscar novas saidas que as colocassem novamente no mercado de forma competitiva. A partir dai,
passou-se a transferir para terceiros a incumbéncia pela execugéo das atividades secunddrias. Surge
entdo o0 outsourcing, expressdo em inglés, que significa terceirizacdo, referenciado sempre pela
concepgao estratégica de implementacgéo.”

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 430;
MARTINS, Heloisa de Souza. Terceirizacdo — Diversidade e Negociagao no Mundo do Trabalho. S&o
Paulo: Hucitec/Cedi/Nets, 1994. p. 4; MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 262 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2010. p. 155.
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exerce 0 poder de comando e aquele que executa, mediante salério, uma atividade

laboral de que se ressente a empresa tomadora.”*

Diz-se que a relacdo juridica na terceirizacdo é triangular em razdo da
participacdo de trés sujeitos em seu bojo: a entidade prestadora de servicos, 0s

trabalhadores empregados por ela e a entidade tomadora dos servicos.

A entidade prestadora de servigos (por exemplo, uma sociedade empresaria
do ramo de seguranca privada) € quem contrata os trabalhadores (por exemplo,
segurancas particulares), travando com estes uma relacéo juridico-laboral (relacéo

de emprego).

Em outro plano, a entidade tomadora dos servicos (por exemplo, uma
instituicdo financeira) contrata, por meio de um negadcio juridico bilateral de natureza
civil, a entidade prestadora de servigos (por exemplo, servico de vigilancia noturna).
Note-se que a forca de trabalho do empregado contratado pela entidade prestadora
de servicos reverte-se em prol da tomadora, sem que haja vinculo de emprego entre

esta Ultima e os empregados da primeira.

Facil perceber, portanto, que a utilizacdo irresponsavel da terceirizacdo
poderia gerar injusticas — inclusive, fraudes a legislacéo trabalhista. Basta imaginar a
hip6tese em que determinada tomadora contrate uma empresa de trabalho
terceirizado com vistas a preencher todos os seus postos, ou como forma de

desincumbir-se de qualquer vinculo de emprego.

Neste passo, impende registar a opiniao de Dallegrave Neto, para quem a

“‘idéia” da terceirizagao seria boa na origem, porém
deformada pela pratica gananciosa de boa parte dos empresarios.
Ao invés de deixar a terceirizacdo apenas para a atividade-meio da

empresa, 0 Uso da terceirizacdo se estendeu para a prestacdo de
servicos essenciais & consecucio dos objetivos da empresa.®

A fim de repelir — ou pelo menos amenizar — a utilizagdo desenfreada do
instituto e a consequente fraude a legislagéo trabalhista, permite-se a sua utilizagéo

em determinados casos apenas, a saber: terceirizagdo de atividades-meio (aqui

Y SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio. VIANNA, Segadas. TEIXEIRA FILHO. Jo&o de Lima.
InstituicBes de Direito do Trabalho. V. 1. 202 ed. S&o0 Paulo: LTr, 2002. p. 271.

> DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 32 ed. S&o
Paulo: LTR, 2008. p. 197.
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compreendidos servigcos de limpeza, processamento de dados, seguranga, entre
outros, desde que ndo integrem a atividade-fim da empresa), bem como para
atender a necessidade transitoria de substituicdo de seu pessoal regular e
permanente ou a acréscimo extraordinario de servicos (hipétese regida pela Lei
6.019, de 3 de janeiro de 1974).

Também é importante destacar o papel que teve a jurisprudéncia no

combate aos abusos havidos no campo da terceirizagcdo. Com efeito:

vasta producdo jurisprudencial se formou em torno de extensa gama
de hipoteses de subministragdo de mao-de-obra a baixo custo e de
exploracdo da energia de trabalho, por um terceiro, como se
mercadoria fosse (marchandage), burlando a legislagéo do trabalho.
Contemplava-se desde a contratacdo de mao-de-obra por meio de
empresas financeiramente inidéneas até a escancarada substituicdo
de trabalhadores préprios por vinculados a empresa interposta,
inobservando a legislacio especial.*®

E exatamente nesse contexto que foi editado o Enunciado de n° 331", da
Sumula do Tribunal Superior do Trabalho. Buscou-se, assim, sistematizar o assunto
no que tange as hipoteses de cabimento da terceirizacdo e de suas consequiéncias
no campo da Responsabilidade Civil:

Enunciado 331, IV - CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (nova redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI a
redacdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011 .| - A
contratacéo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servi¢cos, salvo no caso de trabalho
temporério (Lei ne 6.019, de 03.01.1974).
Il - A contratacgéo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administracdo Publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988). Ill - Ndo forma vinculo de
emprego com o tomador a contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n°
7.102, de 20.06.1983) e de conservacgéao e limpeza, bem como a de servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente
a pessoalidade e a subordinacdo direta. IV - O inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relacdo processual e conste
também do titulo executivo judicial. V - Os entes integrantes da
Administrac@o Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢cdes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigagcbes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obriga¢fes contratuais e
legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida

'® SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio. VIANNA, Segadas. TEIXEIRA FILHO. Jo&o de Lima.
Instituicdes de Direito do Trabalho. V. 1. 202 ed. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 273.

' Insta salientar que, embora o Enunciado 256, da Sumula do TST, também trate do assunto, o
mesmo nao sera objeto de andlise, posto que foi revisto por aquela Corte em ocasido da edicdo do
Enunciado 331, que além de tratar da mesma matéria, € ainda mais amplo.
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responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigactes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada. VI — A
responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as
verbas 1glecorrentes da condenacao referentes ao periodo da prestagdo
laboral.

O teor do referido enunciado sera estudado oportunamente nos capitulos
seguintes, especialmente na parte onde guarda relacdo direta com o tema da

presente monografia.

Entendida a evolugdo da terceirizacdo na seara privada, passemos ao
estudo daquilo que mais de perto nos interessa: a terceirizacdo feita pela

Administragdo Publica.

1.2. O Fendmeno da Terceirizacdo no Ambito da Administrac&o
Publica

Tracados o surgimento e a evolucéo do instituto no ambito das corporacfes
empresariais privadas, € importante registrar que o fenébmeno da terceirizacdo, no
campo do direito, ndo se circunscreve apenas a esta seara. De fato, ele vem sendo

positivado™® também no ambito da Administracéo Publica®.

A proposito, os primeiros diplomas a tratarem, no Brasil, do fenbmeno que
futuramente viria a ser alcunhado de terceirizagcdo se referiam justamente ao
segmento estatal do mercado de trabalho. Em outras palavras, € correto afirmar que,
no Brasil, a regulamentacéo legislativa da terceirizac&o iniciou-se na esfera publica,

antes mesmo de haver regulacédo deste fendmeno no campo das relacdes privadas.

De fato, a Administracdo Publica — seja direta, autarquica ou fundacional —
pode contratar empresas de prestacdo de servigos, nos termos do art. 10, 8 7°, do
Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, que assim dispde:

18 <http://www.dji.com.br/normas_inferiores/enunciado_tst/tst 0331a0360.htm> Acesso em 23 nov.

2011.

!9 Basta atentar para o fato de que tanto o enunciado 331, do TST, quanto o art. 71 da Lei n°® 8.666,
de 21.06.1993, tratam do fendmeno, admitindo a existéncia da terceirizacdo pela Administracdo
Publica.

% por oportuno, é importante que se diga que a mesma critica feita linhas atras, no que tange a
banalizacdo e generalizacdo do fenbmeno da terceirizagdo no campo das atividades privadas,
também vale para a esfera publica, que muitas vezes se utiliza da terceirizagcdo como forma de burlar
a necessidade de contratacdo direta se servidores por meio de concursos publicos.
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Art. 10. A execucdo das atividades da Administracdo Federal™
devera ser amplamente descentralizada. 8§ 7° Para melhor
desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacdao,
supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a Administragdo procurara
desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas,
recorrendo, sempre que possivel, a execucdo indireta, mediante
contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente
desenvolvida e capacitada a desempenhar o0s encargos de
execucao.

No transcrito § 7°, do art. 10°, do Decreto-Lei 200/67, encontra-se 0 germe
do que futuramente viria a ser chamado de paradigma da “administracéo
gerencial’®®. Este paradigma, que viria a ganhar forca na década de 80, reflete um
novo sistema organizacional, voltado & desburocratizagdo e a uma melhoria na

eficiéncia da maquina publica®.
Também neste sentido, vale conferir a licdo de Mauricio Godinho Delgado:

O texto do diploma, como se percebe, induz a administragéo estatal
a desobrigar-se da realizacdo de tarefas executivas instrumentais,
recorrendo, sempre que possivel, a execucdo indireta, mediante
contrato. Na medida em que a administracdo estatal estd submetida
ao principio da legalidade e na medida em que surge lei
determinando o procedimento de descentralizacdo dos encargos de
execucgdo aventados pelo Decreto-Lei 200, resta claro que um certo
conjunto de tarefas enfrentadas pelos entes estatais poderia ser
efetuado através de empresas concretizadoras desses servicos,
portanto, mediante terceirizacdo. A duvida que se mantinha situava-
se quanto a extensdo da terceirizacdo autorizada na administragéo
publica, isto é, o grupo de tarefas, atividades e funcdes que poderiam
ser objeto de procedimento terceirizante.?*

Neste contexto, a Administracdo Publica — em todos 0s niveis — esta

autorizada a transferir a execucdo de determinados servicos a empresas privadas,

desincumbindo-se da realizacdo de atividades secundarias ou que seriam melhor

2 Apesar de o caput do supra transcrito artigo fazer referéncia apenas a Administracdo Federal, é
assente que o Decreto-Lei 200/67 também deitou suas vozes sobre as Administracdes Estaduais,
Distrital e Municipal. E o que se depreende do elucidativo ensinamento de Odete Medauar, para
quem a normatizagao do referido diploma: “se propagou para os hiveis estadual e municipal, por si, e
também em virtude de dispositivo do Ato Institucional n°® 8/69, que determinava a observancia dos
principios adotados para a esfera federal na reforma administrativa dos Estados, Distrito Federal e
Municipios (com mais de 200 mil habitantes). Na atualidade essa divisdo também permanece no
ambito estadual e municipal.” (MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1996. p. 54.)

2 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Reforma do Estado e da Administracdo Publica Gerencial. 72 ed.
Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006. p. 259.

2 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés-moderno: novos paradigmas do direito
administrativo a partir do estudo da relacdo entre o Estado e a sociedade. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003. p. 187.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed. S&o0 Paulo: LTr, 2008. p. 435.
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executadas por particulares especializados®® ou por pessoas administrativas

descentralizadas?®.

Em termos praticos, isto significa que o Poder Publico, de forma cada vez
mais intensa, tem-se utilizado de tal possibilidade para transferir a particulares a
funcdo de executar servicos como transporte, conservacdo, reparacdo, custddia,
operacdo de elevadores, limpeza, informética, copeiragem, recepcao, reprografia,

telecomunicacdes e manutencéo de prédios, equipamentos e instalacées, etc.?’

Neste mesmo sentido dispunha a Lei 5.645/70%°, que, de forma
exemplificativa, previa algumas hipoteses nas quais a terceirizagdo se mostrava
interessante para a Administracdo, tais como as atividades relacionadas com
“transporte, conservagao, custddia, operacdo de elevadores, limpeza e outras

assemelhadas”.

Apesar de o art. 3°, paragrafo Unico, da Lei 5.645/70 ter sido revogado pela
Lei 9.527/97, a esmagadora maioria da doutrina e da jurisprudéncia continua
admitindo a delegacéo pela terceirizacdo de servicos a entidades privadas, com

base em outras normas — estas, como veremos, de status constitucional.?®

Todos estes argumentos (em prol da possibilidade de a Administracdo vir a
se utilizar do instituto da terceirizacdo) até poderiam ser refutados pelos mais
conservadores, estes habituados com a velha idéia de que ao Estado cabe apenas

prestar os servicos de forma direta, sem o auxilio de interpostas pessoas™.

> Note-se gque a mudanca de paradigma no sistema de producdo, marcada pela busca de uma maior

eficiéncia pela iniciativa privada, traco marcante do sistema toyotista — conforme ja estudamos— deita

agora suas mantas, também, sobre o campo da Administracéo Publica.

% A questdo da descentralizacdo pela criacdo de entidades integrantes da Administracdo Indireta

(autarquias e fundagfes, dentre outras) ndo sera estudada no presente ensaio, pois nao guarda

ligacdo direta com o tema que esta sendo estudado. Registre-se, contudo, que tal fenbmeno (da

descentralizagdo) também encontra respaldo na filosofia da “administracdo gerencial’, que sera

estudada logo a seguir.

*’ MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 132 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
. 216.

ES Assim dispunha o dispositivo: “as atividades relacionadas com transporte, conservacéao, custédia,

operacéo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de execucgéo

indireta, mediante contrato, de acordo com o artigo 10, § 7° do Decreto-lei nimero 200, de 25 de

fevereiro de 1967.”

# DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 447;

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 252 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.

625.

% DENHARDT, Robert. Theories of Public Organization. 62 ed. Boston (USA): Wadsworth, 2010. p.

12.
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Ocorre, porém, que a pedra angular da terceirizacdo no ambito da
Administracdo Publica encontra-se cravada em nossa Carta Magna, que além de
autorizar a transferéncia da execucdo de servicos a particulares, reconhece a
terceirizacdo como instrumento destinado a promoc¢ao do principio da eficiéncia,
imprescindivel ao bom funcionamento da Administracdo Publica (CF/88, ART. 37,

caput, in fine, a seguir analisado).

Neste passo, cumpre destacar que o fenbmeno da terceirizacdo é facilmente
verificado quando a Administracdo Publica contrata uma sociedade empresaria
prestadora de servigos, usufruindo assim da forca de trabalho dos empregados
contratados por esta Ultima. E é justamente o estudo desse complexo de relacdes

juridicas, repita-se, que integra o objeto central do presente ensaio.>

Além de o proprio ordenamento autorizar a terceirizacdo - seja por meio da
contratacao de prestadora de servigos, seja por meio da delegacdo de servigos - , €
fato que, em determinadas situacdes, ele também estimula tal pratica, quando busca
a promocao da eficiéncia administrativa, nos moldes de uma administracdo

gerencial, mais eficaz e menos burocréatica.*

Nesse contexto, a terceirizacdo no ambito da Administracdo Publica se
torna, em determinados casos, altamente recomendavel, colocando-se frente a esta
como um instrumento de concretizacdo do principio da eficiéncia. Registre-se que
referido principio, embora ja estivesse presente em varios artigos de nossa
Constituicdo desde o momento de sua promulgagcdo, ganhou mengcao expressa com
a edicdo da Emenda Constitucional n® 19, de 1998. Sobre o assunto:

g importante registrar que a contratacdo de empresa prestadora de servicos pela Administracéo
Publica ndo é a Unica forma de terceirizagdo no setor publico. Com efeito, a delegacéo de servigos
publicos também se insere como um importante meio de terceirizagdo. Contudo, por ndo integrar
objeto de estudo no presente ensaio, limitamo-nos a tecer algumas breves consideracdes sobre o
instituto, a fim de néo perder o enfoque deste trabalho: Sobre a delegacdo de servigos, dispde o art.
175, da Constituicdo que “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de licitagédo, a prestagao de servigos publicos.” Com efeito,
a delegacéo € o instrumento pelo qual o Poder Publico transfere, por ato administrativo (permisséo ou
autorizacdo) ou contrato (concessdo), a execucdo de servicos publicos a particular. Com efeito,
segundo Alexandre Santos de Aragdo, “O fundamento constitucional da delegacdo de servigos
publicos esta no art. 175 da CF, que prevé a concessao e a permissdo como formas de delegacao da
execucao de servigos publicos do Estado para a iniciativa privada. A delegacgéo de servigos publicos é
celebrada pela Administracao Publica, mas nos lindes juridicos pertinentes. Deve, em primeiro lugar,
observar as normas constitucionais e legais a respeito, inclusive quanto a necessidade de prévia
licitagdo.” (ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Publicos. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 561.)

%2 KETTL, Donald. A Revolugdo Global: reforma da Administragdo do Setor Publico, in Reforma do
Estado e Administracao Publica Gerencial. 72 ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006. p. 87.
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O principio da eficiéncia, que ja constava na Constituicdo da Republica
como parametro de avaliagédo dos resultados, tanto da gestdo orgamentaria,
financeira e patrimonial dos 6rgdos ou entidades publicas, quanto da
aplicagdo de recursos publicos por entidades de direito privado (art. 74, II,
da CF), alcancou, na verdade, realce constitucional com o advento da
Emenda Constitucional n°® 19, de 4-6-1998, que o trasnformou, com sua
inclusdo no caput do art. 37 da Constituicdo Federal, em principio
constitucional de observéancia prioritaria no exercicio de todas as atividades
administrativas da Administracéo Publica da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios.*

Em um primeiro enfoque a eficiéncia se coloca como principio norteador de
toda a atuacdo da Aministracdo Publica. Liga-se, portanto, a idéia de uma atuar
positivo que vise a producdo de resultados pela forma mais rapida e precisa
possivel. Assim, ele orienta a Administracéo a agir de modo rapido e preciso, para

produzir resultados que satisfagam as necessidades da populagéo®®.

Ademais, o referido principio impde a Administracdo Publica, direta e
indireta, que atue de molde a buscar a qualidade, “primando pela adogdo dos
critérios legais e morais necessarios para a melhor utilizacdo possivel dos recursos
publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se maior rentabilidade

social.”®

Nesta busca pela “melhor utilizacdo possivel dos recursos publicos” e pela
“producao mais rapida e precisa de resultados”, o administrador devera sopesar uma
série de fatores a fim de descobrir qual é a melhor solugdo a ser adotada no caso
concreto: prestar diretamente determinado servico, por meio de seus proprios
servidores, ou transferir tal incumbéncia a uma entidade privada, que o executara

através de seus empregados.

Quando o administrador publico, sopesando os “custos-beneficios” de cada
opc¢ao, concluir que a execucdo de determinado servico por particular se mostra
mais eficiente e menos onerosa em relacdo a prestagdo pelo proprio Estado, é

razoavel que ocorra a delegacdo a uma empresa terceirizada.

% PAZZAGLINI FILHO, Marino. Principios Constitucionais Reguladores da Administracdo Publica. 32

ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 25.

* MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
. 152.

E‘r’ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 92 ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 306.
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Note-se que esta ponderacdo ndo pode ser arbitrdria, devendo estar
pautada nos principios da razoabilidade®® e da proporcionalidade®. Assim, o
administrador publico devera utilizar-se da discricionariedade administrativa para
aferir se, no caso concreto, o mais aconselhavel é a execucéo direta do servico pelo
proprio Estado ou se € a contratacdo de uma entidade privada para executa-lo,
sempre “mediante avaliacdo adequada da relagdo custo-beneficio, ai incluido o

custo social”®,

Caso a prestacao por empresa privada se mostre mais aconselhavel, ndo ha
razdo para impedir que tal seja feito, desde que observados os critérios da
legalidade e da impessoalidade®. Alias, este é o entendimento sedimentado no

Tribunal Superior do Trabalho.

Registre-se, porém, que, segundo o STF, ndo séo todas as atividades que
podem ser executadas por particulares, mas apenas aguelas que nao envolvam de
forma precipua o exercicio de jus imperii, que € titularizado somente por pessoas

juridicas de direito publico.**

% pelo principio da razoabilidade o administrador ndo poderd agir de forma despropositada e sem
qualquer bom-senso. Tal principio funciona como um limitador da prépria discricionariedade
administrativa, exigindo uma pertinéncia entre oportunidade e conveniéncia, de um lado, e finalidade
de outro. Neste sentido: “Agir discricionariamente n&o significa agir dezarrazoadamente, de maneira
ilégica, incongruente. A lei ndo protege, ndo encampa condutas insensatas, portanto, terd o
administrador que obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso
normal.” (MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 52 ed. Niter6i: Impetus, 2011. p. 50).
¥ Tal principio, no nosso pensar, e no entender de autores de escol, como Maria Sylvia Zanella Di
Pietro e Hely Lopes Meirelles, é parte integrante do principio da razoabilidade. Pela
proporcionalidade, o administrador devera encontrar o “equilibrio entre os meios de que se utiliza a
Administracdo e os fins que ela tem que alcancar, segundo padr6es comuns da sociedade em que se
vive, analisando sempre cada caso concreto.” (MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 52 ed.
Niterdi: Impetus, 2011. p. 50).
% MEDAUAR, Odete.Direito Administrativo Moderno. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996.
. 133.
Eg Neste sentido deverdo ser respeitadas as normas licitatérias e o principio da igualdade entre
eventuais pessoas gue se mostrem aptas a prestar o servico.
% AIRR - 73140-89.2008.5.15.0084 Data de Julgamento: 28/04/2010, Relator Ministro: Anténio José
de Barros Levenhagen, 4% Turma, Data de Publicacdo: DEJT 07/05/2010; AIRR - 124340-
84.2006.5.21.0005 Data de Julgamento: 05/05/2010, Relator Ministro: Guilherme Augusto Caputo
Bastos, 72 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 14/05/2010; RR - 130900-42.2005.5.08.0004 Data de
Julgamento: 28/04/2010, Relator Ministro: Renato de Lacerda Paiva, 22 Turma, Data de Publicacéo:
DEJT 14/05/2010.
*L Conferir teor do seguinte julgado: ADI 1717-6, assim ementado: “EMENTA: DIREITO
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART.
58 E SEUS PARAGRAFOS DA LElI FEDERAL N° 9.649, DE 27.05.1998, QUE TRATAM DOS
SERVICOS DE FISCALIZACAO DE PROFISSOES REGULAMENTADAS. 1. Estando prejudicada a
Ac¢do, quanto ao § 3° do art. 58 da Lei n® 9.649, de 27.05.1998, como ja decidiu o Plenério, quando
apreciou o pedido de medida cautelar, a Acdo Direta é julgada procedente, quanto ao mais,
declarando-se a inconstitucionalidade do "caput" e dos § 1°, 2°, 4°, 5° 6°, 7° e 8° do mesmo art. 58. 2.
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Em que pese ser possivel a terceirizacdo trabalhista na esfera da
Administracdo Publica, € imperioso dizer que tal possibilidade ndo pode servir como
burla & Constituicdo, no que tange a exigéncia de concursos publicos plasmada em

seu Art. 5°, inciso 11*2,

Resta assim, reforcada a afirmagéo anteriormente exarada no sentido de
gue somente atividades-meio podem ser objeto de terceirizagdo no campo da
Administracdo Publica. Ou seja, da mesma forma que a Administracdo ndo pode
contratar trabalhadores para exercer atividades-fim sem prévio concurso publico,
nao pode ela celebrar contrato de prestacao de servigos terceirizados para execugao

destas mesmas atividades-fim.

Contudo, caso a Administracdo realize determinada terceirizacdo de
atividade-fim, por isso mesmo ilicita, ndo significa que ir4 surgir um vinculo
empregaticio direto entre ela (a Administracdo) e o empregado da empresa
prestadora de servicos. Tal ocorre desta maneira justamente como forma de
preservar a exigéncia de concurso publico como pré-requisito para investidura em

cargos criados para a execucdo de atividades fim*3.

Isso porque a interpretacdo conjugada dos artigos 5°, XllI, 22, XVI, 21, XXIV, 70, paragrafo Unico, 149
e 175 da Constituicdo Federal, leva a concluséo, no sentido da indelegabilidade, a uma entidade
privada, de atividade tipica de Estado, que abrange até poder de policia, de tributar e de punir, no que
concerne ao exercicio de atividades profissionais regulamentadas, como ocorre com os dispositivos
impugnados. 3. Decis&o unanime.”

2 “a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao 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 nomeacfes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeagao e exoneragao.”

® Por guardar intima relacdo com o objeto central deste trabalho, cumpre, quanto ao ponto,
transcrever as licbes de Mauricio Godinho Delgado: “A Constituicdo de 1988 langou uma
especificidade no tocante aos efeitos juridicos da terceirizacdo efetuada por entidades da
administraco publica direta, indireta e fundacional. E que a Carta Magna colocou a aprovacdo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos como requisito insuplantavel para a investidura
em cargo ou emprego publico, considerando nulo o ato de admisséo efetuado sem a observancia de
tal requisito (art. 37, Il, e 8 2° CF/88). Nesse quadro insculpiu um expresso obstaculo, desde
5.10.1988, ao reconhcimento de vinculos empregaticios com entes da administracéo publica, ainda
que configurada a ilicitude da terceirizacdo. Nesse quadro constitucional, torna-se inviavel,
juridicamente, acatar-se a relacdo empregaticia com entidade estatais mesmo em situacBes de
terceirizacao ilicita, j& que, nesse caso, o requisito formal do concurso publico néo tera sido cumprido
(art. 37, e § 2°, CF/88). Para a Constituicdo, a forma passou a ser, portanto, da esséncia do ato de
admissdo de trabalhadores em entes estatais (arts. 82, 130 e 145, lll, Cédigo Civil de 1916). O que
pretendeu a Constituicdo foi estabelecer, em tais situacbes, uma garantia em favor de toda a
sociedade, em face da tradicdo fortemente patrimonialista das praticas administrativas publicas
imperantes no pais. (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72 Ed. S&o Paulo:
LTr. 2008. p. 447).
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Pelo exposto no presente capitulo, foi possivel compreender o surgimento e
a evolucdo da terceirizacdo, estudar a sua conceituacdo, bem como sua aplicacéo

do no ambito da Administracdo Publica.

A mera compreensdo de tais questdes, no entanto, ndo nos fornece
substrato tedrico suficiente para solucionar a questdo da (ir)responsabilidade da
Administracdo Publica em razdo do inadimplemento de verbas trabalhistas pela
empresa contratada. De fato, a solucéo para tal problema demanda o prévio dominio
de outros institutos juridicos (desta vez, insertos no campo da Responsabilidade

Civil) que seréo estudados de forma detida no capitulo seguinte.
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2. APONTAMENTOS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1. Escopo do presente Capitulo

O estudo da responsabilidade civil vem ganhando contornos de extrema
complexidade, de forma que seu estudo pormenorizado e completo demanda a
leitura de tratados e compéndios de jurisprudéncia comentada, escritos e
organizados por autores de escol, tais como: Pontes de Miranda, Rui Stoco, Sérgio
Cavalieri Filho, José de Aguiar Dias, Carlos Alberto Bittar, Yussef Said Cabhali,

Arnaldo Rizzardo, dentre outros.

Contudo, o presente capitulo ndo busca esgotar o estudo da matéria — nem
deve ser esta a intencdo de um trabalho monografico. O que se pretende €, sim,
elucidar os pontos do assunto que guardam relacéo direta com o tema central e que

se mostram relevantes para a solucao do problema a ser enfrentado.

Neste sentido, buscaremos: 1°) entender se o estudo do tema se enquadra
no campo da responsabilidade civil contratual ou extracontratual, 2°) estudar a
doutrina da responsabilidade civil subjetiva e da responsabilidade civil objetiva, 3°)

compreender a questao da responsabilidade civil do Estado.

2.2. Aspectos Gerais sobre a Responsabilidade Civil no Direito
Brasileiro

Iniciamos o presente tépico com algumas das didaticas palavras que um dia

inauguraram a obra de José de Aguiar Dias:

Toda manifestacdo da atividade humana traz em si 0 problema da
responsabilidade. Isso talvez dificulte o problema de fixar o seu conceito,
gue varia tanto como 0s aspectos que pode abranger, conforme as teorias
filosofico-juridicas. Como esta atividade do homem varia até o infinito, é
I6gico concluir que sdo também iniUmeras as espécies de responsabilidade,
conforme o campo em que se apresenta o problema — na moral, nas
relag6es juridicas, de direito publico ou privado. A responsabilidade nao é
fendmeno exclusivo da vida juridica, antes se liga a todos os dominios da
vida social.*

“ DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 7.
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Desta licdo, é possivel extrair que a nocdo de responsabilidade civil é
demasiadamente ampla. Por esta razdo, ndo ha uniformidade em doutrina quando

se trata de conceituar o instituto, sendo diversos os seus significados.

Em um primeiro sentido, a expressao responsabilidade tem sido empregada
para se referir a situacdo daquela pessoa de quem uma outra pode exigir alguma
coisa®™: “alguém ¢é civilmente responsavel quando esta sujeito a reparar um dano

sofrido por outrem”™®.

Em um segundo sentido, o termo vem sendo utilizado para apontar a
responsabilidade do devedor pelo cumprimento de uma obrigacdo assumida®’. Ou
seja, prestar algo com a finalidade de cumprir uma obrigacao juridica.

Outros autores, como Antunes Varela, utilizam a expressao como sendo “a
obrigacdo imposta a uma pessoa de reparar os danos causados a outra”*®. Esta é a
definicdo que entendemos mais adequada, por ser mais abrangente e definir, com
exatidado, o verdadeiro significado da matéria que estamos estudando.

Em sentido técnico, portanto, a expressao “responsabilidade civil” deve ser
utilizada naqueles casos em que uma pessoa, fisica ou juridica, tem o dever de arcar
com as consequéncias de seus atos. Assim sendo, toda atividade humana, a

principio, pode acarretar o dever de indenizar.*®

Facil compreender, portanto, que o estudo da responsabilidade civil,
enquanto “sub-ramo” do direito civil, tem como objeto a sistematizacdo e o estudo

das regras e principios que regem a obrigacdo de indenizar.

Alias, € o que informa a origem etimolégica da expressdo, com raizes no

latim.

> DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sérgio. Comentarios ao novo Cédigo Civil:
da responsabilidade civil, das preferéncias e privilégios cresitorios. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
1.

*® MAZEAUD, Leon; MAZEAUD, Henry. Lecons de Droit Civil. Paris: Libairie Du Recueil Sirey, 1938.
V. Il. p. 374.

“" DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sérgio. Comentarios ao novo Cédigo Civil:
da responsabilidade civil, das preferéncias e privilégios cresitorios. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
1.

8 VARELA, Antunes. Instituices de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 12.

9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 62 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 1.
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Com efeito, o vocabulo “responsabilidade” deriva do verbo latino
‘respondere’,

significando a obrigacdo que alguém tem de assumir com as

consequéncias juridicas de suas atividades, contendo ainda, a raiz

latina de spondeo, férmula através da qual se vinculava, no Direito
Romano, o devedor nos contratos verbais®.

Verifica-se, portanto, da propria origem romana da palavra, que o instituto
abarca tanto a responsabilidade contratual, como a responsabilidade néo-contratual,
extracontratual ou aquiliana. A diferenca entre ambas serdo estudadas nos tépicos

seguintes.

As devidas distincbes entre responsabilidade civil subjetiva e objetiva, bem
como 0s apontamentos acerca da responsabilidade civil do Estado também seréo
objeto de analise em momento futuro, pelo que, por ora, resta suficiente o

entendimento do conceito técnico delineado.

Em sintese, e por ora, podemos conceituar a responsabilidade civil como
sendo a obrigacdo sucessiva originada do descumprimento de um dever primario
(decorrente ou ndo de um negocio juridico), consistente no dever de indenizar

outrem.

Imprescindivel se faz, neste momento, distinguir as nocbes de
“responsabilidade” e “obrigagdo”, posto que o senso comum tende a confundir tais
conceitos, em dissonancia com a definicdo técnico-juridica, tdo cara ao estudo e

desenvolvimento da ciéncia do direito.

Em outras palavras, tal diferenciacdo é essencial para que se possa
entender o verdadeiro significado da expressao “responsabilidade”, muitas vezes
empregada de forma equivocada pelos operadores do direito. O topico subsequente
sera destinado a elucidacéo de tal diferenca e, por conseguinte, a promoc¢ao do rigor

terminoldgico tdo caro a compreensao do objeto de estudo do presente ensaio.

% GAGLIANO, Pablo Stolze et PAMPLONA FILHO, Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. S8o Paulo: Saraiva, 2001. p. 4.
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2.3. Distingao entre “débito” e “responsabilidade”

Segundo Cavalieri Filho, conquanto ndo seja comum nos autores o cuidado
em se estabelecer a distingdo entre “débito” e “responsabilidade”, a delimitagdo do

significado juridico de tais expressdes se mostra assaz importante para a verdadeira

compreensdo do fendmeno da responsabilidade civil®*.

Conforme leciona Arnold Wald, foi o jurista Alois Brinz o primeiro a visualizar
esta diferenciacdo de momentos na relacédo juridico-obrigacional, destrinchando o
“débito” (shuld) da “responsabilidade” (haftung). Segundo o jurista aleméao, o primeiro
consistiria na obrigacdo de realizar a prestacdo e dependeria de uma agao ou
omissdo do devedor, ao passo que a segunda seria a faculdade do credor em
executar o patriménio do devedor a fim de obter indenizacdo pelos prejuizos

causados em decorréncia do descumprimento do débito.*?

Em singelas palavras, a “obrigacdo” deve ser compreendida como dever
juridico originario, ao passo que a ‘responsabilidade” ha de ser vista como dever

juridico sucessivo, posto que decorrente da violacdo da “obrigacao”.

Sérgio Cavalieri Filho, com muita propriedade, também define e exemplifica

0S institutos:

Obrigagéo é sempre um dever juridico originario; responsabilidade é
um dever juridico sucessivo, consequente a violagcdo do primeiro. Se
alguém se compromete a prestar servigcos profissionais a outrem,
assume uma obrigacdo, um dever juridico originario. Se ndo cumprir
a obrigacdo (deixar de prestar os servicos), violara o dever juridico
originario, surgindo dai a responsabilidade, o dever de compor o
prejuizo causado pelo ndo cumprimento da obrigagdo. Em sintese,
em toda obrigacdo ha um dever juridico originario, enquanto que na
responsabilidade ha um dever juridico sucessivo. Dai a feliz imagem
de Larenz ao dizer que ‘a responsabilidade é a sombra da
obrigacdo’. Assim como ndo ha sombra sem corpo fisico, também
nao ha responsabilidade sem a correspondente obrigacdo. Sempre
gue quisermos saber quem € o responsavel teremos que identificar
aquele a quem a lei imputou a obrigacéo, porque ninguém podera ser
responsabilizado por nada sem ter violado dever juridico
preexistente.”®

L CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
2.

°2 WALD, Arnold. Direito das Obrigacdes. 152 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 35.

*% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
2.
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Carlos Roberto Gongalves além de diferenciar os institutos, tal como o faz
Cavalieri, ressalta que, em determinadas situacdes, o débito (shuld) pode existir sem
a responsabilidade (haftung), sendo que esta também pode existir sem o débito

(shuld). E exempilifica:

Malgrado a correlacdo entre ambas, uma pode existir sem a outra.
As dividas prescritas e as de jogo constituem exemplos de obrigacao
sem responsabilidade. O devedor, nestes casos, ndo pode ser
condenado a cumprir a prestacdo, isto €, ser responsabilizado,
embora continue devedor. Como exemplo da responsabilidade sem
obrigacéo pode ser mencionado o caso do fiador, que é responsavel
pelo pagamento do débito do afiangado, este sim originariamente
obrigado ao pagamento dos aluguéis.>*

A supracitada distincdo entre deébito e responsabilidade encontra-se
plasmada no Cdédigo Civil, em seu art. 389, quando dispde: “Nao cumprida a
obrigacao (leia-se: débito ou obrigacao originaria), responde o devedor por perdas e
danos (responsabilidade ou obrigacdo sucessiva)”. Conforme entendimento
doutrinario remansoso, esse dispositivo é aplicavel tanto a responsabilidade

contratual como a extracontratual.
Sobre o ponto, é a primorosa licdo de Aguiar Dias:

se o contrato é uma fonte de obrigacdes, a sua inexecugcéo também
0 é. Quando ocorre a inexecucao, ndo € a obrigagcdo contratual que
movimenta 0 mundo da responsabilidade. O que se estabelece é
uma obrigacdo nova, que se substitui a obrigacdo preexistente no
todo ou em parte: a obrigacdo de reparar 0 prejuizo conseqiente a
inexecucdo da obrigacdo assumida. Essa verdade se afirmara com
mais vigor se observarmos que a primeira obrigacao (contratual) tem
origem na vontade comum das partes, ao passo que a obrigacdo que
a substitui por efeito de inexecucdo, isto €, a obrigacdo de reparar o
prejuizo, advém, muito ao contrario, contra a vontade do devedor:
esse ndo quis a obrigacdo nova, estabelecida com a inexecucéo da
obrigacdo que contratualmente consentira. Em suma: a obrigagdo
nascida do contrato é diferente da que nasce de sua inexecucao.
Assim sendo, a responsabilidade contratual € também fonte de
obrigacdes, como a responsabilidade delitual. Nos dois casos, tem
lugar uma obrigacdo; em ambos, essa obrigacdo produz efeito®™

Uma vez compreendida a distingdo entre os institutos da obrigacéo e da
responsabilidade, o proximo passo para o0 estudo desta Ultima se da na
compreensao do fenbmeno na esfera contratual e na extracontratual, o que de fato

sera objeto do tépico subsequente.

>4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. V. 4. 52 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 21.
> DIAS, Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 52 ed. V. I. Rio de Janeiro: Forense, 1973. p. 149.
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2.4. Responsabilidade Civil Contratual e Aquiliana — Critérios de
Distingcéao

A responsabilidade civil deriva da ocorréncia de um dano, em razdo do
descumprimento de determinada obrigacdo contida em uma norma de direito, seja
ela legal ou negocial. Dai falar-se em responsabilidade civil aquiliana (ou
extracontratual) e responsabilidade civil negocial (mais conhecida em doutrina por

contratual)®®.

Apesar de aparentemente tranquila, a divisdo entre responsabilidade civil
aquiliana e responsabilidade civil contratual ndo é tdo facil de se identificar em
alguns casos praticos, posto que existem pontos de conexao constantes entre as
duas espécies. Ha também que se destacar a existéncia de uma verdadeira
simbiose esses dois tipos de responsabilidade, “uma vez que regras previstas no
Cadigo (Civil) para a responsabilidade contratual (arts. 393, 402 e 403) também séo

aplicadas & responsabilidade extracontratual™’.

Mas afinal, seria correto afirmar a existéncia de diferencas ontoldgicas entre
estes dois tipos de responsabilidade? Ou tal classificagcdo seria uma construcao

juridica destinada a conferir tratamento diferenciado a situacdes diversas? E no

% Em que pese ser de larga aceitagdo a utilizagdo do vocabulo “contratual” no campo da doutrina
para se referir a responsabilidade civil decorrente de atos lesivos a negdcios juridicos, preferimos
utilizar, no presente trabalho, a palavra “negocial’. Tal se deve porque esta expressdo € mais ampla,
abrangendo ndo apenas 0s contratos, mas também o0s atos unilaterais de vontade, que ao lado
daqueles, compde o género “negdcios juridicos”. Por uma questdo de rigor terminoldgico, a
expressdo ‘responsabilidade contratual” sera empregada apenas para se referir aos negdcios
juridicos bilaterais, estes sim contratos em sentido técnico. Como exemplos de negécios juridicos
unilaterais temos: a gestdo de negdcios, a promessa de recompensa, 0 enriguecimento sem causa,
etc.

Outra observacao também deve ser feita quanto a esse ponto: a divisao tipoldgica acima apresentada
deriva da adogdo do que se convencional chamar de teoria dualista da responsabilidade. Em
contraposicdo a esta teoria, alguns ordenamentos alienigenas adotam a teoria unitéria, donde o
tratamento é dado de forma homogénea, independentemente da fonte da obrigacao lesada. Registre-
se que, no Brasil, a titulo de excecao, a teoria unitaria é adotada em diploma especifico, a saber: o
Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor — Lei 8.078/90. Neste sentido: “O Cdédigo do
Consumidor, como se vera, superou essa classica distincdo entre responsabilidade contratal e
extracontratual no que respeita a responsabilidade do fornecedor de produtos e servigos. Ao
equiparar ao consumidor todas as vitimas do acidente de consumo (CDC, art. 17), submeteu a
responsabilidade do fornecedor a um tratamento unitario, tendo em vista que o fundamento dessa
responsabilidade é a violagao do dever de seguranga — o defeito do produto ou servigo langado no
mercado e que, numa relagdo de consumo, contratual ou ndo,da causa a um acidente de consumo.”
(CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 92 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p.
16).

" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 92 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
16.
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campo pratico, haveria diferencas de tratamento entre tais categorias? Estas

perguntas serdo respondidas no presente topico.

Para autorizada doutrina, ndo ha diferenca ontologica alguma entre as
responsabilidades contratual e aquiliana®. Assim ja afirmava Pontes de Miranda,

para quem “a culpa é a mesma para infracdo contratual e para delitual”.>®
Na mesma linha é a licao de Caio Mério da Silva Pereira:

N&o tem raz&do os que procuram encontrar distingdo ontoldgica entre
culpa contratual e culpa aquiliana. Uma e outra apresentam pontos
diferenciais no que diz respeito a matéria de prova e a extensdo dos
efeitos. S8o porém acidentais. O que sobreleva é a unicidade
ontolégica. Numa e noutra, ha de estar presente a contravenco.®

Em que pese a referida identidade no campo ontolégico, € possivel verificar,
pelo teor do excerto extraido da obra de Caio Mério, a existéncia de importantes
diferencas praticas®® entre as duas espécies de responsabilidade, especialmente no
campo probatério. Tal idéia € melhor desenvolvida em sua obra, quando tece as
seguintes consideracdes:

Embora se confundam ontologicamente e nos seus efeitos, a
distincdo subsiste no tocante as exigéncias probatérias. Na culpa

*® Tamanha é a identidade no plano ontoldgico, que, ja na primeira metade do século XX, o direito
portugués, acompanhado por expressiva doutrina, inclinava-se para a unificagdo dos dois tipos de
responsabilidade, como bem destacado por Arnold Wald: “Aceita-se ainda no Brasil a distin¢cdo entre
responsabilidade contratual e extracontratual, que o Cédigo Civil Portugués ndo mais reconhece e
que a doutrina tende a negar, inclinando-se para a unificagdo das duas responsabilidades” (WALD,
Arnold. Influéncia do Direito Francés sobre o Direito Brasileiro no Dominio da Responsabilidade Civil.
Presidéncia da Republica: Departamento Administrativo do Servi¢co Pablico. 1953. p. 26.)

Silvio Rodrigues, ao mencionar a tese da identidade ontol6gica, com muita propriedade explicitou os
seus principais fundamentos: “a) se a responsabilidade se funda na culpa e esta consiste na infracéo
de uma obrigacéo preexistente, ndo ha nenhum motivo para distinguir entre violagdo da obrigacéo
oriunda de um contrato e a da obrigacdo derivada de qualquer outra fonte; b) as perdas e danos, a
que fica sujeito o contratante inadimplente, s8o coisas inteiramente diversas da prestagéo
inadimplida, pois, na realidade, a indenizagdo ndo é o equivalente da obrigacdo descumprida, mas a
reparacdo do prejuizo defluente da inexecugdo. E nisso a responsabilidade contratual identifica-se
profundamente com a responsabilidade delitual.” (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: responsabilidade
civil. 182 ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2000. p. 10.)

* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. in Manual Lacerda. V. XVI, 32 parte, Tomo I. p. 485.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p.
246.

ot Seguindo esta mesma linha, no sentido de afirmar a importancia da distingdo pratica entre os dois
tipos de responsabilidade, em que pese inexistir qualquer diferenca no plano ontolégico, assim
leciona Antonio Chaves: “Tddas as obrigacdes resultantes de atos ilicitos resultam dos elementos
dolo, culpa, negligéncia, imprudéncia, de maneira que, praticamente, ndo haveria o que distinguir
guanto as diferentes espécies. Mas uma classificagdo que se intente estabelecer oferecera vantagens
de natureza didéatica e sistemética de grande importancia , facilitando sobremodo a cristalizagéo pelo
tempo, de dispositivos peculiares a cada uma das espécies.” (CHAVES, Antonio. Responsabilidade
Civil: estudo de direito comparado integrativo. 12 ed. S8o Paulo: Editora da USP, 1972. p. 44.)
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extracontratual incumbe ao queixoso demonstrar todos os elementos
etiologicos da responsabilidade: o dano, a infracdo da norma e o
nexo de causalidade entre um e outra. Na culpa contratual inverte-se
0 onus probandi, o que torna a posicdo do lesado mais vantajosa
(...)- Quando ha contrato, existe um dever positivo do contratante,
dever especifico relativamente a prestacéo, o que so por si lhe impde
a responsabilidade. Basta ao demandante trazer a prova da infracéo,
para que se estabeleca o efeito, que € a responsabilidade do faltoso,
uma vez que o0s demais extremos derivam do inadimplemento
mesmo, pressupondo-se o dano e o nexo causal, a ndo ser que o
acusado prove a razao juridica do seu fato, ou a escusativa da
responsabilidade. Na culpa contratual ha um dever positivo de
adimplir o que é objeto da avenca. Na culpa aquiliana, é necessério
invocar o dever negativo ou obrigacdo de ndo prejudicar, e,
comprovado o comportamento antijuridico, evidenciar que ele
percutiu na Orbita juridica do paciente, causando-lhe um dano
especifico.®

Sérgio Cavalieri Filho, além de reconhecer o referido tratamento diferenciado

no campo probatério, tdo bem ilustrado por Caio Mario, identifica com notoria

sabedoria uma crucial diferenca entre os institutos, residente no dever juridico

violado ensejador da responsabilidade:

Na responsabilidade contratual o dever juridico violado pelo devedor
tem por fonte a propria vontade dos individuos. Sao eles que criam,
para si, voluntariamente, certos deveres juridicos. A responsabilidade
extracontratual, por sua vez, importa violagdo de um dever
estabelecido na lei, ou na ordem juridica, como, por exemplo, o dever
geral de ndo causar dano a ninguém.®

O critério defendido pelo autor, segundo o qual a natureza da obrigacéo é

definida pela natureza do dever juridico violado, encontra respaldo também na

doutrina alienigena:

La responsabilidad civil puede ser: Contractual o Extracontractual. La
responsabilidad civil es contractual cuando no se ha cumplido la
obligacibn emanada de um contrato, o se ha cumplido
imperfectamente o0 se ha retardado su cumplimiento. (...) La
responsabilidad civil extracontractual proviene de la comision de um
delito o de um cuasidelito civil o simplesmente de la ley. (...) Si el
hecho es ilicito y cometido com intencion de dafiar, constituye um
delito. Si el hecho es culpable pero cometido sin intenciéon de dafar,
constituye um cuasidelito®. (...) La responsabilidad civil, como ya lo

®2 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p.

246.

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.

275.

A diferenca entre delito e quase-delito, apontada pelo autor chileno, que a propdsito encontrava-se
positivada no Caodigo Civil do Chile vigente nos idos de 1971, ha muito ndo possui, para nés, maior
importancia, sendo sob o aspecto histérico. Como bem destaca Arnold Wald, “A distingédo entre delito
e quase-delito, reminiscéncia histérica do direito romano, perdeu sua razao de ser e a sua existéncia
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hemos sefialado, puede ser contractual o extracontractual. La
responsabilidad contractual proviene de um contrato y consiste em la
obligacion de indemnizar el incumplimiento o cumplimiento
imperfecto o tardio de uma obligacién que de el emana; por lo tanto,
para que exista responsabilidad contractual necesitamos la presencia
de um acreedor y de um deudor de una obligacion contractual y el
incumplimiento por parte del deudor de dicha obligacién. Aunque dos
personas se encuentren ligadas por um contrato, si el dafio que una
causa a la outra no proviene de la violacibn de uma obligacion
contratual, estaremos em presencia de uma responsabilidad
extracontractual y no de responsabilidad contractual.®

Como se vé, a natureza do dever juridico violado serve como importante
vetor na identificacdo da espécie de responsabilidade: se contratual ou
extracontratual. Nada obstante, os mesmos autores que defendem a adocao deste
critério costumam conjuga-lo com um outro, a saber. o critério da

existéncial/inexisténcia de relacédo juridica preexistente.

A titulo de exemplo, Cavalieri filho, que, como vimos, destaca a importancia
do critério da natureza do dever juridico violado, ndo descarta a importancia do
critério da existéncia/inexisténcia de relacdo juridica preexistente. Muito pelo
contrario, eis que, ao tracar as diferencas entre ambos 0s tipos de responsabilidade,
opta por conjugar os dois critérios. Para ele, a responsabilidade contratual decorre
de uma relacdo juridica preexistente entre 0s contratantes, ao passo que a

responsabilidade aquiliana nao se refere a qualquer relacao juridica anterior.®®

Orlando Gomes, ainda que de forma ndo expressa, também parece mesclar

os dois critérios diferenciadores, ao consignar que

a obrigacdo de indenizar o dano causado pode surgir: a) em
consequéncia da inexecucdo de contrato; b) em virtude da lesdo a
direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a vitima preexista
qualquer relagéo juridica, que a possibilite. Na primeira hipotese, diz-
se que a responsabilidade é contratual; na segunda, extracontratual
ou delitual. Nas duas, a lei impde ao autor do dano uma obrigagéo
que tem por objeto a prestacdo de indenizacdo. Embora essa

nos Caodigos modernos; ndo se justifica por nenhuma consideracdo de ordem juridica. Nosso codigo
(referindo-se ao Cddigo Civil de 1916, vigente a época), aprendeu bem esta verdade, porque em
lugar de adotar a orientagdo dos citados codigos, preferiu subordinar esta matéria ao titulo das
obrigagGes provenientes dos atos ilicitos, denominacao que corresponde melhor ao sentido desta
fonte de responsabilidade” (Wald, Arnold. Influéncia do Direito Francés sobre o Direito Brasileiro no
Dominio da Responsabilidade Civil. Presidéncia da Republica: Departamento Administrativo do
Servico Publico. 1953. p. 23.)

% CLARO, Carlos Ducci. Responsabilidad Civil. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1971. p.
11.

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 82 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.
276.
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obrigacdo seja da mesma contextura, diferem as duas espécies de
responsabilidade, notadamente quanto ao fundamento, a razao de
ser e ao 6nus da prova.®’

Como se vé do excerto extraido da obra de Orlando Gomes, a “inexecugao
de contrato” (utilizagdo do critério da natureza do dever juridico violado) se insere no
campo da responsabilidade contratual, ao passo que a inexisténcia de “qualquer
relacdo juridica preexistente” (critério da relacdo juridica) se situa na esfera da

responsabilidade civil aquiliana.

Silvio de Salvo Venosa, por sua vez, entende que o critério do dever juridico
violado é que deve ser adotado na diferenciacéo entre a responsabilidade aquiliana
e negocial. Para ele, “o dever violado sera o ponto de partida, ndo importando se

dentro ou fora de uma relagéo contratual”.®®

Como se V&, os referidos critérios — da natureza do dever juridico violado e
da (in)existéncia de relacdo juridica preexistente — ndo sdo excludentes, mas
complementares na identificacdo da espécie de responsabilidade: se contratual ou

aquiliana.

Feitas estas consideracfes, € importante saber se a discussdo em torno da
responsabilidade da Administracdo na terceirizacdo, deve se situar no campo da
responsabilidade contratual ou no campo da responsabilidade aquiliana, bem como

para se saber se merece guarida a tese da (ir)responsabilidade.

2.5. Engquadramento do Presente Estudo no Contexto da
Responsabilidade Civil Aquiliana

Conforme o que foi dito linhas acima, dois sdo os critérios de que tem se
utilizado a doutrina para diferenciar a responsabilidade civil contratual da aquiliana:

a) o critério da natureza do dever juridico violado e b) o critério da relagéo juridica.

Vimos que pelo critério da natureza do dever juridico violado, a
responsabilidade contratual tem por fonte a violagdo de deveres estipulados pela

prépria vontade dos individuos, ao passo que a responsabilidade extracontratual

" GOMES, Orlando. Obrigac¢6es. S&o Paulo: Forense. 22 ed, 1968. p. 337.
% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 42 ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2004.
p. 25.
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exsurge da violacdo de um dever estabelecido na lei, ou na ordem juridica, como,

por exemplo, o dever geral de ndo causar dano a ninguém.

Pelo critério da relacdo juridica, a responsabilidade contratual ganha este
qualificativo pelo simples fato de haver uma relacéo juridica preexistente entre os
contratantes, ao passo que a responsabilidade aquiliana ndo se refere a qualquer

relagéo juridica anterior.

No que tange ao estudo da responsabilidade da Administracdo pelo
inadimplemento de verbas trabalhistas perante os empregados da empresa
prestadora de servicos, seja qual for o critério adotado, a conclusdo s6 pode ser

uma: tal anélise deve ser feita a luz da responsabilidade civil aquiliana.

Com efeito, na terceirizacdo inexiste qualquer contrato entre o ente publico
tomador do servico e os empregados da empresa prestadora. Realmente, o liame
decorrente do contrato de trabalho une apenas a empresa prestadora a seus
empregados (inexisténcia de relacdo juridica pretérita e direta entre a Administracao
e os empregados da prestadora), bem como nao ha falar em um “negdcio juridico”
criador de direitos e obrigacdes entre a Administracdo e os empregados da
prestadora (caso exista a violacdo de um dever juridico — o que sera estudado — este
nado pode decorrer de um prévio acordo de vontades, sendo da prépria lei, posto que

prévio acordo nao ha entre Administracao e empregados da prestadora).

Em outros termos, é correto afirmar que, na terceirizacdo, coexistem duas
esferas de responsabilidades distintas: de um lado, a esfera decorrente do liame que
une a administragcdo com a empresa prestadora de servi¢o, e de outro a existéncia
do vinculo empregaticio decorrente do contrato de trabalho celebrado entre esta

Gltima e seus empregados.

Neste sentido, a questdo do Inadimplemento de verbas trabalhistas na
terceirizacao deve ser analisada sob dois enfoques: 1°) sob o enfoque do contrato
de trabalho, quanto a mora da terceirizada em relacdo a seus empregados e 2°) sob
o enfoque extracontratual, quanto a existéncia ou ndo de responsabilidade por parte
da Administracdo Publica. Note-se que o objeto do presente trabalho consiste no

estudo desta segunda situacao, vista isoladamente.
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Registre-se, contudo, que o mero fato de a Administracdo néo ter vinculo
contratual direto com os empregados da terceirizada ndo € suficiente para concluir
que inexiste qualquer responsabilidade do Poder Publico para com estes
trabalhadores. A questdo vai muito mais além, demandando o estudo de varios
institutos e teorias colhidos da doutrina e da jurisprudéncia para que se possa
entender pela responsabilidade ou ndo do Poder Publico nestes casos.
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3. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO CAMPO DA
TERCEIRIZACAO DE SERVICOS A LUZ DA DOUTRINA E DA
JURISPRUDENCIA

3.1. Responsabilidade Civil do Estado

A responsabilidade civil do Estado passou, no desenrolar da evolucdo
juridica, pelas seguintes etapas: a) Teoria da Irresponsabilidade do Estado; b) Teoria
da Responsabilidade com culpa Civil comum do Estado; c) Teoria da Culpa

Administrativa; d) Teoria do Risco Administrativo e d) Teoria do Risco Integral.

3.1.1 Teoriada Irresponsabilidade do Estado

Foi no periodo absolutista, antecedente as revolugdes liberais europeias,
que a teoria da lrresponsabilidade do Estado (ou da n&o responsabilizacdo do
Estado) por danos causados a particulares por seus agentes ganhou maior destaque

no cenario juridico de diversos paises.

Referida teoria se fundava no argumento de que nao era possivel ao Estado,
gue nada mais era do que a personalizacdo da figura real, lesar seus suditos, eis
gue o rei, enquanto entidade superior, nunca se equivocava nem cometia erros. Dai
o surgimento das famosas frases “Le roi ne peaut mal faire”, pelos franceses e “the

king can do no wrong”, segundo os ingleses.

Neste passo, 0s agente publicos, enquanto servidores do rei, ndo cometiam
erros, e, por esta razdo, nado eram passiveis de responsabilizacdo. Com efeito,
atuavam como “longa manus” do préprio rei e, como dito, o rei ndo cometia erros,

segundo a teoria em andlise.

Esta teoria, conquanto possua um vultoso valor historico, por refletir com
proficiéncia os ideias liberalistas existentes a época, foi sendo gradativamente
superada pela nocéao de estado liberal, vindo a ser de todo suplantada e tida como
inaceitavel no atual cenario global. Com efeito, até mesmo os Estados de tradicao

juridica anglo-saxa, os ultimos a abandona-la, ndo mais a aplicam.
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3.1.2 Teoria da Responsabilidade com Culpa Civil Comum do Estado

Juntamente com a eclosdo dos movimentos revolucionarios liberais, e
consequente derrocada do modelo absolutista, sobreleva-se a ideia de
individualismo entre os homens, e a necessidade de equiparar o Estado ao
individuo, no que tange aos requisitos necessarios a imposicdo do dever de

indenizar.

Desta forma, o Estado se viu obrigado a indenizar os danos causados aos
particulares nos mesmos casos e segundo as mesmas regras aplicaveis a esfera

individual de toda e qualquer pessoa.

Em outras palavras, assim como ocorria com 0s todo e qualquer individuo, a
comprovacdo da culpa se mostrava um pressuposto necessario a imposicdo do

dever de indenizar pelo Estado.

Contudo, pelo fato de o Estado ser desprovido de personificacdo fisica,
sendo sim corporificado por meio de seus agentes, que compde 0 seu todo
institucional, somente existia obrigacdo de indenizar quando estes, 0s agentes,

tivessem agido com culpa ou dolo.

Em termos praticos, se uma pessoa era lesionada por um de seus pares ou
mesmo pelo Estado, para que se impusesse o dever de indenizar, era imprescindivel
a demonstracdo do dolo ou culpa por parte do agente causador do dano. Se este era
o Estado, todavia, o dolo ou a culpa a serem provados se referia a atuacdo do

agente publico emissor do ato lesivo.

3.1.3 Teoria da Culpa Administrativa

A teoria da culpa administrativa possui enorme relevancia no estudo da
matéria, pois foi justamente ela que marcou a transi¢cao entre a doutrina subjetiva da

culpa civil comum e a responsabilidade objetiva.

Para a teoria da culpa administrativa, o Estado s6 tem o dever de indenizar o

dano sofrido pelo particular se restar comprovada a denominada “falta do servigo”.
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Em outras palavras, em nada importa a culpa subjetiva do agente, sendo realmente
relevante para efeito de indenizacdo a ocorréncia de uma falta na prestacdo do

servico, devendo esta ser objetivamente considerada.

Assim sendo, havendo irregularidade na execucdo da atividade
administrativa pelo Estado, nasce a obrigacéo deste em indenizar o particular. Em
outras palavras, ndo se exige que a vitima comprove a existéncia de uma culpa
subjetiva do agente, mas sim de uma culpa especial da Administracdo, comumente

denominada pela doutrina como culpa andnima ou culpa administrativa.

Trés sdo as formas possiveis de se configurar a falta do servico: inexisténcia

do servigo, mau funcionamento do servi¢co ou retardamento do servico.

Da mesma forma que na teoria anterior, € 6nus do particular prejudicado
comprovar a ocorréncia desta falta, sem o que nao se faz possivel a configuracdo do

dever estatal de indenizar.

3.1.4 Teoriado Risco Administrativo

Para esta teoria, o dever de indenizar decorre tdo somente do fato de ter
ocorrido um dano causado ao particular pelo Estado, independentemente da
necessidade de comprovacao de qualquer tipo de culpa ou dolo deste ultimo. Basta

gue exista o dano, sem que para ele tenha concorrido o particular.

Em resumo, exige-se somente o nexo direto de causalidade entre o fato e o
dano ocorrido para a configuracdo do dever de indenizar, eis que a culpa da

Administracdo é presumida.

Caso a Administracéo pretenda se eximir da obrigacdo de indenizar, devera
provar a existéncia de culpa exclusiva do particular. Contudo, se comprovar culpa
concorrente, serd agraciada pela reducdo do montante indenizatorio, na propor¢cao
da atuacdo da vitima. De todo modo, o 6nus da prova, nesta teoria, incumbe a

Administragéo, e ndo ao particular.
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3.1.5 Teoriado Risco Integral

Conforme o que foi dito no item anterior, a teoria do risco administrativo
independe da comprovacao de culpa ou dolo do agente para fins de impor o dever
de reparagdo. Contudo, segundo aquela teoria, é possivel ao Estado alegar a
existéncia de culpa ou dolo reciproco da vitima para fins de atenuacéo e culpa ou

dolo exclusivo da vitima para fins de exclusdo da indenizacao pelo Estado.

Dito de outro modo: pela teoria do risco administrativo a vitima ndo precisa
comprovar qualquer a culpa ou dolo do Estado para fins de restar configurada a
responsabilidade deste, contudo é possivel que este alegue a existéncia da
contribuicdo da vitima na causacdo do evento danoso, como forma de mitigar ou

excluir a indenizacéo.

A teoria do risco integral, todavia, se mostra muito mais radical, por nao
admitir que o Estado possa alegar qualquer existéncia de culpa da vitima para tais
efeitos. De fato, basta a existéncia do evento danoso e do nexo causal para que
surja a obrigacdo de indenizar para o Estado, ainda que o dano tenha decorrido de

uma atuacao exclusivamente imputavel ao particular.

Ha, na doutrina pétria, doutrinadores que defendem que a teoria do risco
integral nunca foi adotada nosso ordenamento juridico®® por ser “injusta, absurda e
inadmissivel no direito moderno”’®, sendo que “a maior parte da doutrina néo faz

distincdo, considerando as duas expressdes — risco integral e risco administrativo —

como sindnimos”’*.

Neste sentido vale transcrever as palavras de Maria Sylvia Di Pietro:

mesmo 0s autores que falam em teoria do risco integral admitem as
causas excludentes da responsabilidade”. E  evidente,
acrescentamos, que admitir as causas excludentes da
responsabilidade na teoria do risco integral significa equipara-la, em
todos os aspectos, a teoria do risco administrativo, ou melhor, resulta

% Por todos, conferir MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 382 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2012. p 327.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 242 ed. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2011. P. 203.

"t DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 252 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 89.
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na absoluta inexisténcia de distincdo entre duas teorias de
responsabilizacéo objetiva do Estado’.

3.2. Responsabilidade Civil Estatal segundo a Constituicéo

A responsabilidade civil objetiva do Estado tem como razdo de ser a
necessidade de haver uma distribuicdo igualitaria, entre os individuos que nele
residem, dos prejuizos econdmicos provenientes das atividades exercidas pelo
Poder Publico. Desta forma, busca-se fazer com que todos os administrados, ainda

gue indiretamente, arguem com 0s riscos oriundos do atuar estatal.

Com efeito, da mesma forma que toda coletividade é beneficiada com os
servicos prestados pelo Estado, essa mesma coletividade deve arcar com os
prejuizos dela oriundos, ainda que tal atividade tenha sido prestada de forma viciada
pela Administracdo. Analisando de perto, trata-se de prestigiar o principio

constitucional da isonomia, tdo caro a nocdo de Estado Democrético.

Noutro giro, é de se reconhecer que seria demasiadamente desproporcional
exigir que os particulares lesados pela atuagéo estatal produzissem provas robustas
acerca de eventual negligéncia, imprudéncia ou impericia do Estado quando do
exercicio de seu mister, notadamente pelo fato de a Administracdo ocupar posicéo
de supremacia frente aos particulares, o que, na grande maioria das vezes,

dificultaria sua responsabilizacao.

Por estes motivos é que a Constituicdo da Republica reza, em seu art. 37, 8

6°, o0 seguinte:
As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servico publico responderdo pelos danos que seus

agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Este comando prevé a responsabilidade objetiva do Estado, fundada na
teoria do risco administrativo, por prejuizos causados pela atuacdo de seus agentes.
N&o abarca, todavia, os danos oriundos de uma atividade omissiva da Administracao
Pdblica, que vé na teoria da culpa administrativa o seu principal fundamento,

conforme veremos adiante.

2 | dem.
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Feitas estas observacoes, € imprescindivel que facamos um estudo acerca

da abrangéncia do dispositivo.

Referido dispositivo se refere a todas as pessoas juridicas de direito publico,
o que inclui a Administracdo Publica direta, as autarquias e as fundacfes publicas

de direito publico.

As pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servicos publicos
também estdo compreendidas pela referida regra, o que inclui as empresas publicas
e sociedades de economia mista que atuem na prestacdo de servicos publicos, bem
como as pessoas privadas que, embora nao integrem a Administracdo Publica,
sejam delegatarias de servicos publicos, o inclui as concessionarias, as

permissionarias e as autorizadas de servi¢os publicos.

7

Por outro lado, é importante deixar claro que as empresas publicas e as
sociedades de economia mista que atuem na exploracdo de atividade econdémica
nao se enquadram na referida regra, posto que o0s danos que seus agentes
causarem a terceiros serdo reparados da mesma maneira que ocorre com toda e

qualquer pessoas privada regida pelo Direito Civil ou pelo Direito Comercial.

Outras duas observacbes de vultosa importancia também podem ser
extraidas do art. 37, § 6° da Constituicdo da Republica.

Primeira observacdo: ao contrario do que pode parecer de uma leitura
precipitada, o referido dispositivo ndo quer dizer que a responsabilidade objetiva
deva ser aplicada a toda e qualquer acdo ou omissao estatal que cause dano a
terceiros. Com efeito, a abrangéncia de tal regra circunscreve-se apenas as

condutas comissivas, e ndo as omissivas do Estado.

Segunda observacdo: o vocabulo “agente” deve ser compreendido em sua
acepcao mais ampla, posto que néo se refere apenas aos servidores publicos, mas
também aos empregados das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de

servi¢os publicos que integrem ou ndo a Administragdo Publica.

Conforme o que foi dito linhas acima, todas as pessoas juridicas de direito
publico estdo abrangidas pela regra constitucional da responsabilidade objetiva,
independentemente do objeto de sua atuacgdo, ao passo que as pessoas juridicas de
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direito privado, incluindo as empresas publicas e as sociedades de economia mista
que exploram atividade econbmica, além das autorizadas, permissionarias e

concessionarias de servigo publico.

No que tange a responsabilidade dessas Ultimas - autorizadas,
concessiondrias e permissionarias de servicos publicos —, o Supremo Tribunal
Federal havia decidido que a

responsabilidade objetiva das prestadoras de servico publico ndo se
estende a terceiros nado-usudrios, jA que somente o usuario €
detentor do direito subjetivo de receber um servi¢co publico ideal, ndo

cabendo ao mesmo, por esta razdo, o 6nus de provar a culpa do
prestador do servico na causacéo do dano”®.

Referido entendimento, em que pese a existéncia de duras criticas por parte
da doutrina, perdurou por muito tempo como dominante na Segunda Turma do

Supremo Tribunal Federal.

Contudo este entendimento foi alterado pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal que passou a adotar entendimento segundo o qual a responsabilidade civil
das empresas que prestam servico publico também pode se configurar em relacéo
aos danos que sua atuagdo venha a causar perante a terceiros que nao sejam nao-

usuarios do servico publico™.

Nesta oportunidade, ficou assente que o § 6° do art. 37 da Constituicdo deve
ser interpretado de forma ampla, e ndo restritiva, notadamente pelo fato de que a
regra, examinada a luz do principio da isonomia, néo distingue terceiros usuarios de
terceiros nao-usuarios, sendo que onde a Constituicdo ndo distingue ndo cabe ao

terceiro distinguir.

Por outro lado, o plenario do Supremo Tribunal Federal, no referido
julgamento, deixou bem claro que qualquer discriminacdo no sentido adotado pela
posi¢cdo anterior iria de encontro com a propria ideia de servigco publico, enquanto
prestacdo estatal que possui carater geral, destinado portanto a todos os

administrados, sem distin¢ao.

®  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Jurisprudéncia.  Pesquisa.  Disponivel  em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=258931> Acesso em 05 ago.
2011.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Jurisprudéncia. Pesquisa. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=607037> Acesso em 05 ago.
2011.
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Em sintese, ndo é importante perquirir se a vitima do prejuizo causado pelo
prestador de servico publico é ou ndo € usuaria do mesmo, sendo que, para
configuracdo do dever de indenizar, basta que haja um dano produzido por um

prestador de servico publico, seja este pessoa publica ou pessoa privada.

E sabido, todavia, que a Administracdo Publica, em diversos casos, deve
responder subjetivamente, com base na teoria da culpa administrativa. Sobre o

assunto, remetemos a leitura do item 3.1.3 do presente trabalho monogréfico.

3.3. A Responsabilidade da Administracao pelo Inadimplemento
de Verbas Trabalhistas pela Prestadora de Servi¢cos na 6ticado STF

— Acdao Declaratoria de Constitucionalidade n° 16

Conforme ja salientado em linhas anteriores, o tema central desta
monografia — A Administracdo Publica e o Inadimplemento de Verbas Trabalhistas
por Empresa Terceirizada: Responsabilidade Civil Objetiva, Subjetiva ou
Irresponsabilidade? —, fora objeto de importantes discussdes pela jurisprudéncia dos
tribunais superiores. Realmente, a doutrina acerca da responsabilidade civil do
Estado evoluiu, sendo moldada por entendimento exarado inclusive pelo Supremo

Tribunal Federal na ADC 16.”° O resultado do referido julgamento, pelo Supremo

® Conferir, a titulo de exemplo, o informativo n® 610 do Supremo Tribunal Federal: INFORMATIVO

N° 610. TITULO ADC e art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93 — 3. PROCESSO ADC - 16. Em conclus&o, o
Plenario, por maioria, julgou procedente pedido formulado em acé@o declaratéria de
constitucionalidade movida pelo Governador do Distrito Federal, para declarar a constitucionalidade
do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93 (“Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execug¢do do contrato. 8 1° A inadimpléncia do
contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a
Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizacéo e o uso das obras e edificacdes, inclusive perante o Registro de
Imoéveis.”) — v. Informativo 519. Preliminarmente, conheceu-se da acdo por se reputar devidamente
demonstrado o requisito de existéncia de controvérsia jurisprudencial acerca da constitucionalidade,
ou ndo, do citado dispositivo, razéo pela qual seria necessario o pronunciamento do Supremo acerca
do assunto. A Min. Carmen LUlcia, em seu voto, salientou que, em principio, na peticdo inicial, as
referéncias aos julgados poderiam até ter sido feitas de forma muito breve, precéria. Entretanto,
considerou que o Enunciado 331 do TST ensejara ndo apenas nos Tribunais Regionais do Trabalho,
mas também no Supremo, enorme controvérsia exatamente tendo-se como base a eventual
inconstitucionalidade do referido preceito. Registrou que os Tribunais Regionais do Trabalho, com o
advento daquele verbete, passaram a considerar que haveria a inconstitucionalidade do § 1° do art.
71 da Lei 8.666/93. Referiu-se, também, a diversas reclamacdes ajuizadas no STF, e disse, que
apesar de elas tratarem desse Enunciado, o ponto nuclear seria a questao da constitucionalidade
dessa norma. O Min. Cezar Peluso superou a preliminar, ressalvando seu ponto de vista quanto ao
nédo conhecimento. ADC 16/DF, rel. Min. Cezar Peluso, 24.11.2010. (ADC-16)
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Tribunal Federal, motivou o Tribunal Superior do Trabalho a alterar sua Sumula
331",

O dispositivo cuja constitucionalidade se pretendeu declarar com a ADC 16
foi 0 art. 71, §1°, da Lei 8.666/93"" que, em sua literalidade, é expressa no sentido
de imunizar a Administragdo Publica contra eventual imputacdo de responsabilidade
pelo inadimplemento de verbas trabalhistas devidas por empresa terceirizada a seus

funcionarios.

Apesar disso, o Tribunal Superior do Trabalho, na redacéo antiga’® do inciso
IV, do enunciado de numero 331 de sua Sumula (conforme redacdo dada pela Res.
96/2000, DJ 18.09.2000), firmou entendimento segundo o qual a Administracéo
deveria sim responder, ainda que subsidiariamente, pelas obrigacfes trabalhistas

inadimplidas pelo empregador.

Exsurgia, assim, um clarividente conflito’® entre a regra expressamente
colocada no dispositivo legal e a Sumula do TST, posto que esta, de certa forma,

conduzia o intérprete a concluir pela negacéo daquela.

’® Enunciado 331, IV - CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redacéo
do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011 . | - 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 contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37,
Il, da CF/1988). Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos de
vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem como a de servi¢os
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacéo direta. 1V - O inadimplemento das obrigactes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagfes, desde
gue haja participado da relagéo processual e conste também do titulo executivo judicial. V - Os entes
integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas
condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da
Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade néo
decorre de mero inadimplemento das obriga¢c@es trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada. VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as verbas
decorrentes da condenacao referentes ao periodo da prestacao laboral.
"Art. 71, § 1% A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem
podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificages,
inclusive perante o Registro de Imdveis.
® A expressao “antiga redacao” refere-se ao fato de que o enunciado em estudo sofreu nova
alteracdo no final de 2011, por influéncia do entendimento adotado pela Corte Suprema, no
j}glgamento da ADC 16, ja mencionada.

Dai concluir-se pela “existéncia de controvérsia judicial relevante”, requisito sine qua ndo se admite
a acdo declaratéria de Constitucionalidade. Com efeito, o simples fato de existir entendimento
jurisprudencial sumulado em contrariedade ao que dispde o texto expresso de lei, faz presumir que o
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Diante deste quadro de aparente inseguranca juridica, o Governador do
Distrito Federal ajuizou acdo declaratdria de constitucionalidade com o intuito de que
fosse declarada a validade do ja mencionado art. 71, 81° da Lei 8.666/93, posto que
sua eficacia de ha muito estaria tendo sido negada, sobretudo em razdo da

orientac&o firmada e sumulada pela TST.

No mérito da referida acdo, o STF relativizou a antiga orientacdo sumulada
pelo TST, reconheceu a complexidade do tema e concluiu pela necessidade de se
analisar cada caso concreto a fim de se imputar ou ndo responsabilidade civil a
Administracdo Publica, sendo esta subjetiva, ou seja, dependendo da comprovacéo

de dolo ou culpa.

Em outras palavras, o STF julgou procedente o pedido, declarando a perfeita
constitucionalidade do art. 71, 81° da Lei 8.666/93, sem, contudo, afastar a
possibilidade de a Administracdo Publica ser responsabilizada quando restar
caracterizado dolo ou culpa, sobretudo no que concerne ao seu dever de fiscalizar a

idoneidade financeira da empresa prestadora de servi¢os contratada.

Em outras palavras, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a
responsabilidade do Poder Publico, in casu, € subjetiva. Assim, se em um
determinado caso concreto ficar demonstrado que a prestadora de servicos nem
sequer foi adequadamente fiscalizada pela Administracao e que tal fato fora crucial
para que se chegasse a grave situacdo de inadimplemento da primeira perante seus

funcionarios, caracteriza-se a responsabilidade subsidiaria da segunda.

Poder Judiciario estaria afastando a incidéncia da norma, o que, sabemos, sé pode ocorrer em casos
de inconstitucionalidade. Todavia, registre-se que, para Cezar Peluso, relator da referida Acéo
Declaratéria, tal requisito ndo estaria presente, posto que o TST em momento nenhum haveria se
manifestado, quando da edicdo do enunciado sumular, a inconstitucionalidade do preceito. Em que
pese este entendimento, adota-se, neste trabalho, a tese que prosperou no STF, segundo a qual o
TST sumulou e proferiu diversas decisdes com base nesta simula cuja aplicacao irrestrita faz gerar
uma presuncdo de responsabilidade da Administracdo independente de culpa, 0 que a bem da
verdade nao merece prosperar, dada a necessidade de se comprovar a culpa da Administracao.

°Eo que se extrai pela leitura da propria peticéo inicial da Agcdo Declaratéria em comento, segundo
a qual o Art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93 teria “sofrido ampla retaliacdo por parte de érgdaos do Poder
Judiciario, em especial o Tribunal Superior do Trabalho, que diuturnamente nega vigéncia ao
comando normativo expresso no Art. 71, § 1°, da Lei Federal n° 8.666/93. Nesse sentido, o TST fez
editar enunciado de sumula da jurisprudéncia dominante, em entendimento diametralmente oposto ao
da norma transcrita, responsabilizando subsidiariamente tanto a Administracdo Direta quanto a
Indireta em relacdo aos débitos trabalhistas, quando atuar como contratante de qualquer servico de
terceiro especializado”. (conferir: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=627165>).
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Bastante elucidativo € o seguinte trecho do voto da Ministra Carmen LUcia a

esse respeito:

Admitir-se a irresponsabilidade subsidiaria da Administracédo, em face
de seu comportamento omisso ou irregular na fiscalizagdo do
contrato, partindo de uma interpretacdo meramente literal da norma
em exame — 0 § 1° do Art. 71, da Lei 8.666/93 -, em detrimento de
uma exegese sistematica — “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. (...) Porque esse tipo de conduto
guebra a estrutura inteira da Administracdo Pdublica, que, licita,
contrata, a lei diz que ndo assumird outras que ndo as obrigacdes
contratuais e, depois, determinam que ela assuma duas vezes: ela
pagou esse contratado que contratou de maneira equivocada e ainda
0 empregado que o contratado particular ndo pagou. A licitacao,
entdo, ndo valeu de nada, e depois 0 povo brasileiro ainda paga
uma segunda vez por esse trabalhador. Quer dizer, alguma coisa
esta muito errada. E, se esta errada nesse nivel, acho que ha outras
consequéncias, inclusive mandar apurar a responsabilidade desse
que nao fiscalizou, desse que licitou mal.®*

Também a esse respeito, muito elucidativo € o voto do Ministro Ricardo

Lewandowski:

Na verdade, eu tenho acompanhado esse entendimento do Ministro
Cezar Peluso, no sentido de considerar a matéria infraconstitucional,
porque, realmente, ela é decidida sempre em um caso concreto, se
ha culpa ou nao, e cito um exemplo com o qual nos defrontamos
guase que cotidianamente em acdes de improbidade. S&o empresas
de fachada, muitas vezes constituidas com capital de mil reais, que
participam de licitagbes milionarias, e estas firmas, depois de feitas
ou ndo feitas as obras objeto da licitacdo, desaparecem do cenario
juridico ou mesmo do mundo fatico. E ficam com um débito
trabalhista enorme. O que ocorre no caso? Esta claramente
configurada a culpa in vigilando e in eligendo da Administrac&o.®

Neste mesmo sentido, € o voto proferido pelo Ministro Gilmar Ferreira

Mendes:

E bem verdade que os pontos que tém sido suscitado pelo TST
fazem todo o sentido e talvez exijam dos 6rgdos de controle, seja
TCU, seja Tribunal de Contas do Estado, aqueles responsaveis pelas

81SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL. Jurisprudéncia. Pesquisa. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627165>. Acesso em 15 mar.

2012.
8 |dem
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contas do municipio, que haja realmente a fiscalizacdo, porque,
realmente, o pior dos mundos pode ocorrer para o empregado que
prestou o servico, a empresa recebeu da Administracdo, mas nao
cumpriu os deveres elementares. Talvez, aqui, reclamem-se normas
de organizacdo e procedimento por parte dos proprios 6rgaos
fiscalizadores. De modo que haja talvez até uma exigéncia de
demonstracdo de que se fez o pagamento, o cumprimento pelo
menos das verbas elementares: pagamento de salario, recolhimento
da Previdéncia Social e do FGTS.%

A bem da verdade, este entendimento — segundo o qual o disposto no art.
71, 81° da Lei 8.666/93 ndo impede que a Administragdo Publica seja
responsabilizada mediante a comprovacdo de sua culpa — ha muito tempo vem
sendo adotado pelo TST, com base na teoria responsabilidade civil aquiliana do

Estado®.

O que o art. 71, 81° da Lei 8.666/93 quer dizer é que, tendo em vista o efeito
inter partes do contrato de trabalho, que ndo tem o conddo de vincular ninguém,
sendo o empregador e o empregado, ndo se pode, somente com base no referido
contrato, vincular a Administracdo Publica, que no ambito da terceirizacdo ndo ocupa

qualquer um desses polos.

Tal fato, entretanto, ndo tem e nunca teve o conddo de afastar a
possibilidade de se responsabilizar a Administracdo de forma subsidiaria, com base
em outros fundamentos, situados no campo da responsabilidade civil aquiliana,
dependente da comprovacao de culpa. Neste momento, é imperioso retomar alguns

apontamentos que foram desenvolvidos no capitulo anterior.

Vimos que dois sdo os critérios que devem ser utilizados cumulativamente
para diferenciar a responsabilidade civil contratual da aquiliana: a) o critério da

natureza do dever juridico violado e b) o critério da relacao juridica.

®SUPREMO  TRIBUNAL  FEDERAL.  Jurisprudéncia.  Pesquisa.  Disponivel  em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=627165>. Acesso em 15 mar.
2012.
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Pelo critério da natureza do dever juridico violado, a responsabilidade
contratual tem por fonte a violacdo de deveres estipulados pela propria vontade dos
individuos, ao passo que a responsabilidade extracontratual exsurge da violacdo de
um dever estabelecido na lei, ou na ordem juridica, como, por exemplo, o dever

geral de ndo causar dano a ninguém.

Pelo critério da relacdo juridica, a responsabilidade contratual ganha este
qualificativo pelo simples fato de haver uma relacao juridica preexistente entre os
contratantes, ao passo que a responsabilidade aquiliana ndo se refere a qualquer

relacao juridica anterior.

No que tange ao estudo da responsabilidade da Administracdo pelo
inadimplemento de verbas trabalhistas perante os empregados da empresa
prestadora de servigos, seja qual for o critério adotado, vimos que tal analise deve

ser feita a luz da responsabilidade civil aquiliana.

Com efeito, na terceirizagcéo inexiste qualquer contrato entre o ente publico
tomador do servico e os empregados da empresa prestadora. Realmente, o liame
decorrente do contrato de trabalho une apenas a empresa prestadora a seus
empregados (inexisténcia de relacédo juridica pretérita e direta entre a Administracéao
e 0s empregados da prestadora), bem como n&o ha falar em um “negdcio juridico”
criador de direitos e obrigacdes entre a Administracdo e os empregados da
prestadora (caso exista a violacdo de um dever juridico este ndo pode decorrer de
um prévio acordo de vontades, sendo da prépria lei, posto que prévio acordo ndo ha
entre Administracdo e empregados da prestadora).

Em outros termos, é correto afirmar que, na terceirizacdo, coexistem duas
esferas de responsabilidades distintas: de um lado, a esfera decorrente do liame que
une a administracdo com a empresa prestadora de servi¢o, e de outro a existéncia
do vinculo empregaticio decorrente do contrato de trabalho celebrado entre esta

altima e seus empregados.

Neste sentido, a questdo do Inadimplemento de verbas trabalhistas na
terceirizacdo deve ser analisada sob dois enfoques: 1°) sob o enfoque do contrato
de trabalho, quanto a mora da terceirizada em relacdo a seus empregados e 2°) sob

o enfoque extracontratual, quanto a existéncia ou ndo de responsabilidade por parte



47

da Administragdo Publica. Note-se que 0 objeto do presente trabalho consiste no

estudo desta segunda situacao, vista isoladamente.

Portanto, se de um lado € possivel se afirmar que realmente inexiste vinculo
contratual entre Administracdo e os empregados da prestadora — 0 que impede sua
responsabilizagdo com base no contrato de trabalho visto de forma isolada —, de
outro é inegavel a possibilidade de que esta venha a ser responsabilizada com base
na teoria da responsabilidade civil aquiliana, mediante a comprovacéao de violagao
culposa de seu dever de bem zelar pela coisa publica, conduzindo e fiscalizando, de
forma idénea e responsével, todo processo de licitacdo, contratacdo e execucao dos

contratos firmados com as empresas que lhe prestem servico.
E ndo poderia ser diferente.

E de sabenca generalizada que, em todo o territério nacional, o Poder
Publico — seja ele federal, estadual, distrital ou municipal —, mediante um atuar
irresponsavel de alguns de seus representantes ou agentes, acaba por contratar
empresas sem qualquer estrutura financeira ou organizacional necessaria e

suficiente para honrar com o pagamento de seus empregados.

A Administracdo, na qualidade de gestora da coisa publica, e tendo em vista
os principios da indisponibilidade e supremacia do interesse publico, ndo pode se
eximir de bem fiscalizar a celebracdo e a execucdo dos contratos que celebra, ai
incluido o dever de verificar se a empresa prestadora de servicos esta adimplindo

com todos os deébitos trabalhistas perante seus empregados.

E indiscutivel que a Administracdo goza diretamente da forca de trabalho
gue é despendida pelos empregados da tomadora, posto que € justamente a ela,
Administracdo, que tais servicos sdo prestados. Por esta razdo, a Administragéo,
sob a perspectiva do principio da protecdo do trabalhador, deve zelar pelo fiel
respeito dos direitos trabalhistas do empregados da prestadora.

Neste sentido sdo as palavras de Mauricio Godinho Delgado, para quem

Ndo se pode negar a validade da incidéncia da responsabilidade
subjetiva da entidade estatal terceirizante (responsabilidade propria a
qgualquer pessoa juridica e que nao foi excluida do Estado pela Carta
Magna — ao contrario, a Constituicdo, como visto, aprofundou a
responsabilidade dos entes estatais). Ora, a entidade estatal que
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pratique terceirizagdo com empresa inidénea (isto é, empresa que se
torne inadimplente com relacdo a direitos trabalhistas) comente culpa
in eligendo (méa escolha do contratante), mesmo que tenha firmado a
selecdo por meio de processo licitatério. Ainda que ndo se admita
essa primeira dimensdo da culpa, incide, no caso, outra dimensao,
no minimo a culpa in vigilando (mafiscalizacdo das obrigactes
contratuais e seus efeitos). Passa, desse modo, o ente do Estado a
responder pelas verbas trabalhistas devidas pelo empregador
terceirizante no periodo de efetiva terceirizacao (inciso IV da Sumula
331, TST).*°

Um outro importante fundamento para se afirmar a possibilidade de se
responsabilizar a Administracdo em casos como este reside no principio da

protecao, tdo caro ao direito do trabalho contemporaneo.
Informa este principio que o

Direito do Trabalho estrutura em seu interior, com suas regras,
institutos, principios e presuncgfes proprias, uma teia de protecdo a
parte insuficiente na relacdo empregaticia — o obreiro —, visando
retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao
plano fatico do contrato de trabalho. O principio tutelar influi em todos
os segmentos do Direito Individual do Trabalho, influindo na prépria
perspectiva desse ramo ao construir-se, desenvolver-se e atuar
como direito. Efetivamente, hd ampla predominancia nesse ramo
juridico especializado de regras essencialmente protetivas, tutelares
da vontade e interesses obreiros; seus principios séo
fundamentalmente favoraveis ao trabalhador; suas presuncfes séo
elaboradas em vista do alcance da mesma vantagem juridica
retificadora da diferenciacdo social pratica. Na verdade, pode-se
afirmar que sem a ideia protetivo-retificadora, o Direito Individual do
Trabalho ndo se justificaria histérica e cientificamente. Parte
importante da doutrina aponta este principio como cardeal do Direito
do Trabalho, por influir em toda a estrutura e caracteristicas préprias
desse ramo juridico especializado. Esta, a proposito, a compreensao
do jurista uruguaio Américo Pla Rodriguez, que considera manifestar-
se o principio protetivo em trés dimensdes distintas: o principio in
dubio pro operério, o principio da norma mais favoravel e o principio
da condic&o mais benéfica.®®

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho também anda no sentido
de aplicar o principio da protecdo como fundamento a responsabilizacdo do Estado
nestes casos, conforme se infere dos excertos abaixo, pertencentes a recentes

julgados prolatados pela Corte Superior Trabalhista.

O primeiro julgado envolve a responsabilizacdo de entidade da

administracdo indireta do Estado do Parana decorrente do inadimplemento da

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 461.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 461.
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prestadora pelos débitos trabalhistas, somado a ocorréncia de culpa por parte da
entidade publica, consubstanciada na falta do dever de vigilancia. Como se vé, ha

expressa referéncia ao principio da protecéao.

A responsabilizacdo do ora agravante (Departamento de Transito do
Estado do Parand — DETRAN/PR), vale dizer, justifica-se em face de
vigorar, na esfera trabalhista, o0 principio da protecao ao
hipossuficiente, que impde sejam sempre resguardados os direitos
do obreiro; e como também o tomador é beneficiario dos servicos por
este prestados, a regra é que arque com os créditos trabalhistas que
ndo puderem ser satisfeitos pela empresa interposta, ainda que se
trate de ente publico. De resto, justifica-se a responsabilizacdo do
tomador por sua eventual culpa, seja in eligendo ou in vigilando.®’

O segundo excerto se relaciona a responsabilizacdo do Municipio de
Manaus, também decorrente de falta no dever de vigilancia somada ao
inadimplemento trabalhista por parte da prestadora de servicos. Note-se que este

julgado também faz expressa mencao ao principio da protecao.

O trabalho foi considerado pela Constituicdo da Republica, um valor
social; um dos fundamentos do estado democrético de direito (art. 1°,
IV), tanto que a ordem econOGmica deve estar fundada na valorizagao
do trabalho (art. 170) e a ordem social tem como base o seu primado
(art. 193). Diante de tais principios, impossivel privilegiarem-se o
capital em detrimento ao trabalho e colocar a administragéo publica
em prioridade sobre o direito social do trabalho e, por fim, tornar as
entidades estatais irresponsaveis por seus atos. Como enfatizado na
r. sentenca, ndo se busca o reconhecimento do vinculo diretamente
com o tomador de servicos, em face a vedacdo constitucional (art.
37, Il, CF/88), porém a responsabilidade subsidiaria é salutar para
resguardar os direitos do obreiro. Se o particular responde pelos
danos causados por culpain eligendo e in vigilando, o Municipio,
cuja finalidade precipua é a realizacao do bem comum, também deve
responder, porquanto ndo se pode alcancar o bem da coletividade a
custa do sacrificio de alguns, ou seja, o laborista que ndo percebe
seus direitos oriundos dos servicos prestados. Entendimento este
predominante nos pretoérios trabalhistas e ja pacificado através do
inciso 1V, da Sumula n.° 331, do C. TST. O principio da prote¢do ao
trabalhador autoriza responsabilizar subsidiariamente o tomador de
servicos diante da inadimpléncia da empresa interposta, pelo
prejuizo causado ao empregado, cuja forca de trabalho foi utilizada
em seu proveito. Correta, portanto, a decisdo singular que
reconheceu o vinculo empregaticio com a reclamada e condenou,
subsidiariamente, o litisconsorte.®®

8 AIRR - 45240-48.2004.5.09.0017 Data de Julgamento: 05/05/2010, Relator Ministro: Guilherme
Augusto Caputo Bastos, 72 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 14/05/2010.
% AIRR - 1184040-10.2007.5.11.0007 Data de Julgamento: 20/04/2010, Relator Ministro: Guilherme
Augusto Caputo Bastos, 72 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 30/04/2010.
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Dessarte, seja com fundamento na culpa in vigilando, seja com base no
principio da protecédo, a Administracdo pode sim ser responsabilizada na hipotese de
inadimplemento da prestadora de servico quanto as verbas trabalhistas devidas a

seus funcionarios.

Tal possibilidade, como visto, ndo € automatica, porquanto ndo decorre da
simples configuracdo da inadimpléncia, mas decorre, isto sim, da configuracao de
culpa por parte da Administracédo, que, de algum modo, falhou no seu mister de bem
fiscalizar a empresa prestadora de servi¢cos, inclusive quanto a sua idoneidade

financeira.
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CONCLUSOES

1. A terceirizacdo é fendmeno que no Brasil vem ganhando peso desde
meados da década de 1980, e consiste na transferéncia de partes da producéo de
bens ou servicos a outras empresas diversas daquela que primitivamente 0s

produzia.

2. O Poder Publico, na mesma linha da iniciativa privada, passou a utilizar-se
da terceirizacdo com a finalidade de transferir a particulares a funcdo de executar
servicos como transporte, conservacao, reparacdo, custddia, operacdo de
elevadores, limpeza, informatica,  copeiragem, recepcao, reprografia,
telecomunicacdes e manutencao de prédios, equipamentos e instalacdes, etc.

3. Nosso ordenamento juridico, além de autorizar a terceirizacdo pela Poder
Pablico, em determinadas situacfes estimula tal pratica, buscando assim a
promogéao de uma maior eficiéncia administrativa, nos moldes de uma administragéo

gerencial, mais eficaz e menos burocratica.

4. Somente atividades-meio podem ser objeto de terceirizacdo no campo da
Administracdo Publica. Ou seja, da mesma forma que a Administracdo ndo pode
contratar trabalhadores para exercer atividades-fim sem prévio concurso publico,
nao pode ela celebrar contrato de prestacao de servigos terceirizados para execugao

destas mesmas atividades-fim.

5. Segundo o STF, apenas as atividades que ndo envolvam de forma
precipua o exercicio de jus imperii, que € titularizado somente por pessoas juridicas
de direito publico, é que podem ser objeto de terceirizagdo por parte da

Administracdo Publica.

6. No campo do Direito do Trabalho, a terceirizacdo (ai incluida a
terceirizacao realizada pela Administragdo Publica), consiste em importante excegéo
a classica nocao de que o vinculo empregaticio apenas poderia estabelecer-se entre
guem exerce o poder de comando e quem executa, na medida em que triangulariza

as relagdes juridico-laborais.

7. O estudo da responsabilidade da Administracao pelo inadimplemento de

verbas trabalhistas perante os empregados da empresa prestadora de servigos deve
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ser realizado exclusivamente a luz da responsabilidade civil aquiliana, e ndo sob
uma perspectiva contratual. Contudo o mero fato de a Administracao nao ter vinculo
contratual com os empregados da terceirizada ndo é suficiente para se concluir que

inexiste qualquer responsabilidade do Poder Publico para com estes trabalhadores.

8. A questdo envolvendo a possibilidade de se responsabilizar a
Administracdo de forma subsididria nos casos de terceirizacdo foi objeto de
importantes discussfes pela jurisprudéncia dos tribunais superiores, especialmente

pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Tribunal Superior do Trabalho.

9. A tese da irresponsabilidade do Estado em matéria de terceirizacdo nao
merece acolhida, sendo pacifico o entendimento, tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia, de que o Poder Publico pode sim ser responsabilizado, ainda que

subsidiariamente a empresa prestadora de servico.

10. Merece ser prestigiado o entendimento que hoje se mostra pacifico tanto
no Supremo Tribunal Federal quanto no Tribunal Superior do Trabalho, pelo qual a
responsabilidade da Administracédo, no caso de terceirizacdo, € subjetiva. Portanto, a
mera situacdo de inadimpléncia ndo se mostra suficiente para a configuracdo da
responsabilidade estatal, sendo imprescindivel, isso sim, a demonstra¢do de culpa
por parte da Administracéo na fiscalizacdo da empresa prestadora do servico.
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