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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a nova redagdo da Sumula 331 do TST,
levada no aspecto especifico da responsabilidade da Administracdo Publica pelos
créditos trabalhistas inadimplidos dos trabalhadores recrutados por empresas por ela
contratadas mediante regular procedimento licitatorio. Primeiramente analisa-se o
fenbmeno terceirizacdo, expondo suas caracteristicas, seus conceitos doutrinarios,
fundamentos, elementos, efeitos juridicos e sua evolugdo histérica. A sequir,
discorre-se sobre a responsabilidade civii do Estado sob a dética do Direito
Administrativo, abordando os temas da sua responsabilidade objetiva e subjetiva,
bem como as teorias doutrindrias que fundamentam cada uma delas. Por fim,
aborda-se a alteracdo da Sumula 331 do TST e a aplicacdo da sua nova redacao

nos julgados trabalhistas envolvendo entes publicos.

Palavras-chave: terceirizacdo, Administracdo Publica, responsabilidade,
Sumula 331.
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1 INTRODUCAO

A terceirizacdo de méao de obra e de servicos ja € uma realidade muito

presente nas empresas privadas brasileiras e também em entes publicos.

Embora ndo seja um instituto de natureza trabalhista, mas uma férmula de
administracdo de mé&o de obra voltada a uma reestruturacdo empresarial, sua
implementagéo gerou enormes impactos nas relagdes trabalhistas, o que obrigou o
Direito do Trabalho a desenvolver uma regulamentacdo especial sobre o tema,

visando a preservacao do principio de protecdo do trabalhador envolvido na relagéo.

Além de uma legislacdo esparsa e pontual tratando do tema, a regra mais
recente e mais aplicada ao fenbmeno da terceiriza¢cdo € a Sumula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho, cuja redacao foi recentemente alterada por aquela Corte, em
face do reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acé&o
Direta de Constitucionalidade (ADC) n° 16, da constitucionalidade do art. 71, § 1°, da
Lei n°® 8.666/93, a Lei de Licitacdes.

O presente trabalho propde-se a analisar a recente alteracdo da Sumula 331
do TST, levada a efeito em face do posicionamento do STF, no aspecto especifico
da responsabilidade da Administragdo Publica pelos créditos trabalhistas
inadimplidos dos trabalhadores recrutados por empresas por ela contratadas

mediante regular procedimento licitatério.

Apesar da controvérsia que ainda existe em ac¢Oes trabalhistas intentadas
com objetivo de reconhecimento da responsabilidade estatal, ja se pode notar, na
jurisprudéncia trabalhista p6s ADC n° 16, uma certa uniformidade nos julgamentos

envolvendo o tema.

Primeiramente, serdo expostas consideragcdes gerais acerca do fendmeno
terceirizagcdo, desde conceitos doutrinarios, seus fundamentos, elementos, efeitos
juridicos e sua evolucéo histérica na legislacéo brasileira, até a atual redacao da
Sumula 331.

Na segunda parte do trabalho sera analisada a responsabilidade civil do

Estado sob a oOtica do Direito Administrativo. Serdo abordados os temas da



responsabilidade objetiva e subjetiva do Estado, bem como as teorias doutrinarias
que fundamentam cada uma delas. Também serdo identificados 0s sujeitos que

comprometem o Estado e as hip6teses em que este € isento de responsabilidade.

Por fim, na terceira parte do trabalho, sera abordada a alteracdo da Sumula
331 do TST realizada em maio do corrente ano, contextualizando-a com o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADC n° 16, que
declarou a constitucionalidade do § 1° do art. 71 da Lei n° 8.666/93, sem, contudo,
impedir o judiciario trabalhista de imputar responsabilidade & Administracdo Publica
por créditos trabalhistas inadimplidos de empregados de empresas por ela

contratadas mediante licitacdo, caso verificada a sua culpa in vigilando.



2 A TERCEIRIZACAO NO DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO

2.1 Conceito de terceirizacao

A terceirizacdo é um fendbmeno que se verifica em quase todos os paises,

mostrando-se mais intensa e presente em alguns e mais timida em outros.

A palavra terceirizacdo resulta de um neologismo oriundo da palavra
terceiro, que, na cultura do Direito do Trabalho, significa intermediério, interveniente.
N&o se esté tratando aqui de alguém estranho a relacéo juridica entre duas ou mais
partes. Segundo Mauricio Godinho Delgado, esse neologismo “foi construido pela
area de administracdo de empresas, visando enfatizar a descentralizacao

empresarial de atividades para outrem, um terceiro & empresa”’.

De acordo, ainda, com o mesmo autor, para o Direito do Trabalho,
“terceirizacdo é o fendbmeno pelo qual se dissocia a relacdo econdmica de trabalho

"2 O trabalhador, nesse

da relacédo justrabalhista que lhe seria correspondente
contexto, € inserido no processo produtivo do tomador de servicos sem que se
caracterize vinculo de emprego, configurando-se esse vinculo com a empresa
interveniente, gerando uma relacéo trilateral entre o obreiro, que é o prestador dos
servi¢os, aquele que realiza suas atividades junto & empresa tomadora, a empresa
terceirizante, que contrata o obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos
trabalhistas respectivos, e a empresa tomadora de servi¢os, que recebe a prestacéo
de trabalho, mas ndo é empregadora desse trabalhador envolvido nessa

triangulagéo.

Esse modelo de triangulacdo da relacdo socioecondmica e juridica que
surge com 0 processo de terceirizacdo € muito distinto do classico modelo
empregaticio, que se funda numa relacdo bilateral, ocorrendo, com isso, uma
dissociacao entre relacdo econdémica de trabalho, firmada com a empresa tomadora,

e relacdo juridica empregaticia, firmada com a terceirizante.

! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed., Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 414.
2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed., S3o Paulo: LTr, 2010, p. 414.
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Alice Monteiro de Barros, por sua vez, conceitua a terceirizacdo como um
fenbmeno que “consiste em transferir para outrem atividades consideradas
secundarias, ou seja, de suporte, atendo-se a empresa a sua atividade principal.

Assim, a empresa se concentra na sua atividade-fim, transferindo as atividades-

meio”>.

Ja para Carlos Alberto Ramos Soares Queiroz, a terceirizacao

"E uma técnica administrativa que possibilita o estabelecimento de um
processo gerenciado de transferéncia, a terceiros, das atividades acessérias
e de apoio ao escopo das empresas que é a sua atividade-fim, permitindo a

estas se concentrarem no seu negdcio, ou seja, no objetivo final™.

Volia Bomfim Cassar, por seu turno, leciona que terceirizacao

“é a relacao trilateral formada entre trabalhador, intermediador de méo de
obra (empregador aparente, formal ou dissimulado) e o tomador de
servicos (empregador real ou natural), caracterizada pela ndo coincidéncia

do empregador real com o formal”®. (grifos no original)
Ainda, segundo a autora, na terceirizacao,

“a empresa de mao de obra coloca seus trabalhadores nas empresas
tomadoras ou clientes. Ou seja, a tomadora contrata mao de obra através
de outra pessoa, que serve de intermediadora entre o tomador e os
trabalhadores, sendo que o liame empregaticio se estabelece com a

colocadora de mao de obra™®.

Cinthia Machado de Oliveira e Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles

entendem que, na terceirizacao

“uma determinada empresa cede a totalidade ou parte das funcdes que
compdem sua atividade-meio (atividades permanentes necessarias, mas
ndo essenciais) para trabalhadores contratados por outra empresa, a

prestadora dos servicos. Embora haja prestacdo de servicos diretamente

3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 452.

* QUEIROZ, Carlos Alberto Ramos Soares. Manual de Terceirizagdo: como encontrar os caminhos para a
competitividade, com flexibilidade empresarial e atendimento do mercado, ganhando da concorréncia e
satisfazendo os anseios e interesses dos consumidores. S3o Paulo: STS Publica¢des e Servigos Ltda, 1998.

> CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 492.

6 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 493.
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para a empresa cedente (tomadora dos servigos), o vinculo empregaticio se

estabelece apenas entre o trabalhador e a empresa prestadora.””

A terceirizacdo ndo esta definida em lei, nem ha norma juridica tratando do
tema. Surgiu como uma estratégia na forma de administracdo das empresas, com 0

objetivo de organiza-la e estabelecer métodos da atividade empresarial®.

Segundo Sérgio Pinto Martins, a terceirizacao

“consiste na possibilidade de contratar terceiro para a realizacdo de
atividades que geralmente ndo constituem o objeto principal da empresa.
Essa contratacdo pode envolver tanto a producdo de bens como de

servicos, como ocorre na necessidade de contratagdo de servigos de

limpeza, de vigilancia ou até de servicos temporarios”™.

O mesmo autor ainda acrescenta que a terceirizagdo envolve uma forma de
contratacdo que vai agregar a atividade-fim de uma empresa a atividade-meio de
outra, ou seja, a atividade principal (atividade-fim) da empresa terceirizante é

fornecer méo de obra necesséria & atividade-meio da empresa tomadora™,

Ainda segundo o autor, a terceirizacdo € um fendmeno que desverticaliza as
empresas, oportunizando que elas se foquem apenas na sua atividade-fim, aquela
em que querem se aprimorar, delegando a terceiros a execuc¢ao de servicos em que

ndo se especializaram™.

Portanto, podemos dizer que a terceirizacdo ndo é um contrato classico
bilateral (onde uma pessoa fisica presta servicos de forma pessoal, onerosa, nao
eventual e subordinada para outra pessoa fisica ou juridica que admite, assalaria e
dirige essa prestacado de servicos), mas sim, um contrato triangular, ja que envolve
trés personagens bastante distintos: o trabalhador, a empresa prestadora de
servicos e a empresa tomadora de servicos. Ocorre um rompimento com o padréo

bilateral da relagdo de emprego, que € a regra, ja que, na relacéo trilateral, que € a

7 OLIVEIRA, Cinthia Machado de. e DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito Trabalho. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2011, p. 66.

® MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo e o Direito do Trabalho. 10. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010, p. 10 .

9 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo e o Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 10.

10 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo e o Direito do Trabalho. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 10.

1 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagao e o Direito do Trabalho. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 11.
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excecao e por isso deve ser interpretada de forma restritiva, o trabalhador presta
servicos para uma pessoa juridica (empresa tomadora), mas seu vinculo de

emprego se forma com outra (empresa fornecedora de mao de obra)*?.

Carmen Camino ensina que a terceirizagdo implica a existéncia simultanea
de dois contratos de natureza distinta: o contrato de trabalho entre o trabalhador e a
empresa prestadora dos servicos e o0 contrato civil de prestacdo de servicos entre
esta e a empresa tomadora. Esses contratos ndo se interpenetram, nem se

comunicam?®®.

O objetivo principal da terceirizacdo ndo € somente a reducéo de custo, mas
também se busca maior agilidade, flexibilidade e competitividade a empresa,
transformando seus custos fixos em varidveis e possibilitando o maior
aproveitamento do processo produtivo, com a transferéncia de numerario para
aplicacdo em tecnologia ou no seu desenvolvimento®, podendo, com isso, gerar um

barateamento nos precos de seus produtos.

Um exemplo citado por Sérgio Pinto Martins é o da industria automobilistica,
onde esta apenas procede na montagem do automével, com as pecas produzidas

por terceiros, segundo padronizag&o por aquela imposta.

2.2 Surgimento

A terceirizacdo surge a partir do momento em que ha desemprego na
sociedade. E o que ocorre, por exemplo, quando passamos por crises econdmicas,
onde o empresario tenta diminuir seus custos, principalmente com mao de obra. Nao

se trata de um instituto trabalhista, mas “uma formula de administracdo de méo de

2 COURA, Solange Barbosa de Castro. O capitalismo contemporaneo e suas transformagoes: o impacto da
tercerizagao trabalhista. in Revista Justica do Trabalho. v 28, n. 333, Setembro de 2011. HS Editora Ltda, Porto
Alegre, p.21.

B CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. Ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 238-239.

“ MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizag3o e o Direito do Trabalho. 10. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010, p. 12.
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obra adotada em virtude da reestruturacdo empresarial’~>, que acabou por gerar

enormes impactos nas relacdes trabalhistas.

Tem-se uma ideia de terceirizacdo no periodo da Segunda Guerra Mundial,
guando as empresas produtoras de armas estavam sobrecarregadas com a
demanda. Verificaram que poderiam delegar servicos a terceiros, que dariam

suporte ao aumento da producéo de armas™®.

No Brasil, a terceirizacdo é um fenbmeno relativamente novo. A CLT faz
mencao apenas a duas figuras delimitadas de subcontratacdo de méo de obra: a
empreitada e a subempreitada (art. 455''), englobando ainda a figura da pequena
empreitada (art. 652, “a”, 11*®).

Afora essas mencoes celetistas, ndo houve qualquer destaque ao fendmeno
da terceirizagcdo em textos legais ou jurisprudenciais das primeiras décadas de
evolucdo do ramo justrabalhista brasileiro. Somente a partir das décadas de 60 e 70
€ que a ordem juridica imprimiu-lhe maior destaque, porém, referindo-se apenas ao
segmento publico do mercado de trabalho (Administracao Direta e Indireta da Unido,
dos Estados e Municipios)®®.

Sérgio Pinto Martins atribui as multinacionais a primeira nocao de
terceirizacdo, pois essas ndo queriam se preocupar com a maneira coOmo Seus
negocios, produtos e servicos eram realizados, apenas lhes importava sua

esséncia®.

Um exemplo que da é a industria automobilistica, que contrata prestacédo de
servicos de terceiros para a producdo de componentes de automoveis, reunindo

essas pecas e procedendo apenas a montagem final do veiculo.

B COURA, Solange Barbosa de Castro. in Revista Justi¢a do Trabalho. Ano 28, n. 333, Setembro de 2011. HS
Editora Ltda, Porto Alegre, p. 21.

16 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo e o Direito do Trabalho. 10. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010, p. 2.

' Redacdo do artigo: “Nos contratos de subempreitada responderd o subempreiteiro pelas obrigacdes
derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de reclamagao
contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obriga¢gdes por parte do primeiro. Paragrafo
Unico - Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da lei civil, agdo regressiva contra o subempreiteiro
e a retencdo de importancias a este devidas, para a garantia das obrigacGes previstas neste artigo”.

'® Redac3o do artigo: “Compete as Juntas de Conciliagdo e Julgamento: a) conciliar e julgar: (...) Il - os dissidios
resultantes de contratos de empreitadas em que o empreiteiro seja operario ou artifice (...)”

19 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo e o Direito do Trabalho. 10. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010, p. 3.

29 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizag3o e o Direito do Trabalho. 10. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010, p. 3
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Empresas que tém por atividade a limpeza e conservacdo também sao
consideradas pioneiras na terceirizacdo no Brasil, pois existem desde

aproximadamente 1967.

Os Decretos-leis n°s 1.212 e 1.216, de 1966, permitiram aos bancos dispor
de servicos de seguranca prestados por empresas particulares, gerando a prestacao

de servicos por empresas de seguranca bancéaria.

O Decreto n°® 62.756, de 1968, estabeleceu regras para o funcionamento das
agéncias de colocacdo ou intermediacdo de mao de obra, revelando, a partir dai,

uma certa licitude na contratacdo de funcionarios por meio dessas agéncias.

Na Franca, foi editada a Lei n°® 72-1, de 3 de janeiro de 1972, que trata do
trabalho temporério. A lei definia o entrepreneur (empreiteiro ou empresario), que
era a pessoa fisica ou juridica que colocava provisoriamente a disposicdo dos
tomadores de mé&o de obra as pessoas assalariadas, que seriam remuneradas para

um determinado fim??,

De volta ao Brasil, a partir da década de 70 comecou a ser incorporado na
legislacdo patria um diploma normativo que tratava especificamente da terceirizagéo,
estendendo-a ao campo privado da economia: a Lei do Trabalho Temporario (Lei
6019/74). Essa lei originou-se de um projeto de autoria do Deputado Jodo Alves,
cuja justificativa era um enorme contingente de trabalhadores representados, por
exemplo, por estudantes, donas de casa, jovens em idade de servico militar,
trabalhadores com mais de 35 anos, cada um com suas dificuldades e
peculiaridades intrinsecas a sua situacdo. Servia, também, aqueles trabalhadores
gue ainda nao se haviam definido por uma profissédo e que, pela oportunidade de
livre escolha entre varias atividades, poderiam se interessar por uma delas e, afinal,
consolidar um emprego permanente. Haveria ainda aqueles que viam uma
possibilidade de aumentar seus rendimentos com um trabalho suplementar, sem

prejuizo de sua atual ocupacao?.

Paralelamente a essa evolucao legislativa, e tdo importante quanto, o

segmento privado da economia ja vinha, ao longo dos ultimos 30 anos, incorporando

21 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagado e o Direito do Trabalho. 10. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010, p. 4.
2 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagao e o Direito do Trabalho. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 4.
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praticas de terceirizacdo da forca de trabalho, independentemente da existéncia de

texto legal autorizando tal excecdo de contratacéo.

O fenbmeno da terceirizacdo tem se desenvolvido sem merecer, ao longo
dos anos, cuidadoso esforco de normatizagdo por parte do legislador patrio,
crescendo a margem da normatividade heterbnoma estatal, de certo modo,
informalmente. Trata-se de uma certa dissociacdo da ordem juridica perante os

novos fatos sociais, sem esforco legislativo para sanar tal defasagem juridica®.

No ambito das entidades estatais da Unido, foram expedidos dois diplomas
que estimulavam a prética de descentralizagdo administrativa, através da
contratacdo de servicos meramente executivos ou operacionais perante empresas
do setor privado da economia. Tais textos consistem no artigo 10 do Decreto-Lei n°
200/67 (que dispde, dentre outras coisas que “(...) a execucdo das atividades da
Administracdo Federal devera ser amplamente descentralizada”, devendo (...
desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que
possivel, a execucdo indireta (...)") e na Lei n°® 5645/70, que trouxe exemplos de tais
atividades (dos quais podemos citar atividades relacionadas com transporte,
conservacao, custédia, operacdo de elevadores, limpeza, etc.), relacionadas,
exclusivamente a atividades de apoio, a atividades-meio. Isso significava, de certo
modo, uma inducdo legal a terceirizacdo de atividades meramente executivas,

operacionais, no ambito da Administracdo Publica.

Ambos o0s textos legais induziam a administracdo estatal a uma
desobrigacdo da realizacdo de tarefas executivas e instrumentais, recorrendo,

sempre que possivel, a execucao indireta, mediante contrato.
Porém, o mesmo respaldo juridico ndo se deu no setor privado.

De fato, nos anos 70 havia um unico diploma legal tratando do tema e,
mesmo assim, restrito a contratos de curta duracdo. Trata-se da Lei n® 6019/74 (Lei
do Trabalho Temporario).

Posteriormente, nos anos 80, mais precisamente em 1983, surge a Lei n°
7102, também de efeitos restritos, visto dirigir-se a um especifico e delimitado

conjunto de trabalhadores, vinculados a seguranca bancaria.

2 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagao e o Direito do Trabalho. 10. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010, p. 4
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Como podemos ver, esses dois diplomas legais eram muito limitados e
restritos em matéria de contratacdo terceirizada de méo de obra. O primeiro era
limitado pela sua duragcdo, ndo autorizando a contratacdo permanente de
trabalhadores. O segundo, apesar de permitir a contratacdo de empregados
terceirizados de forma permanente, estava restrita a uma determinada categoria

profissional, a dos vigilantes.

Merece registro aqui, todavia, que o tipo legal da Lei n°® 7.102 foi ampliado
pelo préprio legislador, através da Lei n°® 8863, de 1994, que abrangeu, como
atividade submetida & modalidade de terceirizacdo, a vigilancia patrimonial de
qualquer instituicdo (ndo mais apenas bancaria) e estabelecimento publico ou
privado, inclusive seguranca de pessoas fisicas, além de transporte de qualquer tipo

de carga.

Apesar da escassez de normas autorizativas da terceirizacéo, tal processo
acentuou-se e generalizou-se no segmento privado da economia em situacbes e
proporcdes bem superiores as permitidas pelos diplomas legais suprarreferidos, o
que levou os tribunais do trabalho a empenharem esforcos na busca de

compreensao da natureza do processo terceirizante e da ordem juridica aplicavel.

Merece certo destaque, aqui, outra hipotese de terceirizacdo acrescida ao

artigo 442 da CLT pela Lei n° 8949, de 1994, qual seja, a de cooperativa.

Dispde 0 preceito celetista que “qualquer que seja o ramo de atividade da
sociedade cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados,

nem entre esses e os tomadores de servicos daquela”.

A locacdo de mao de obra vinha se tornando frequente em 1973. As
empresas queriam uma mao de obra mais barata, porém, sem desrespeitar a
legislacdo trabalhista vigente, que visava proteger o trabalhador. Nesse contexto
surge a primeira norma que efetivamente tratou da terceirizagéo, a Lei 6019, de 03
de janeiro de 1974, que regulou a préatica do trabalho temporério, ja utilizado em
larga escala no mercado sem qualquer normatizacdo. O objetivo da lei era regular o

trabalho temporario, e ndo fazer concorréncia com o trabalho permanente.

Ante a escassez de hipéteses legais de terceirizacdo de mao de obra, e

tendo em vista que essa pratica vinha se tornando cada vez mais comum no
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mercado laborativo brasileiro, a jurisprudéncia trabalhista patria, nos anos de 1980 e
90, passou a preocupar-se com 0 tema e com 0s riscos que os trabalhadores
corriam no sentido de terem desrespeitados seus direitos trabalhistas, em face da
multiplicidade de interpretacdes jurisprudenciais quando da prolacdo de decisées em
processos trabalhistas envolvendo terceirizacdo de mao de obra. Nesse contexto, 0
Tribunal Superior do Trabalho editou duas sumulas de jurisprudéncia uniforme,
corroborando com essa nova tendéncia: a de n. 256, de 1986, e a de n. 331, de
1993, que serdo abordadas adiante neste trabalho.

2.3 Fundamentos

A terceirizagdo tem suas raizes em fundamentos econdmicos bésicos. A
globalizac&o e a crise econdmica mundial levaram o mercado interno a exigir maior
produtividade por menores custos para melhor competir com o mercado externo®.
Em alguns casos, o custo é simplesmente menor, em tempo e dinheiro, para uma

empresa contratar alguém para fazer um trabalho ao invés de fazé-lo sozinha®>.

Para contratar pessoal proprio, a empresa precisa de muito planejamento,
além da necessidade constante de treinamento de pessoal, o que demandaria
bastante tempo e dinheiro. Isso sem mencionar 0os custos decorrentes de planos de
saude, alimentacdo, aposentadoria, etc., a que a empresa estaria obrigada a honrar

contratando diretamente todos os seus funcionarios.

Ao longo dos ultimos 30 anos, 0 segmento privado da economia passou a
incorporar praticas de terceirizagdo da forca de trabalho, mesmo ndo havendo lei
alguma que as autorizasse exercer essa pratica. Era o que se percebia, por

exemplo, com o trabalho de conservacéo e limpeza®.

Por conta de tudo disso, o trabalhador teve varios direitos flexibilizados ou
até mesmo revogados, em afronta aos principios norteadores do Direito do Trabalho,

quais sejam, o da protecdo ao empregado, o da norma mais favoravel, o da

24 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 494.
2 Disponivel em: <http://empresasefinancas.hsw.uol.com.br/terceirizacao2.htm>. Acesso em 09/10/2011.
*® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S3o Paulo: LTr, 2010, p.416.
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condicdo mais benéfica, o do tratamento isonémico entre os trabalhadores que
prestam servico a uma mesma empresa, o do Unico enquadramento sindical, o do

Gnico empregador?’.

2.4 Classificacao

Sérgio Pinto Martins divide a terceirizacdo em trés estagios: inicial,

intermediario e avancado®.

Nos estagios inicial e intermediario estdo aquelas atividades que néo estao
ligadas diretamente a atividade principal da empresa. No inicial estariam as
atividades nao preponderantes ou ndo necessarias, como servicos de restaurantes,
de creches, de limpeza, de conservacdo, de vigilancia, de transporte, etc. No
intermedidario ja se vislumbra uma certa ligacdo a atividade principal da empresa,
mas essa ligacdo € indireta. Trata-se da manutencdo de maquinas, usinagem de

pecas, etc, que serdo empregadas a confec¢do do produto final.

No estdgio avancado estdo as atividades terceirizadas diretamente ligadas a
atividade-fim da empresa, como gestdo de certos processos como implantacdo da
qualidade total, algumas atividades de pesquisa e desenvolvimento ou, até mesmo,

a gestéo de outros fornecedores.

De acordo com o autor, a terceirizagao ainda pode ser externa ou interna, ou
seja, as etapas da producéo repassadas podem ser executadas dentro ou fora da

empresa tomadora.

Vélia Bomfim Cassar divide a terceirizagcdo em permanente ou tempordaria,
de atividade-fim ou de atividade-meio, regular ou irregular e voluntaria ou

obrigatéria®®.

Para a autora, terceirizacdo permanente é “aquela adotada por curto

periodo, para atender demanda eventual (acidental)”; temporaria é “a que pode ser

27 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 495.
% MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizacdo e o Direito do Trabalho. 10. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010, p. 12-13.
2% CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niter6i: Impetus, 2008, p. 497.
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contratada de forma continua, por necessidade permanente da empresa”; de
atividade-fim “é aquela em que os servigos subcontratados se inserem na atividade-
fim do tomador; de atividade-meio “ocorre quando a exteriorizagcdo de mao de obra
incide sobre servigo ligado a atividade-meio do tomador”; regular é a prevista em lei
e também a nao prevista, desde que ocorra em atividade-meio e nao estejam
presentes o0s requisitos dos arts. 2° e 3° da CLT; irregular € aquela “que fere a lei” ou
que é “praticada em fraude ao direito”; voluntaria € aquela “em que o empresario
escolhe se quer ou néo terceirizar” e obrigatoria € quando “a lei imp8e a contratacao

de trabalhador por empresa interposta”*.

Mauricio Godinho Delgado®! e Alice Monteiro de Barros** classificacdo as

terceirizacdes em licitas e ilicitas, conforme sera visto a seguir.

2.5 Terceirizacdao licita e ilicita

Tendo em vista que inexiste no ordenamento juridico brasileiro norma
vedando a contratacdo de servigos por terceiros, mister se faz esclarecer diferencas
entre terceirizacao licita e ilicita. A propria Constituicdo Federal consagra, em seu
art. 170, o principio da livre iniciativa, mostrando serem licitos quaisquer servigos

gue ndo atentem contra a dignidade da pessoa humana.

Isso demonstra que nem sempre “a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo com diretamente com o tomador
de servigos” (inciso | da Sumula 331, do TST), exceto se configurada fraude, quando

entdo se aplica o artigo 9° da CLT*>.

Mauricio Godinho Delgado estabelece um contraponto entre empregador
aparente e empregador oculto®, ou seja, a empresa terceirizante e a tomadora,

respectivamente, e explica que, na hipétese de configuracdo da terceirizacéo ilicita,

30 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 497-498.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 423-429.

32 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 421-427.

%3 Art. 92 - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidacgdo.

** DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S3o Paulo: LTr, 2010, p. 426.
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a ordem juridica considera desfeito o vinculo laboral com o empregador aparente
formando-se o vinculo de trabalho com o tomador de servicos (empregador oculto),

incidindo sobre o contrato todas as normas que regem a categoria do obreiro.

A terceirizagdo licita € a que observa os preceitos legais relativos aos
direitos dos trabalhadores, ndo pretendendo frauda-los, distanciando-se da relacao
de emprego. A ilegal € a que se refere a locacdo permanente de mao de obra, que

pode dar ensejo a fraudes e a prejuizos aos trabalhadores™.

Ainda segundo o autor, as situacdes de terceirizacao licita estdo assentadas
claramente no texto da Sumula 331 do TST, constituindo quatro grandes grupos de
situacBes sociojuridicas delimitadas, assim definidas*:

- “situagcBes empresariais que autorizem contratagdo de trabalho temporario”
(Sumula 331, inciso 1), que sdo aquelas expressamente especificadas pela Lei n°
6019/74 (que estabelece ainda outros requisitos para a admissao de trabalho

temporario);

- “atividades de vigilancia” (Sumula 331, inciso Ill, ab initio), regidas pela Lei
n® 7102/83. Nesse sentido, a Sumula 331 alargou o tipo legal referido pela Sumula
256, revisada, ao passo que essa se reportava aos casos previstos na Lei n°
7102/83, e aquela preferiu mencionar, genericamente, atividades de vigilancia. Isso
significa que hoje, ndo apenas o segmento bancario, mas quaisquer segmentos do
mercado de trabalho que contratem servicos de vigilancia mediante empresas
especializadas poderéo, no tocante a esse tipo de forca de trabalho, valer-se da

terceirizacao;

- “atividades de conservacao e limpeza” (Sumula 331, Ill), ja referidas no
texto da Lei n°® 5645/70, pioneiras no mercado de trabalho do pais a ensejar praticas
terceirizantes, mesmo com a antiga Sumula 256 do TST, em pleno vigor, néo

contemplando a licitude de tais préticas;

- “servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador”, que envolve

atividades n&o expressamente discriminadas, mas que se caracterizam pela

s MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo e o Direito do Trabalho. 10. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010, p. 160.
*® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S50 Paulo: LTr, 2010, p 423-424.
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circunstancia univoca de serem atividades que ndo se ajustam ao nucleo das

atividades empresarias do tomador (atividade-fim).

Atividades-fim podem ser conceituadas como as funcdes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do
tomador de servicos, compondo a esséncia dessa dinamica e contribuindo inclusive
para a definicdo de seu posicionamento e classificacdo no contexto empresarial e
econbmico. S&o, portanto, atividades nucleares e definitérias da esséncia da

dinamica empresarial do tomador de servigcos®’.

Por outro lado, atividades-meio sdo aquelas fungdes e tarefas empresariais
e laborais que ndo se ajustam ao nucleo da dindmica empresaria do tomador dos
servicos, nem compdem a esséncia dessa dinamica ou contribuem para a definicdo
de seu posicionamento no contexto empresarial e econdmico mais amplo.*® Sao,
portanto, atividades periféricas, referidas, exemplificativamente, na Lei n°® 5645/70:
“transporte, conservagdo, custodia, operacdo de elevadores, limpeza, etc.”, ou
atividades meramente instrumentais, de estrito apoio logistico (servico de

alimentacédo aos empregados, por exemplo).

Outro requisito fundamental para a configuracao da licitude da terceirizacéo
€ a auséncia de pessoalidade e de subordinacdo direta na relacdo entre o
trabalhador e o tomador de servicos. A Sumula 331 tem o cuidado de prever esse
requisito (item Ill, in fine), a fim de evitar que o modelo terceirizante seja utilizado de

modo fraudulento.

Assim, para o tomador, ndo deve importar a pessoa que esta efetivamente
prestando o0s servicos terceirizados, mas sim a atividade empresarial contratada,
sendo irrelevante qualquer substituicdo de trabalhadores da prestadora®. Nesse
sentido, Carmen Camino entende haver uma incompatibilidade da terceirizagdo com

a vinculacéo pessoal do empregado ao tomador de servico, e que,

“Delegadas as atividades de meio a terceiro, € este terceiro quem escolhe

seus préprios empregados e dirige a respectiva forca de trabalho para

37 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 425.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S3o Paulo: LTr, 2010, p. 425.

39 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2011, p.
174-175.
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atingir os seus (dele — terceiro contratado) objetivos de se desincumbir da

prestacao do servigco que € objeto do contrato mantido com o tomador”®.

Segundo a autora, 0 que se contrata numa relacao triangular € um servico,
que sera feito por qualquer trabalhador, escalado pela empresa que se obrigou a

presta-lo, e ndo um trabalhador para realizar o servico™.

Do mesmo modo, na terceirizacéo licita, ndo cabe ao tomador fiscalizar,
controlar ou organizar as atividades do empregado terceirizado, sendo essas
atribuicbes da empresa prestadora, que é a quem cabe o0 exercicio do poder de
comando, tendo em vista que a delegacdo de servicos a terceiros implica,
necessariamente, a transferéncia do poder de comando a esses, afastando, assim,
qualquer possibilidade dos empregados do terceiro contratado trabalharem sob as

ordens e orientacdes do contratante*. Por fim, a autora arremata:

“Se presente um minimo trago de subordinagdo direta do prestador de
servicos ao seu tomador, desaparece a relacdo mediata tomador-terceiro-

prestador e a relagdo de emprego, pelo principio da primazia da realidade,

estabelece-se imediatamente entre o tomador e o prestador™®.

Sobre esse ponto, ainda, Cinthia Machado de Oliveira e Leandro do Amaral
Dorneles de Dorneles entendem que o elemento subordinacdo implica ter o
empregador “o poder de determinar o que, como, quando e onde produzir, restando

ao trabalhador apenas acatar as suas ordens, salvo se manifestamente ilegais™**.

Assim, segundo Palma Ramalho, a subordinacdo nos remete ao poder de
comando patronal, que pode ser conceituado como “o poder através do qual o
empregador atribui uma fungédo concreta ao trabalhador no ambito da atividade para
a qual foi contratado e adéqua a prestacdo deste aos seus proprios interesses, ao

longo da execucdo do contrato”®. Em caso de terceirizacdo, “o poder de comando

4 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. Ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 240.

*! CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. Ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 239.

*> CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. Ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 239.

3 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. Ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 239.

4 OLIVEIRA, Cinthia Machado de. e DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito Trabalho. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2011, p. 55.

4 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do Trabalho. Coimbra: AlImedina, 2005, p. 419. apud OLIVEIRA,
Cinthia Machado de. e DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito Trabalho. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2011, p. 55.
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n46

deve ser exercido somente pela prestadora de servicos”™, para que ndo haja a

formacdo de vinculo com a tomadora.

Esse poder de comando se manifesta em quatro prerrogativas juridicas
bésicas: a) poder de regulamentar a relagdo de emprego, como estabelecer
regulamentos, planos de cargos e salarios, etc.; b) poder de dirigir a prestacao
pessoal de servigo, distribuindo, orientando e fiscalizando o cumprimento das
tarefas; c) poder punitivo (disciplinar), manifestando-se, basicamente, através de
adverténcia, suspensao ou despedida por justa causa do empregado; e d) poder de
adequacao da prestacdo do servico as necessidades da atividade, também

chamado de jus variandi do empregador®’.

2.6 Elementos da Terceirizacao

Rodrigo Coimbra Santos enumera os elementos da terceirizagdo da seguinte
maneira: “(1) vinculo juridico de natureza contratual (de direito privado ou de direito
administrativo); (2) relacédo trilateral (empresa tomadora, empresa prestadora e
trabalhador); (3) coexisténcia de obrigacbes complexas; (4) especializacdo dos
servicos; (5) direcdo do trabalho pela prestadora do servigco; (6) boa-fé entre as

partes.”®

2.6.1 Vinculo juridico de natureza contratual

No plano juridico, a terceirizagdo se da& por um vinculo de natureza
contratual. O instrumento utilizado € um negdcio juridico, devendo, assim, observar

as caracteristicas de todo e qualquer negdcio, quais sejam, aquelas previstas no

a6 OLIVEIRA, Cinthia Machado de. e DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito Trabalho. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2011, p. 67.

4 OLIVEIRA, Cinthia Machado de. e DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito Trabalho. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2011, p. 57.

* SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes terceirizadas de trabalho. Curitiba: Jurud, 2008, p. 95.
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artigo 104 do Cddigo Civil de 2002: “I — agente capaz; Il — objeto licito, possivel,

determinado ou determinavel; Ill — forma prescrita ou ndo defesa em lei”.

A natureza juridica serd do contrato utilizado ou da combinacédo de varios
deles, como: fornecimento de bens ou servicos, de empreitada, de locagdo de

servicos, de concessao, de consércio, entre outros*’.

Apesar das particularidades relativas aos contratos administrativos, o vinculo
também tem natureza contratual nos casos de terceirizacdo ocorrida no servico
publico. O fato de um dos pélos da relacdo ser o Estado obriga os contratantes a
levarem em conta, além das normas comuns a qualquer contrato, também os
principios peculiares da Administracdo Publica, previstos no artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal de 1988 (legalidade, moralidade, publicidade, impessoalidade e

eficiéncia).

O ordenamento juridico garante o respeito mutuo ao que foi contratado entre
as partes. Em caso de descumprimento, estao previstas sanc¢des que, no ambito do
direito privado, em regra sédo nulidades e indenizac¢des, que poderéo ser aplicadas
tanto no contrato entre o tomador de servigos e o prestador, quanto naquele entre o

trabalhador e o prestador.

Além disso, caso reconhecida a nulidade no vinculo entre a empresa
tomadora de servicos e a prestadora, podera ser declarado o vinculo de emprego do
trabalhador terceirizado diretamente com o tomador. Vale dizer aqui que o contrato
de trabalho, no plano juridico, vincula apenas o prestador de servico e o trabalhador.
Entre o prestador de servicos e a empresa tomadora havera apenas um contrato de
natureza civil, ndo de trabalho. Apenas em caso de descumprimento de alguma
formalidade exigida pelo ordenamento juridico € que se vai estender o vinculo

juridico trabalhista com a empresa tomadora™°.

49 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes terceirizadas de trabalho. Curitiba: Jurua, 2008, p. 95.
> SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes terceirizadas de trabalho. Curitiba: Jurud, 2008, p. 97.
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2.6.2 Relagéo trilateral

A terceirizacao pressupfe a existéncia de trés partes: a empresa tomador de
servicos, a empresa prestadora de servigos e o trabalhador. Caso néo configuradas

as trés partes, ndo restara caracterizada a terceirizagéo.

Como dito anteriormente, o vinculo existente entre a empresa prestadora e 0
trabalhador sera de natureza trabalhista, havendo um contrato, portanto, de natureza
trabalhista. Entre as duas empresas partes da terceirizacdo haverd um contrato de

natureza civil, que, de acordo com Rodrigo Coimbra Santos,

“podera apresentar a forma de um contrato de prestacdo de servi¢cos, de
empreitada, de locacdo de servicos, de concessdo, de consércio ou
gualquer outra nominacdo que lhes derem as partes, desde que néo exista

norma juridica que nomeie expressamente o contrato”".

Ainda segundo o autor, entre o trabalhador e a empresa tomadora

“haverd uma relacéo de trabalho em sentido lato, que podera adquirir varias
formas juridicas: relagédo de trabalho temporario (Lei 6019/79), relacdo de
trabalho autbnoma, sécio cooperativado, empreitada ou subempreitada de
lavor ou mista, entre outras. Algumas dessas formas de contratacdo exigem
forma especial, como no caso do contrato de trabalho celebrado entre a
empresa prestadora de servigos e o trabalhador temporario (Lei 6.019/74,
arts. 11 e 12, § 1°), ou em caso de contratos de representacdo comercial
autébnoma (Lei 4.886/65, art. 27). Para os sOcios de cooperativa deverdo ser
observados os requisitos da Lei 5.764/71, arts. 3° e 4° combinados com os
requisitos formais para a constituicdo de sociedades previstos no CC/2002.
Com relagdo a empreitada e subempreitada, deve ser observada a
necessidade de contrato por escrito, se o valor do contrato exceder a 10

salarios minimos, conforme os citados CPC, arts. 227 do CC/2002 e 401".>

O autor enfatiza que, se a terceirizagao for licita, nessa relacdo entre o

trabalhador e a empresa tomadora de servi¢os

“havera apenas uma relacdo de fato. A prestacdo material dos servigos

ocorre para a tomadora, mas o vinculo juridico existe apenas entre a

>1 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes terceirizadas de trabalho. Curitiba: Jurua, 2008, p. 99.
>2 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes terceirizadas de trabalho. Curitiba: Jurud, 2008, p. 99.



26

prestadora e o trabalhador, desde que sejam observadas as formalidades
exigidas pelo ordenamento juridico. Esse € o posicionamento do TST, por
meio da Sumula 331, inc. lll, ao afirmar que ndo forma vinculo de
empregado com o tomador a contratacdo de servico de vigilancia, de
conservacdo e limpeza, bem como, a de servigos especializados ligados a

atividade-meio do tomador, desde que inexistentes a pessoalidade e a

subordinac&o direta.” >

2.6.3 Coexisténcia de obrigacdes complexas

Sob o ponto de vista juridico, a terceirizacdo é constituida por um complexo
de vinculos obrigacionais, com relag6es regidas tanto pelo Direito Civil quanto pelo
do Trabalho, sem excluir a possibilidade de incidéncia de norma de outras

naturezas®.

A obrigacdo complexa é um conjunto de direitos, obrigacdes e situacOes
juridicas. Pode ser modificada em seu conteudo por acordo entre as partes ou em
virtude de regulamentacdo legal, subsistindo, porém, a conexdo, ou seja, a

interligac&o conforme o sentido dos diferentes elementos do todo>>.

Nas obrigacdes da relacéo trilateral da terceirizacdo estédo interligados os
direitos subjetivos do trabalhador, da empresa terceirizada e da empresa tomadora
de servicos e, dessa interligacdo, resulta o elemento da complexidade das

obrigacdes decorrentes da terceirizac&o®.

2.6.4 Especializacao dos servigos

A empresa prestadora de servicos deve ser especializada naquele servico

que pretende prestar, visto que essa especializacdo é uma das principais finalidades

>> SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes terceirizadas de trabalho. Curitiba: Jurua, 2008, p. 99.

> SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes terceirizadas de trabalho. Curitiba: Jurua, 2008, p. 100.
> SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes terceirizadas de trabalho. Curitiba: Jurua, 2008, p. 101.
> SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes terceirizadas de trabalho. Curitiba: Jurud, 2008, p. 102.
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e vantagens da terceirizacdo para a empresa tomadora, tendo em vista que essa
busca a maximizacdo de seus lucros, com incremento de produtividade e de
gualidade do produto ofertado. Caso nao haja essa especialidade, estaremos diante
de fortes indicios de intermediacdo ilegal de m&o de obra®’. E inclusive em
decorréncia dessa especializacdo que o trabalhador terceirizado esta sujeito a
ordens de comando da empresa prestadora de servicos, que € quem entende bem
da sua especialidade. Empregados terceirizados ndo se sujeitam ao poder de
comando da empresa tomadora, exceto nos casos de trabalho temporario, nos
termos da Lei 6019/74.

2.6.5 Direcéao do trabalho pela prestadora dos servicos

Para que a terceirizacdo seja valida, € indispensavel que ndo estejam
presentes, no caso concreto, 0os elementos caracterizadores da relagcéo tradicional
de trabalho, principalmente o elemento subordinacédo, que € o principal elemento

caracterizador da relagcao de emprego.

Dentre os direitos e deveres que se correlacionam num contrato de trabalho,
temos o direito do empregador de dirigir a prestacéo de servigcos, conforme definicdo
prevista no artigo 2° da CLT, in verbis, “considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite,
assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servi¢co”. Esse direito de dirigir a prestacao
pessoal de servigo, também chamado de direito diretivo, possibilita ao empregador
dar ordens ao empregado, que, por sua vez, deve cumpri-las, configurando-se ai a

subordinacdo®®.

Portanto, numa relacdo terceirizada, a empresa tomadora ndo podera
exercer nenhum ato em que reste configurada a direcdo direta sobre a prestacao
dos trabalhadores terceirizados®®. Essa contrata servicos diretamente com uma

empresa prestadora de servicos, a qual se dirigird quando houver reclamacoes,

> SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes terceirizadas de trabalho. Curitiba: Jurua, 2008, p. 103.
>8 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes terceirizadas de trabalho. Curitiba: Jurua, 2008, p. 105.
> SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes terceirizadas de trabalho. Curitiba: Jurud, 2008, p. 106.
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exigéncias, sugestdes, combinacdes, etc., durante a execucdo dos servi¢os, nunca

diretamente ao empregado.

Diante desse panorama, resta cristalino que cabe a empresa prestadora de
servigos, na qualidade de empregadora efetiva, contratar, assalariar e dirigir a
prestacdo do trabalho, na forma do artigo 2° da CLT. A empresa tomadora nunca
podera dar ordens diretas aos empregados terceirizados que |he estiverem
prestando servicos, nem controlar o horario e tampouco pagar suas remuneracoes.
N&o pode, também, escolher os trabalhadores que prestardo o servigo, uma vez que
a prestacdo pessoal de servicos (pessoalidade) € outro importante elemento

caracterizador da relacédo de emprego®.

2.6.6 Boa-fé entre as partes

A boa-fé € um principio geral do direito, devendo estar sempre presente em
qualquer tipo de relacdo juridica, sobretudo numa relacdo atipica, como a é a
relacdo terceirizada (trilateral), onde os direitos subjetivos de cada parte se
entrelacam de maneira muito complexa, gerando, por conseguinte, vinculos

obrigacionais complexos.

Assim, a boa-fé, numa relacado terceirizada de trabalho, deve estar presente
desde a formacé&o do vinculo juridico contratual, passando pela execucéo do servico
e se mantendo inclusive depois de cessada a contratacdo®. E essencial que todas
as partes envolvidas numa relacao trilateral tenham consciéncia da necessidade de
manutencdo da boa-fé de cada uma delas, evitando que sejam frustrados direitos de
uma ou de outra em virtude de um descumprimento ou de uma fraude, situagdes
que abarrotam nossos tribunais trabalhistas com reclamacg6es fundadas, sobretudo,

na quebra e no desrespeito a esse principio tdo basico, mas muito fragil.

Outro aspecto importante referido por Rodrigo Santos Coimbra é o problema

da idoneidade da empresa prestadora de servicos, em especial de sua idoneidade

60 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes terceirizadas de trabalho. Curitiba: Jurua, 2008, p. 106.
1 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes terceirizadas de trabalho. Curitiba: Jurud, 2008, p. 107.
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econbmica, questdo que vai fundamentar muitas decisées de processos trabalhistas,
especialmente quanto ao limite de responsabilidade (solidaria ou subsidiaria) da

empresa tomadora na relagéo havida entre as partes.

Nesse contexto de verificacdo da idoneidade econdmica da empresa
prestadora, surge uma controvérsia quanto ao momento em que essa deve ser
verificada. Ha os que entendem que ela deve ser verificada somente no ato da
contratacdo e, assim, as modificacbes posteriores ocorridas no patriménio da
prestadora ndo devem modificar a presuncdo de boa-fé. Por outro lado, ha os que
entendem que a boa-fé deve ser constantemente auferida ao longo da execuc¢éo do

contrato, de modo a ndo dar ensejo a prejuizos ao trabalhador 2.

Segundo o autor, ainda, o principio da boa-fé esta “intimamente ligado a
chamada ordem de colaboracdo entre as partes”, formadora de uma unidade
obrigacional, onde credor e devedor ndo ocupam mais posicées antagbnicas, mas

sim, mantém uma relacéo obrigacional como um todo®.

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002% consagra a dupla feicdo do principio da
boa-fé, ou seja, a subjetiva, ligada a conscientizacdo de cada parte de ndo estar
lesando direito alheio ou agindo de forma ilicita, e a objetiva, como regra de

conduta®.

2.7 A terceirizacdo na jurisprudéncia trabalhista brasileira

Diante das proporcbes que da terceirizacdo vinha tomando e da sua
generalizagcdo no mercado laborativo do pais, a jurisprudéncia trabalhista viu-se
forcada a encarar o fendmeno com mais atencdo, com o intuito de viabilizar a sua
pratica. Nesse contexto, ao lado da multiplicidade de interpretacdes jurisprudenciais
lancadas nas decis6es das ultimas décadas, o Tribunal Superior do Trabalho editou

6 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagbes terceirizadas de trabalho. Curitiba: Jurua, 2008, p. 108.

% SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes terceirizadas de trabalho. Curitiba: Jurua, 2008, p. 108.

® €C/2002, art. 113: “Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebragdo”; art. 422: “Os contratantes sGo obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como em
sua execugdio, os principios de probidade e boa-fé”

% SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes terceirizadas de trabalho. Curitiba: Jurud, 2008, p. 109.
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duas sumulas de jurisprudéncia uniforme, a de n® 256, de 1986, e a de n°® 331, de
dezembro de 1993 (esta ultima revisando a anterior), além de duas orientacfes
jurisprudenciais (ambas da Secdo de Dissidios Individuais 1 — SDI-1 —, do TST),
para casos especificos de terceirizacdo de mao de obra por ente publico, a de n°
321°% que prevé a ilicitude da contratacdo de mé&o de obra por empresa interposta e
a formacao de vinculo trabalhista diretamente com o tomador de servicos, e a de n°
383%, que, reforcando a idéia de inexisténcia de vinculo empregaticio com a
Administracdo Publica, em face da necessidade de prévia aprovacdo em concurso
publico para tanto (Constituicdo Federal, art. 37, Il e § 2°), introduz a idéia de
isonomia de direito dos empregados terceirizados as verbas trabalhistas, respeitada

a identidade de fungoes.

Passando-se a analise dos verbetes supramencionados, temos que o texto
original da Sumula 256 vedava qualquer pratica de terceirizacdo, com excecao
daquelas ja previstas em lei, ou seja, nos casos de trabalho temporario e de servicos

de vigilancia. Seu texto era o seguinte:

“CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE -
Res. 4/1986, DJ 30.09.1986, 01 e 02.10.1986
Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia,
previstos nas Leis n° 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983,
€ ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos

servigos™®,

® Texto da 0J: “VINCULO EMPREGATICIO COM A ADMINISTRACAO PUBLICA. PERIODO ANTERIOR A CF/1988.
(nova redagdo, DJ 20.04.2005) Salvo os casos de trabalho temporério e de servigo de vigilancia, previstos nas
Leis n% 6.019, de 03.01.74, e 7.102, de 20.06.83, é ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa
interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos, inclusive ente
publico, em relacdo ao periodo anterior a vigéncia da CF/88”. Interessante notar que o texto desta OJ é
semelhante ao da antiga SiUmula 256, apenas acrescentando a possibilidade de reconhecimento de vinculo com
a Administragdo Publica em relagdo ao periodo anterior a Constituicdo de 1988.

%’ Texto da OJ: “TERCEIRIZAGAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRES-TADORA DE SERVICOS E DA TOMADORA.
ISONOMIA. ART. 12, “A”, DA LEI N2 6.019, DE 03.01.1974 (mantida) - Res. 175/2011, DEJT divulgado em 27, 30
e 31.05.2011. A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com ente da Administragdo Publica, ndo afastando, contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos
empregados terceirizados as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles contratados
pelo tomador dos servigos, desde que presente a igualdade de fungGes. Aplicacdo analdgica do art. 12, “a”, da
Lei n26.019, de 03.01.1974.

% Disponivel em http://www.tst.jus.br/jurisprudencia/Livro_Jurisprud/livro_html_atual.html. Acesso em
14/11/2011.
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Posteriormente, em 1993, essa sumula foi cancelada com a edicéo de outra,

a de n° 331, cujo texto original era o descrito abaixo:

“CONTRATO DE PRESTA(;AO DE SERVICOS. LEGALIDADE Res.
23/1993, DJ 21, 28.12.1993 e 04.01.1994
| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos,
salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).
Il - A contratacdo irregular de trabalhador, através de empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da
Administracdo Publica Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, Il, da

Constituicdo da Republica).

lll - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacgao
e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a

subordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obrigacbes trabalhistas, por parte do
empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos, quanto aquelas obrigacdes, desde que hajam participado

da relacdo processual e constem também do titulo executivo
1n69

judicial

Percebe-se que foram mantidas as hipoteses licitas de contratacdo de mao

de obra por empresa interposta (trabalho temporério e servigos de vigilancia), tendo
sido incluidas, ainda, atividades de conservacdo e limpeza e servicos ligados a
atividade-meio do tomador como formas de contratacdo sem geracdo de vinculo,
porém, com a ressalva de que ndo haja pessoalidade nem subordinacéo direta com

esse.

Também foi incluida a impossibilidade de verificacdo de vinculo
empregaticio com a Administragdo Publica, em face do disposto no art. 37, Il, da
Constituicdo Federal (inciso 1), bem como a responsabilizacdo subsidiaria do

tomador de servicos em caso de inadimpléncia do empregador principal (inciso 1V).

% Disponivel em http://www.tst.jus.br/jurisprudencia/Livro_Jurisprud/livro_html_atual.html. Acesso em
14/11/2011.
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Mais tarde, no ano de 2000, por meio da Res. 96/2000, publicada no Diario
da Justica de 18, 19 e 20.09.2000, o inciso IV da Sumula 331 sofreu nova revisao,

passando a ter a seguinte redacgéao:

“O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos drgaos da
administracdo direta, das autarquias, das fundagfes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relacdo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993)""°.

E nessa alteracdo que reside o cerne da questio que sera abordada adiante
neste trabalho. Por meio dessa nova redacao do inciso IV da Sumula 331 do TST,
0S entes publicos passaram a ser responsabilizados objetivamente pelos
inadimplementos de ordem trabalhista de suas empresas contratadas, apesar do
disposto no art. 717, § 1°, da Lei n° 8.666/93, a Lei de Licitacdes.

Por fim, no ano de 2011, por meio da Res. 174/2011, divulgado no Diério
Eletrénico da Justica do Trabalho em 27, 30 e 31.05.2011, a Sumula 331 voltou a
sofrer alteracbes, dessa vez mais profundas, como se vera mais adiante neste
trabalho, com nova redacédo dada ao inciso IV e o acréscimo dos incisos V e VI,

tendo, como redagéao atual, a seguinte:

“CONTRATO DE PRESTA(}AO DE SERVICOS. LEGALIDADE -
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 servicos,
salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).
Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os o6rgdos da

Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da

° Disponivel em http://www.tst.jus.br/jurisprudencia/Livro_lurisprud/livro_html_atual.html. Acesso em

14/11/2011.

"t “prt. 71: O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais
resultantes da execucdo do contrato. § 10 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 edificagdes, inclusive
perante o Registro de Imdveis”. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm.
Acesso em 14/11/2011.
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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 conservagéo
e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacdo direta.
IV - O inadimplemento das obrigacbes 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 Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item 1V,
caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacbes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacfes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A  aludida
responsabilidade n&o decorre de mero inadimplemento das
obrigagbes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacédo referentes ao periodo

da prestacao laboral”’?.

7 Disponivel em http://www.tst.jus.br/jurisprudencia/Livro_Jurisprud/livro_html_atual.html. Acesso em

14/11/2011.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRACAO PUBLICA

3.1 Responsabilidade civil

O principal objetivo da ordem juridica é proteger as ac¢fes licitas e reprimir
as ilicitas. Para atingir esse objetivo, a ordem juridica estabelece deveres, que

podem ser positivos, de dar ou fazer, ou negativos, de ndo fazer ou de tolerar’®.

7

Segundo definicdo de Sérgio Cavalieri Filho, dever juridico € “a conduta
externa de uma pessoa imposta pelo Direito Positivo por exigéncia da convivéncia
social’’*. Nao se trata de um simples conselho ou adverténcia, mas sim de uma

ordem ou comando, que vai gerar obrigacdes.

A violagdo de um dever juridico configura um ilicito, que vai ocasionar um
dano e, consequentemente, um dever de indenizar. Aqui surge a responsabilidade
civil, que exprime uma idéia de obrigacéo, de encargo. S6 havera responsabilidade

civil se houver a violagdo de um dever juridico e dessa violagéo resultar um dano.

O autor estabelece uma distingdo entre responsabilidade e obrigacéo,
chamando essa de “dever juridico originarioc” e aquela de “dever juridico
sucessivo”". O dever juridico originario é a obrigacdo a que alguém se submete e o

sucessivo € a responsabilidade pelo ndo-cumprimento dessa obrigacao.

3.2 Responsabilidade Civil do Estado

Celso Antonio Bandeira de Mello, em sua obra Curso de Direito
Administrativo, define a responsabilidade civil do Estado como “a obrigacdo que |Ihe

incumbe de reparar os danos lesivos a esfera juridicamente garantida de outrem e

73 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 1.
% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010, p. 1.
7> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010, p. 2.



35

qgue lhe sejam imputaveis em decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou

ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos”’®.

Esclarece o doutrinador que a responsabilidade do Estado subordina-se a
principios préprios, compativeis com as particularidades de sua posi¢ao juridica,
sendo, assim, mais extensa que a responsabilidade atribuida as pessoas privadas.
Essa responsabilidade mais ampla se justifica na medida em que as func¢des do
Estado ensejam a possibilidade de prejuizos em larga escala, tornando-se limitadas

as possibilidades dos administrados de se furtar dessa ag&o estatal.

Leciona o autor, ainda, que a responsabilidade do Estado n&o pode ser
confundida com a obrigagéo de indenizar os particulares em caso de necessidade
de intervencdo em direitos de terceiro, sacrificando-os e convertendo-os em
patrimdnio, como no caso da desapropriacdo. Nesse tipo de obrigacdo, o Estado

age autorizado por uma norma que o legitima a interferir num direito alheio.

Nesse caso, ndo haveria uma violacdo propriamente dita de um direito
alheio, ensejadora da responsabilidade, mas apenas um debilitamento, previsto e
autorizado pela ordenacdo juridica, ndo cabendo, portanto, responsabilidade’’. E o
que ocorre, por exemplo, quando ha a necessidade de sacrificio de um interesse
privado em prol de um interesse publico, o que vai gerar indenizacgéo, ja que ambos

os direitos sado tutelados pelo Estado, mas nao gerara responsabilidade.

Percebem-se aqui duas situagbes completamente distintas: numa, o Estado
age legitimado por uma norma juridica especifica a agir de tal maneira, devendo
indenizar o titular de direito por eventual prejuizo. No outro caso, o Estado age
licitamente, porém, dessa acdo poderd resultar prejuizo a um direito alheio,

indiretamente, cabendo, entdo, a responsabilizacao.

’® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S3do Paulo: Malheiros, 2009, p.
983.
"7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S3do Paulo: Malheiros, 2009, p.
984.
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3.3 Evolucao da Responsabilidade Civil do Estado

Por muitos séculos prevaleceu a teoria da irresponsabilidade do Estado,
justificada em teses como, por exemplo, de que o monarca ou o Estado ndo erram,
ou de que o Estado atua para atender o interesse de todos e nédo pode ser
responsabilizado por isso, ou ainda, de que a responsabilizacdo do Estado seria um
entrave a execucao dos seus servicos, resguardando aos administrados apenas o
direito de ac&o contra o préprio servidor publico causador do dano. Sustentava-se a

idéia de que o Estado e o funcionario eram sujeitos diferentes.

Essas teorias foram deixando de prevalecer, posteriormente, com o
crescente reconhecimento de direitos dos individuos perante o Estado e com a
difusdo da idéia de que o Estado deve também submeter-se ao direito’®, visto que
se trata de um sujeito dotado de personalidade, capaz, portanto, de direitos e

obrigacdes com os demais entes e com seus administrados.

A primeira idéia de possibilidade de responsabilizacdo do Estado surgiu com
a classificacdo dos seus atos como sendo de gestdo ou de império. Esses eram
insuscetiveis de gerar responsabilizacdo, visto que estreitamente vinculados a
soberania, enquanto aqueles se equiparavam aos atos praticados por particulares e,
assim, estariam sujeitos a responsabilizacdo quando configurados o dolo ou a culpa
do agente, ou no caso de mau funcionamento ou ndo funcionamento do servico, o
que gerava um 0nus injusto a vitima, tendo em vista a necessidade de que tudo isso

fosse comprovado.

Mais recentemente, em busca de um fundamento para a responsabilidade
objetiva do Estado, formulou-se a teoria do risco administrativo, segundo a qual,
“ante a inlmeras e variadas atividades da Administracdo, existe a probabilidade de

danos serem causados a particulares””.

Ou seja, apesar das atividades da
Administracéo estarem voltadas ao atendimento dos interesses de toda a populacéo,

podem ocorrer danos a alguns administrados, em razdo da conduta comissiva ou

78 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.
375.
7 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.
376.
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omissiva dos seus agentes, em virtude dos riscos decorrentes de suas atividades

administrativas, cabendo ao Estado um dever de ressarcimento.

Essa teoria surge como expressdo do principio da igualdade dos individuos
diante dos encargos publicos, como uma forma democratica de reparticdo dos 6nus
e encargos sociais por todos os beneficiados pela atividade da Administracao

Publica®, surgindo dai a idéia de responsabilidade objetiva.

Também surgiu a teoria do risco integral, que € equivocadamente
confundida por alguns autores com a teoria do risco administrativo. Essa teoria
impede que o Estado se desincumba de sua responsabilidade caso inexistente o
nexo causal entre a conduta e o dano sofrido, ao que equivale dizer que o Estado é
sempre responsavel, mesmo nos casos de culpa exclusiva da vitima, fato de
terceiro, caso fortuito ou de forca maior, ainda que a conduta ensejadora do dano

nao decorra de sua atividade.

Cavalieri Filho, assim como a maioria da doutrina, entende que o Estado néo
podera ser responsabilizado quando ndo existir relacdo de causalidade entre a sua
atividade administrativa e o dano suportado pelo particular®, porém, deve exercer
suas atividades com a mais absoluta seguranca, principalmente quando arriscadas
ou perigosas, a fim de preservar a incolumidade de todos os seus administrados,

cuja eventual violacdo o dever de indenizar, independentemente de culpa do Estado.

3.4 Responsabilidade Subjetiva do Estado

Admitida a responsabilidade do Estado ja na segunda metade do século XIX,

sua tendéncia foi expandir-se cada vez mais, evoluindo de uma responsabilidade

7

subjetiva, isto é, baseada na culpa, para uma responsabilidade objetiva, que é

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 243.
81 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 244.
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aguela que decorre da “simples relacdo de causa e efeito entre 0 comportamento

administrativo e o evento danoso®.

Segundo definicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, "responsabilidade
subjetiva é a obrigacdo de indenizar que incumbe a alguém em razdo de um
procedimento contrério ao Direito — culposo ou doloso — consistente em causar um

dano a outrem ou em deixar de impedi-lo quando obrigado a isso”®.

O autor ndo vé necessidade de identificacdo de uma culpa individual para
responsabilizar subjetivamente o Estado. Ocorre o que se chama de “culpa do
servigo”, ou “falta do servi¢co”, quando este ndo funciona ou funciona mal, o que
basta para configurar a responsabilidade do Estado pelos danos dai decorrentes aos

administrados®.

O autor preocupa-se em esclarecer que a responsabilidade do Estado
decorrente de auséncia do servigco ou o seu mau fornecimento € subjetiva e, como
tal, exige um elemento tipificador, a culpa (ou o dolo). Mesmo havendo a presuncéo
de culpa, 0 que isenta a vitima de comprova-la, ainda assim estaremos diante de
uma responsabilidade subjetiva. Havera, para o autor, responsabilidade objetiva
quando a relacédo causal entre um acontecimento e o efeito produzido for suficiente

para caracteriza-la®°.

O autor ainda sustenta ser subjetiva a responsabilidade da Administracéo
sempre que o dano decorrer de uma omissao do Estado. Pondera que, nos casos de
omissao, o Estado ndo agiu, ndo sendo, assim, o autor do dano, sé tendo obrigacao
de indenizar os prejuizos resultantes dos eventos que teria o dever de impedir®.

Aduz, ainda, que “a responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre
responsabilidade por ato ilicito. E, sendo responsabilidade por ilicito, é

necessariamente responsabilidade subjetiva, pois ndo ha conduta ilicita do Estado

8B ANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009, p.
8939I:'ANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p.
8949;ANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S3ao Paulo: Malheiros, 2009, p.
8959I.;‘,;-\NDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
E?SQI:;O‘NDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
1003.
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(...) que nado seja proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa) ou,
entdo, deliberado propdsito de violar a norma que o constituia em dada obrigacao
(dolo)”.

Ja Odete Medauar diz que “reina uma certa nebulosidade na doutrina e na

"87 o sustenta ndo ser

jurisprudéncia quanto a responsabilidade por omissao
apropriado o uso do termo “subjetiva”, por entender ndo ser adequado a ac¢des ou

omissdes de pessoas juridicas, mas sim de pessoas fisicas.

3.4.1 A culpain vigilando e a culpa in eligendo

A Administracdo Publica, para contratar qualquer tipo de servico, necessita

de procedimento licitatorio. Assim ensina Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Ao contrario dos particulares, que dispdem de ampla liberdade quando
pretendem adquirir, alienar, locar bens, contratar a execucao de obras ou
servicos, o Poder Publico, para fazé-lo, necessita adotar um procedimento

preliminar rigorosamente determinado e preestabelecido na conformidade

da lei. Tal procedimento denomina-se licitagdo"®;

Segundo Rafael Maffini, a realidade dos contratos da Administracdo Publica
€ muito diversa da dos celebrados por particulares, na medida em que, na atividade
estatal, os interesses envolvidos sao indisponiveis, ndo havendo, assim, a mesma
liberdade em contratar que se afigura nos contratos entre particulares®®. Segundo o
autor, em razao do principio da impessoalidade, “a Administracdo Publica ndo pode
agir de modo a manifestar preferéncias ou persegui¢cdes, no sentido de privilegiar

interessados na contratacdo perante o Poder Publico”.

Bandeira de Mello define a licitagdo como “um certame que as entidades

governamentais devem promover e no qual abrem disputa entre os interessados em

8 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.
378.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S3do Paulo: Malheiros, 2009, p.
517.

89 MAFFINI, Rafael. Direito Administrativo. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 155.

%0 MAFFINI, Rafael. Direito Administrativo. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 155.
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como elas travar determinadas relacfes de conteudo patrimonial, para escolher a
proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas”. Fundamenta-se na ideia de
competicdo, a ser “travada isonomicamente entre os que preenchem os atributos e
aptiddes necessarios ao bom cumprimento das obrigacdes que se propdem
assumir’®’. Esses atributos e aptiddes sdo os atinentes & qualificacdo técnica e
econbmica do proponente, indispensaveis a garantia do cumprimento das

obrigacBes, conforme disposicdo da Constituicdo Federal (art. 37, XXI)%.

Maffini conceitua a licitagdo como

“um conjunto de atos administrativos, isto €, um processo (ou
procedimento) administrativo orientado a obtencdo de propostas mais
vantajosas, dentre aquelas ofertadas a Administragdo Publica, com vistas a

celebragéo de vinculos juridicos contratuais junto a terceiros, particulares ou

né.o”%.

O procedimento licitatorio tem, como regra, duas fases fundamentais: a da
habilitacdo, onde sdo demonstrados os atributos suprarreferidos, e a do julgamento,

onde é apurada a melhor proposta®*.

Assim, € por meio do processo licitatorio que a Administracdo Publica
verifica a idoneidade econdmica do proponente, devendo exigir dele os documentos
comprobatérios de inexisténcia de débitos de qualquer natureza, bem como se é fiel
em outros contratos firmados com terceiros e se cumpre as normas trabalhistas em
relagdo a seus empregados. Se a Administracdo Publica néo tiver esse cuidado na
hora da contratacdo, incorrera na chamada culpa in eligendo e estara sujeita a
responsabilizacdo subsidiaria pelo pagamento de eventuais débitos trabalhistas

inadimplidos pela contratada, por exemplo.

Ja a culpa in vigilando, também ensejadora da responsabilidade subsidiaria
estatal, € verificada quando a Administracdo Publica deixa de cumprir com o seu

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009, p.
517.

2 Redagdo do inciso: “ressalvados os casos especificados na legislagao, as obras, servigos, compras e alienagdes
serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os
concorrentes, com cldusulas que estabelecam obriga¢gdes de pagamento, mantidas as condigGes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econGmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes”.

9 MAFFINI, Rafael. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 158.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S3do Paulo: Malheiros, 2009, p.
517.
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dever de fiscalizar a execucdo do contrato de prestacdo de servicos celebrado com
a empresa contratada, inclusive se ela estda cumprindo com as obrigacGes

vinculadas aos contratos de trabalho de seus funcionarios.

Esse dever da Administracdo Publica de fiscalizar a execuc¢ao do contrato de
prestacdo de servicos encontra-se expressamente previsto no art. 67 da Lei n°
8666/93, que determina seja essa fiscalizacao feita por meio de um representante
especialmente designado, que anotard em registro préprio todas as ocorréncias
relacionadas com a execu¢do do contrato, determinando o que for necessério a

regularizacdo das faltas ou dos defeitos observados.

Assim, a fim de regulamentar esse dispositivo da Lei de LicitagGes, foi
editada, pelo Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, a Instrucao
Normativa n°® 02/08, que determina, em seus artigos 34 e 36, a necessidade de
exigéncia, pelo Poder Publico, que a empresa contratada comprove: a regularidade
para como o0 INSS e FGTS; o pagamento de salarios no prazo previsto em lei,
referente ao més anterior; o fornecimento de vale-transporte e auxilio-alimentacéo,
quando cabivel; o pagamento do 13° salario; a concessdo de férias com o
correspondente adicional; a realizacdo de exames admissionais, demissionais e
periédicos, quando for o caso; o fornecimento de cursos de treinamento exigidos por
lei; o cumprimento das obriga¢cées contidas em conven¢ao ou acordo coletivos ou
em sentenca normativa em dissidio coletivo; e o cumprimento, enfim, de todas as
demais obrigacdes dispostas na CLT em relacdo aos empregados vinculados ao
contrato (art. 34)%.

O art. 78 da IN prevé, por sua vez, como motivo para a rescisao do contrato,
0 ndo cumprimento ou cumprimento irregular de clausulas contratuais, assim como o
cometimento reiterado de faltas na sua execucéo, enquadrando-se ai as hipoteses
de inadimplementos trabalhistas. A Administracdo Publica, portanto, tem o dever de
determinar a regularizacdo imediata das irregularidades praticadas por sua
contratada. O ndo cumprimento desse dever podera ensejar a sua responsabilizacao

subsidiaria pelos danos sofridos por terceiros.

9 VIANA, Marcio Tulio; DELGADO, Gabriele Neves; AMORIM, Elder Santos; Terceirizagdo — Aspectos Gerais. A
Ultima Decisdo do STF e a Simula 331 do TST. Novos Enfoques. in Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
vol. 77, jan/mar 2011. S3o Paulo: Lex Editora, 2011, p. 80-81.
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3.5 Responsabilidade Objetiva do Estado

Para que surja a responsabilidade objetiva do Estado, sdo necessarios 0s
seguintes requisitos®®: a) acdo atribuivel ao Estado; b) dano causado a terceiros; c)
nexo de causalidade entre eles; e d) auséncia de causa excludente de

responsabilidade.

Ao contrario da responsabilidade subjetiva, aqui ndo se faz mais necessario
averiguar a culpa ou o dolo do agente causador do dano, ou 0 mau funcionamento
ou a falha da Administracdo. Necessario se faz a existéncia da relacdo de causa e
efeito entre a acdo e a omissdo da Administracdo e o dano sofrido pela vitima. E o
chamado nexo causal ou nexo de causalidade®’. Ndo se questiona nem a licitude ou
ilicitude da conduta, muito menos o dolo ou a culpa do agente ou 0 bom ou mau
funcionamento da Administracdo. Basta comprovar o nexo de causalidade e surge a

obrigacéo de indenizar do Estado.

Nesse sentido, a doutrina registra que

“Para se imputar ao Poder Publico a responsabilidade objetiva (teoria do
risco-proveito) ndo é necessario questionar se a atuagdo do Estado foi
legitima ou ilegitima; relevante é verificar a perda da situacdo juridicamente
protegida. Quanto a esse aspecto, o magistério de Celso Antonio Bandeira
de Mello esclarece: ‘Em matéria de responsabilidade estatal por danos
causados pelo préprio Estado, tem razao Sotto Kloss quando afirma que o
problema ha de ser examinado e decidido em face da situagdo do sujeito
passivo — a de lesado em sua esfera juridicamente protegida — e ndo em

face dos caracteres do comportamento do sujeito ativo™,

Essa responsabilidade objetiva € calcada em principios, tais como o préprio
sentido de justica, que obriga o causador do dano a repara-lo e, no caso da

Administracdo Publica, a multiplicidade e a amplitude das suas atividades, somadas

% LORA, llse Marcelina Bernardi. Terceirizacdo e a Responsabilidade do Tomador de Servicos. /n Revista I0B,
ano XXI, n. 244. Porto Alegre: Sintese, 2009, p. 33.

% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.
376.

%8 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2007, p. 804.
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as suas inumeras prerrogativas de poder ensejam um risco maior de dano a

terceiros®.

Odete Medauar ainda identifica o principio da “solidariedade social” a
justificar a responsabilidade objetiva da Administracédo, no sentido de que, em tese,
todos os administrados se beneficiam das suas atividades, devendo, portanto,
compartilhar dos ressarcimentos dos danos que resultam dessas atividades'®. Esse
principio decorre de outro, ainda mais abrangente, o principio da igualdade, que
garante uma equanime reparticdo dos 6nus provenientes de atos ou efeitos lesivos,
evitando que alguns suportem prejuizos resultantes de atividades desempenhadas

no interesse de todos.

Para Bandeira de Mello, “responsabilidade objetiva é a obrigacdo de

indenizar que incumbe a alguém em razdo de um procedimento licito ou ilicito que

1101

produziu uma lesédo na esfera juridicamente protegida de outrem”~"-, enfatizando que

basta a mera relagcédo causal entre o comportamento e o dano para configura-la.

Ao comentar os fundamentos da responsabilidade do Estado, o autor afirma:

“a) No caso de comportamentos ilicitos comissivos ou omissivos, juridicos
ou materiais, o dever de reparar o dano é a contrapartida do principio da
legalidade. Porém, no caso de comportamentos ilicitos comissivos, o dever

de reparar ja €, além disso, imposto também pelo principio da igualdade.

b) No caso de comportamentos ilicitos, assim como na hipétese de danos
ligados a situacdo criada pelo Poder Publico — mesmo que ndo seja o
Estado o proprio autor do ato danoso -, entendemos que o fundamento da
responsabilidade estatal é garantir uma equanime reparticdo dos 6nus
provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando que alguns suportem
prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa de atividades desempenhadas
no interesse de todos. De conseguinte, seu fundamento é o principio da

igualdade, nogéo basica do Estado de Direito”'%%.

9 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.
377

100 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p. 377.

101 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009,
p. 995/996.

102 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 997.
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3.6 Sujeitos que comprometem o Estado

O Estado, como pessoa juridica que é, ndo tem vontade nem acgdo, no
sentido psicolégico e fisico, porém, as tem no sentido juridico. Ele atua por
intermédio de seus prepostos fisicos, que sdo chamados de agentes, imputando-lhe,

assim, o querer e o agir desses.

Essa relagdo de vontade e acdo do Estado e de seus agentes € uma relagédo
de imputacdo direta dos atos dos agentes ao Estado, chamada de relacdo
organica'®, ou seja, aquilo que o agente quis ou fez, supde-se que o Estado quis ou
fez. Como dito anteriormente, ndo se separam o Estado e o agente, como se fossem
representante e representado, mandante e mandatério, pelo contrario, séo

considerados como uma unidade®*,

Bandeira de Mello define agentes publicos “todas aquelas pessoas que — em
qualquer nivel de escaldo — tomam decisdes ou realizam atividades da alcada do
Estado, prepostas que estdo ao desempenho de um mister publico (juridico ou

material), isto é, havido pelo Estado como pertinente a si préprio”'®.

Odete Medauar define agentes publicos como “todas as pessoas que,

mesmo de modo efémero, realizem fungdes publicas™®.

Incluem-se, portanto,
nessa qualificacdo, as demais pessoas juridicas de Direito Publico auxiliares do
Estado, bem como as de Direito Privado concessionarias ou delegatarias de
servicos publicos. Porém, nesses casos, a responsabilidade do Estado passa a ser
subsidiaria, ou seja, depois de esgotadas as tentativas de obter o ressarcimento do
dano dessas entidades € que se passara a acionar o Estado, visto que a esse cabia

a prestacao do servico que concedeu ou delegou a outros.

103 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009,

p. 998.
194 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009,
p. 998.
10> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009,
p. 998.
106 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p. 380.
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N&o importa, para efeitos de responsabilidade estatal, como anteriormente ja
esclarecido, se 0 agente agiu culposa ou dolosamente, nem se agiu no campo de
suas atribui¢cdes funcionais. SO vai importar, e sera suficiente para configurar a
responsabilidade objetiva do Estado, se a sua condicdo de agente publico foi

determinante para a conduta lesiva'®’.

Cabe ainda observar que a responsabilidade da Administracdo ndo decorre
somente da acdo ou omissédo de agentes identificados, ou seja, se nao for possivel
identificar o agente, ou se o dano decorrer de uma falha mecéanica (fato das coisas),

ainda assim persistira a responsabilidade objetiva do Estado°®.

3.7 Caracteres da conduta lesiva ensejadora de responsabilidade

Celso Antonio Bandeira de Mello discrimina trés situacfes distintas de casos
para se verificar a responsabilidade do Estado, a saber'®®: a) casos em que é o
proprio comportamento do Estado que gera o dano, portanto uma conduta positiva,
comissiva do Estado; b) casos em que o dano é produzido por uma omissao do
Estado, onde se poderia incluir a hipotese de falta de servi¢o; ¢) casos em que o

Estado atua criando a situacao propiciatoria do dano.

Na primeira situacédo, o Estado gera o dano, produz o evento lesivo, na
qualidade que tem de detentor do monopdlio da forga, imposta a seus administrados
de forma unilateral, inclusive interferindo em suas esferas juridicas, o que o torna
responsavel objetivamente por esse dano, mesmo agindo legitimamente em defesa
de um interesse publico, ja que, pelo principio da isonomia, haveria a necessidade
de reparacdo em prol de quem foi lesado, a fim de que se satisfizesse o interesse da

coletividade!°.

197 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009,

p. 999.

108 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p. 380.

199 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009,
p. 999.

119 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 1001.
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Na segunda, quando o dano é causado por uma omisséo do Estado, aplica-
se a teoria da responsabilidade subjetiva, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello,
visto que, se o Estado ndo agiu, ndo pode ser, evidentemente, o autor do dano,
cabendo responsabilizagédo, nesse caso, somente se estivesse obrigado a impedir
que ocorresse o0 dano, descumprindo, assim, um dever legal de obstar a ocorréncia
do dano!. Restando configurada essa hipdtese, estaremos diante de um
comportamento ilicito do Estado, que tinha a obrigacdo de impedir a ocorréncia do

dano e nao o fez, mantendo-se inerte, omisso.

Diante disso, temos que ndo basta a simples relacdo entre a auséncia do
servico e o0 dano sofrido para configurar-se a responsabilidade do Estado. Sera
necessario averiguar, nesse caso, algo a mais, ou seja, se havia o dever do Estado
de evitar o dano, e se este, ndo o evitando, agiu culposa ou dolosamente*?. Esses
elementos sao fundamentais para se atribuir ao Estado a responsabilidade por
omissdo, visto que nao € razoavel atribuir objetivamente uma responsabilidade a
alguém que ndo causou o dano e também néo estava obrigado a impedir que esse

ocorresse.

Cavalieri Filho entende que, inclusive nos casos de omissao do Estado,

aplica-se a responsabilidade objetiva.

O autor distingue duas formas de omissao: a genérica e a especifica, e aduz
que, somente no primeiro caso, é cabivel a responsabilidade subjetiva. No caso de
omissdo especifica ha o dever “individualizado de agir’, aplicando-se a
responsabilidade objetiva do Estado. Esclarece que haverd omissdo especifica
“quando o Estado, por omissdo sua, crie a situacdo propicia para a ocorréncia do

evento em situacdo em que tinha o dever de agir para impedi-lo"**®

, exemplificando
com um caso de um motorista embriagado que atropela e mata um pedestre. Nesse
exemplo, ndo caberia responsabilizar o Estado por motoristas que dirigem sem
condi¢des, pois se trata de uma omissdo genérica. Por outro lado, se, antes do

atropelamento, o motorista havia sido parado por uma patrulha policial e, mesmo

111 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009,

p. 1003

112 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 1003

3 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 252.
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constatada a embriaguez, fosse liberado, configurar-se-ia uma omisséo especifica, e

caberia a responsabilizacdo do Estado pelo evento danoso que se sucederia**.

Em resumo, no caso de omissdo, € necessario estabelecer uma distincao
entre ter o Estado a obrigacdo de agir, em razdo de um dever especifico, ou ter
apenas o dever de evitar o resultado™®. Se tem o dever de agir e se omite, essa

omisséao sera especifica e ensejara a responsabilidade objetiva do Estado.

Por fim, na terceira situacao acima elencada temos os danos que dependem
apenas de uma situacdo que é propiciada pelo Estado. A a¢éo, nesse caso, também
ndo é do Estado, tal qual relatado na segunda situacdo, mas ele “produz a situagéo
da qual o dano depende”!®. Porém, no entendimento de Bandeira de Mello, tais
casos assimilam-se aos de danos produzidos pela propria acdo do Estado,
ensejando, assim, a aplicacdo da responsabilidade objetiva, tendo em vista que ha
uma acao inicial do Estado, portanto uma atuacao positiva, que, sem ser a geradora
imediata do dano, entra como sua principal causa*'’. Cita como exemplo os danos a
uma vizinhanca em razao da explosao de um depdsito militar de armas e municées
em decorréncia de um raio. Apesar de a causa imediata da explosdo ter sido um

fendbmeno da natureza, o dano nao teria ocorrido se o depdésito nao estivesse ali.

O Estado, nesses casos, deve assumir 0S riscos que cria e a que expde
seus administrados, devendo, porém, haver uma conexao logica entre essa situacao

de risco e o elemento causador do dano.

3.8 O dano indenizavel

Diante do exposto até agora, convém ressaltar aqui que ndo € qualquer tipo

de dano ligado a agdo ou omissdo do Estado que gerara indenizagéo.

14 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010, p. 252.

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 252.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 999.

' BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009,
p. 1000.
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Bandeira de Mello expde duas caracteristicas fundamentais que o dano deve
apresentar para que dele nasca o dever do Estado de indenizar. A primeira dessas
caracteristicas é a de que o dano deve corresponder a uma lesdo a um direito da
vitima®®, ou seja, ndo basta uma simples lesdo econdmica ou patrimonial, mas
também uma leséo juridica, uma lesdo a um bem juridico protegido pelo sistema

normativo, reconhecendo-o como um direito do individuo.

Ademais disso, o dano juridicamente reparavel nem sempre pressupde um
dano econdémico. E o que se sucede no caso de um dano moral, por exemplo, cuja
necessidade de indenizacdo esta prevista na Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 5°, X**°, n&o distinguindo se o agravo provém de pessoa de Direito Publico ou

de Direito Privado.

A outra caracteristica € que o dano, para ser indenizavel, além de incidir
sobre um direito, deve ser certo, ou seja, ndo apenas eventual ou possivel*?°,

podendo, contudo, ser futuro, desde que se tenha certeza de sua ocorréncia.

Essas duas caracteristicas sdo indispensaveis para que haja
responsabilidade do Estado, sendo suficientes em caso de ag¢do ou omissdo ilicita, e

necessarios, mas nao bastantes, em caso de comportamentos licitos.

O autor acrescenta que, no caso de dano decorrente de comportamentos
licitos do Estado, além da necessidade de esse dano ser certo e violador de um
direito, ele ainda precisa estar revestido de duas outras caracteristicas: a

especialidade e a anormalidade*?*.

Especial é o dano causado a um individuo ou a um grupo especifico, ndo a

uma coletividade, e anormal € “aquele que supera 0s meros agravos patrimoniais

1122

pequenos e inerentes as condicbes de convivio social Pequenos 06nus

corriqueiros e necessarios a vida em coletividade ndo poderiam ser classificados de

118 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,

p. 1010

19 Art. 59, X: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.

120 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009,
p. 1012.

121 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009,
p. 1013.

122 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 1013.
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anormais, como, por exemplo, a intensificacdo da poeira numa via publica em obras,

gue pode acelerar a deterioracdo da pintura das casas proximas.

Nos casos de responsabilidade objetiva, o Estado s6 se exime de responder
se ndo produziu a lesdo que Ihe é imputada, ou se a situagdo de risco ndo existiu ou
n&ao concorreu para o dano, ou seja, se nao se verificar o nexo de causalidade entre
0 ato, comissivo ou omissivo, e 0 dano. Ja nos casos de responsabilidade subjetiva,
necessario se faz a verificacdo da existéncia ou ndo de culpa ou dolo. Em néo
havendo nem um nem outro, também restard& o Estado isento de

responsabilidade®.

3.9 Causas de excluséo de responsabilidade

Conforme j4 exposto neste trabalho, a responsabilidade civil do Estado
configura-se a partir da verificagdo do nexo causal entre a acdo ou omissdo do
poder publico e o evento danoso. Se a Administracdo Publica conseguir provar que
outro acontecimento ou outra acao foram determinantes para a ocorréncia do dano,
sem ligacdo com a atividade administrativa, podera haver isencao parcial ou total do

ressarcimento®®* .

As principais excludentes de responsabilidade do Estado sdo a for¢ca maior,
o caso fortuito e a culpa da vitima. Por forca maior, entende-se uma forca irresistivel
de fatos da natureza, como, por exemplo, uma inundacéo, ou a queda de um raio,
um tremor de terra, etc.'?®. Persistira, contudo, a responsabilidade do Estado se este
se quedar omisso quanto a ado¢do de medidas preventivas que pudessem minar ou,

até mesmo, impedir os efeitos danosos.

123 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009,

p. 1013-1015.

124 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009,
p. 383.

12> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 383..
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O caso fortuito, nas palavras de Odete Medauar, “diz respeito a uma falha
material, técnica ou humana, sem ciéncia precisa do motivo”?®. Nesta hipétese,

cabera a responsabilidade se presente o nexo causal.

Celso Antonio Bandeira de Melo também insiste na questdo da comprovacao
do nexo causal. Para ambos os autores, se esse nao restar configurado, ndo havera

responsabilizacdo do Estado.

A chamada culpa da vitima é verificada quando essa contribui, exclusiva ou
concorrentemente, para o dano. Se a culpa for exclusivamente da vitima, o Estado
nao tem responsabilidade alguma pelo dano sofrido; se somente concorreu para o
dano, o Estado e a vitima responderédo cada um pela sua participacdo™®’.

Cavalieri Filho cita varios julgados admitindo a culpa concorrente da vitima
como fator determinante da reducédo da responsabilidade do Estado nos casos em
que a conduta do lesado se reveste numa concausa eficaz do evento. Abaixo estao

transcritos alguns desses julgados, citados pelo autor em sua obra®®®;

“A culpa concorrente da vitima atenua a responsabilidade civil da pessoa
juridica de Direito Publico (TJRJ, 3° Gr. Cs., Elnfrs 9.515, rel. Des. Basileu
Ribeiro Filho).”

“Pessoa Juridica — Responsabilidade objetiva, com base na teoria do risco
administrativo, que admite abrandamentos; a culpa do particular influi, ou
para mitigar, ou para excluir a responsabilidade civil do Estado (TFR, 32 T.,
j- 12 de dezembro de 1979, DJU 12 de marco de 1980, p. 1.295".

Para Bandeira de Mello, a culpa exclusiva da vitima, a que ele chama de
culpa do lesado, ndo é uma causa excludente de responsabilidade, mas sim de
elisdo, visto que sequer gera a responsabilidade do Estado, ja que nédo resta

configurado o nexo causal*®.

126 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009,

p. 383.

127 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p. 383.

128 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 250.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 1014.
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3.10 A responsabilidade do Estado na legislagéo brasileira

Na legislagéo brasileira, temos o § 6°, do artigo 37, da Constituicdo Federal,
como principal norma juridica a regrar a responsabilidade objetiva do Estado. Reza o
dispositivo: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o

responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

O Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 43, prevé a responsabilidade objetiva
nos seguintes termos: “As pessoas juridicas de direito publico interno sao civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que, nessa qualidade, causem danos a
terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se houver,

por parte destes, culpa ou dolo”.

Ja a Lei 8666/93 (Lei das Licitacbes), em seu artigo 71, 8 2° prevé a
responsabilidade solidaria da Administracdo Publica como o contratado pelos

encargos previdenciarios resultantes da execuc¢do do contrato.

O exame do dispositivo constitucional revela que o Estado s6 responde
objetivamente pelos danos causados por seus agentes e evidencia a adocao
explicita da teoria do risco administrativo, através das expressdes “seus agentes” e

1130

“nessa qualidade”™", isto €, a responsabilidade objetiva do Estado fica condicionada

ao dano decorrente da atividade administrativa.

Para que se configure a responsabilidade do Estado ndo se faz necessario
que o exercicio da funcdo publica seja a causa do evento danoso, basta que a
pratica do ato lesivo tenha sido em decorréncia dela’*'. O mais importante é que
haja a relacéo entre a funcdo publica exercida pelo agente e o fato gerador do dano.
Por isso ndo podemos restringir a atribuicdo de responsabilidade ao Estado a atos
praticas por seus agentes apenas quando estes estiverem efetivamente no exercicio

da funcdo publica. Mesmo ndo exercendo a funcéo, terd lugar a responsabilizacao

139 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 246.

31 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010, p. 247.
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do Estado se a conduta ilicita foi em decorréncia da qualidade de servidor publico do

praticante.

Merece destaque neste dispositivo constitucional o fato de ter o constituinte,
ja desde a Constituicdo de 1946, estendido a responsabilidade objetiva as pessoas
juridicas de Direito Privado prestadoras de servigos publicos, abrangendo, portanto,
além da Unido, dos Estados, dos Municipios, do Distrito Federal e suas respectivas
autarquias, também os entes juridicos integrantes da Administracdo indireta ou
descentralizada, dotadas de personalidade juridica privada (empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundacdes publicas) e 0s concessionarios,

permissionarios a “autorizatarios” de servigos publicos**?.

A justificativa dos doutrinadores que defenderam a extensdo da
responsabilidade objetiva do Estado as empresas de direito privado acima referidas

era muito légica: “quem tem os bénus deve suportar os énus”**?

, OU seja, agquele que
participa da Administragcdo Publica, prestando servicos publicos, usufruindo dos

beneficios dessas atividades, deve, igualmente, suportar 0S seus riscos.

O  dispositivo  constitucional  estabelece  duas relagbes de
responsabilidade’®*: a objetiva, baseada no nexo causal, e a subjetiva, calcada no
dolo ou na culpa. A primeira refere-se a responsabilidade do poder publico e seus
delegados perante a vitima do dano e, a segunda, a do agente causador do dano

perante a Administracgao.

Quanto as pessoas juridicas de direito privado, faz-se necessério verificar se
prestam servigos publicos para que possam ser enquadradas no 8§ 6° do artigo 37 da
Constituicdo Federal e, assim, responderem objetivamente pelos danos causados a
terceiros™®. Se ndo prestam servicos publicos e executam somente atividade
econdmica, por exemplo, ndo respondem objetivamente, pelo menos ndo com base

na Constituicdo Federal, mas sim subjetivamente. Poderao, contudo, responder de

132 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010, p. 255.

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 255.
MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p. 379.

135 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p. 379.
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maneira objetiva com base no Cdédigo do Consumidor (arts. 12 ou 14) se

fornecedoras de produtos ou servicos e em relacdo de consumo™*®.

Temos, ainda, as pessoas juridicas de direito privado que ndo sao parte da
Administracdo, que prestam servico publico por delegagdo, concessdo ou
autorizacdo — visto que o servigo publico, embora prestado por entidade privada,
preserva a sua natureza estatal —, e também as que mantém com a Administracao
contrato de prestacdo de servico ou de obra publica. Sobre as primeiras e sobre as
prestadoras de servicos publicos incide a responsabilidade objetiva nas atividades
vinculadas ao servi¢o publico prestado, admitindo-se, entretanto, a responsabilidade
solidaria da Administracdo por ma escolha do prestador ou por auséncia ou falha na

fiscalizacdo, desde que se comprove o nexo causal entre a conduta e o dano™®’.

Quanto as obras publicas, se realizadas por empreiteiras privadas
contratadas, responde exclusivamente a Administracdo pela existéncia da obra. Ja
em caso de dolo ou culpa da empreiteira na construgdo, a responsabilidade da
Administracdo e da empreiteira é solidaria’®.

No tocante a relacao de responsabilidade entre o agente e a Administragao,
estamos diante de uma responsabilidade subjetiva, visto que, o direito de regresso
resguardado a Administracdo pelo 8 6° exige a averiguagcdo, mediante processo

onde seja garantido o contraditério e a ampla defesa, da culpa ou dolo™°.

13¢ CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 256.

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p. 379, citando Yussef Said Cahali, Responsabilidade civil do Estado, 2. ed., 1995, p.151-152.

138 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p. 380.

139 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p. 381.

137



54

4 A ATUAL REDACAO DA SUMULA 331 DO TST

4.1 Antecedentes

Conforme ja abordado anteriormente, a sumula 331 do TST teve sua
redacao alterada no ano de 2000, por intermédio de um incidente de uniformizacao
de jurisprudéncia®®®, do qual resultou a Resoluc&o n® 96/2000, dando nova redacéo
ao seu inciso IV, que passou a imputar, expressamente, a responsabilidade
subsidiaria também da Administracdo Publica, na qualidade de tomadora de

servigos, pelo pagamento das obrigacdes trabalhistas.

Embora essa nova redacdo tenha exercido enorme impacto sobre a
terceirizacdo no ambito da Administracdo Publica brasileira, os entes publicos
tomadores de servico buscaram, desde logo, obter tratamento diferenciado daquele
dado as empresas privadas no tocante a sua responsabilizagdo por débitos
trabalhistas das empresas fornecedoras de méao de obra inadimplentes, invocando o

disposto no artigo 71, 8§ 1°, da Lei 8666/93 (Lei das Licitagdes), in verbis:

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

§1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem poderd onerar 0 objeto do

contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e edificacoes,

inclusive perante o Registro de Iméveis”.**!

Isso gerou muita insatisfacdo por parte dos 6rgdos publicos, que sempre
resistiram acirradamente nas demandas e condenacbes que sofriam como
tomadores de servicos, em todas as reclamacfes trabalhistas em que eram
acionados juntamente com os empregadores por eles contratados apés regular
licitacdo. Essa resisténcia concentrava-se justamente na invocacao da ilegalidade de
sua responsabilizacdo subsidiaria pelos débitos trabalhistas de suas contratadas,

por deixar a Justica do Trabalho de aplicar a literalidade do artigo 71, § 1° da Lei

19 |ncidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia n? TST-IUJ-RR-297.751/96, Rel. Min. Milton Moura Franga,
julgado por unanimidade na Sessdo do Tribunal Pleno de 11.09.00, DJ 20.10.00.
' Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm. Acesso em 09/11/2011.
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8666/93 e pela consequente alegacdo de que as decisGes trabalhistas, ao nao
aplicarem, de forma automatica e absoluta, aquela norma legal, estariam
implicitamente considerando-a inconstitucional, sem que essa inconstitucionalidade
tivesse sido examinada e decidida pela maioria do Pleno ou do Orgdo Especial,
conforme o caso, de cada Tribunal, como exige o artigo 97 da Constituicdo Federal,

gue prevé a chamada “reserva de plenario”.

No entanto, em suas decisdes envolvendo a matéria, os tribunais e juizes
do trabalho e o Tribunal Superior do Trabalho continuavam responsabilizando a
Administracdo Publica tomadora de servicos, aplicando o inciso IV da sumula 331,
com base nos fundamentos do Direito do Trabalho, nos principios da protecédo do
trabalhador e da responsabilidade objetiva do Estado, prevendo a possibilidade de
responsabilizacdo da tomadora de servicos de modo subsidiario pelas obrigacfes do
empregador empresa interposta, desde que tenha participado da relacdo processual.
O nosso Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido firmou, inclusive, entendimento
no sentido de que o disposto na Lei 8666/93 ndo afasta a responsabilidade
subsidiaria do ente publico, quando tomador de servicos'*, nos termos da sua
Sumula 11, in verbis, “a norma do art. 71, 8 1° da Lei 8.666/93 ndo afasta a
responsabilidade subsidiaria das entidades da Administracdo publica, direta e

indireta, tomadoras dos servicos”.

Muitos recursos extraordinarios e agravos de instrumento foram impetrados
pelos entes publicos a fim de tentar reverter decisbes onde eram condenados
subsidiariamente pelos encargos trabalhistas ndo adimplidos por suas contratadas,
argliindo a violagédo da clausula de reserva de plenéario do art. 97 da Constituicao

Federal'®.

Porém, a posicdo do STF era-lhes sempre desfavoravel, valendo-se de
dois argumentos béasicos: o primeiro, de que o 8 1° do art. 71 da Lei 8666/93 néo foi
declarado inconstitucional pela Simula 331/TST, tanto que nele estava mencionado
como em pleno vigor; e o segundo, de que, ainda que o afastamento de sua
incidéncia pelos Orgdos fracionarios dos Tribunais que proferiram as decisbes
condenatdrias naqueles processos trabalhistas pudesse ter significado,

implicitamente, o reconhecimento da inconstitucionalidade daquele preceito legal,

142 Nesse sentido, exemplificativamente: TRT 42 Regido, RO 0073600-41.2009.5.04.0733, Rel. RICARDO

CARVALHO FRAGA, julgado em 01/06/2011.
3 Art. 97, CF - Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo érgao
especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.
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nao teria havido ofensa a exigéncia de “reserva de plenario” estabelecida no art. 97
da Constituicdo, porque a decisdo daquele incidente de uniformizacdo, que
redundou na nova redacdo do item IV da Sumula 331/TST, fora proferida pelo

Tribunal Pleno do TST e por unanimidade**.

No entanto, ao longo dos ultimos anos, foi ganhando forca, no STF, a
compreensao de que muitos Tribunais estriam proferindo decisbes em que deixavam
de aplicar determinados dispositivos da legislacdo infraconstitucional por considera-
los contrérios a Constituicdo, mas sem levarem a questdo a apreciacédo do Pleno ou
do Orgdo Especial correspondentes, violando, assim, a exigéncia do art. 97 da
Constituicdo, a chamada “reserva de plenario”. Isso poderia acarretar fosse
impedida que essa questdo constitucional viesse a ser submetida e julgada pelo

STF, por seus canais processuais regulares.

Em virtude disso, acabou por pacificar-se o entendimento de que essas
decisdes deveriam ser reformadas ou cassadas, conforme o caso, de modo que
assegurassem o regular e necessario exame e o decorrente prequestionamento da

matéria constitucional**.

De fato, com base na clausula de reserva de plenario prevista no artigo 97
da Constituicdo Federal, a Ministra Carmen Lucia, dando provimento a recursos
interpostos pelos entes publicos (agravos regimentais), e mudando seu
posicionamento, passou a cassar decisbes do Tribunal Superior do Trabalho
baseadas no inciso IV da Sumula 331, que havia imposto a responsabilidade

subsidiaria da Administracéo Publica aos contratos de terceirizagdo*®.

Esses precedentes acabaram redundando na aprovacdo da Sumula
Vinculante n°® 10, com a clara intencdo de impedir que 6Orgaos fracionarios de
Tribunais deixassem de aplicar dispositivos infraconstitucionais sob o pretexto de

violacdo a Constituicdo, nos termos seguintes:

%% Nesse sentido, Rcl 9894/RO (Min. Cézar Peluso), Rcl 7712/RO (min. Carmem Lucia) e Rel 7218/AM  (min.

Ricardo Lewansdowski). Eu seus fundamnetos, o Min. Cézar Peluso e o Min. Ricardo Lewandowski ainda
acrescentam que a redacgdo do inciso IV da Sumula 331 fora publicada anteriormente a vigéncia da Simula
Vinculante n2 10.

1% Nesse sentido, Recurso Extraordinario 603397, de relatoria da Min. Ellen Gracie, julgado em 04/02/2010,
que reconheceu a existéncia de repercussado geral da matéria.

"¢ Nesse sentido, Rcl 7901-AM, Rcl 7711 e 7712-RO e Rcl 7868-SE.
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“Viola a clausula de reserva de plenario (CF, art. 97) a decisao de
orgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do

Poder Publico, afasta a sua incidéncia no todo ou em parte”.

Essa sumula vinculante veio para coibir a pratica dos Tribunais de negarem
a aplicacdo de lei federal por considera-la inconstitucional, sem, no entanto,
explicitarem esse fundamento central, vedando, assim, o acesso do interessado ao
Supremo Tribunal Federal, pela via do Recurso Extraordinario (art. 102, 1ll, a e b, da
CF/88). Com essa pratica, os Tribunais e seus Orgdos fracionarios estariam
impedindo o STF de exercer o seu papel precipuo de guarda da Constituicdo

Federal.

Tudo isso, porém, nao foi conjuntamente suficiente para modificar a
jurisprudéncia do STF a respeito da responsabilidade subsidiaria dos entes publicos
pelos débitos trabalhistas dos fornecedores de mao de obra terceirizada. Houve
outra importante alteracdo no entendimento daquela Corte que se mostrou decisiva
na discussdo da matéria: a de que ndo se admitia mais como valido o afastamento
da incidéncia, no todo ou em parte, de lei ou ato normativo do poder publico pelos
Tribunais brasileiros, ainda que por seu Pleno ou Orgdo Especial, que houvesse se
dado em procedimento ou incidente diverso do incidente de declaracdo de
inconstitucionalidade para tanto previsto nos arts. 480 a 482 do Cddigo de Processo
Civil.

Ficou decidido, assim, que a decisdo do Plenario do TST que, julgando
incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia, afastou a incidéncia do artigo 71, 8§ 1°,
da Lei 8666/93, sem declara-lo inconstitucional, ndo atendeu a clausula de reserva
de plenario estabelecida pelo artigo 97 da Constituicdo Federal, tornando-se
indispensavel, a fim de que seja respeitada tal clausula, a reunido dos membros do
tribunal com a finalidade especifica de julgar a inconstitucionalidade de um
determinado ato normativo, ndo podendo ocorrer num mero incidente de

uniformizacao de jurisprudéncia™®’.

Nesse sentido, vale citar a seguinte ementa:

147 Agravo Regimental na Reclamagdo n2 10.738 AgR/SE, sessdo de 25.11.2010, Rel. Min, Carmen Lucia, DJ 233,

02.12.2010.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL. RECLAMAGCAO. AFRONTA A SUMULA
VINCULANTE OCORRENCIA. AGRAVO PROVIDO. | — Para que seja observada
a cldusula de reserva de plenario, é necessario que o Plenario ou o Orgdo
Especial do Tribunal reldna-se com o fim especifico de julgar a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo. Il - Embora tenha a
atual redagdo do item IV do Enunciado 331 do TST resultado de votagdo
unanime do pleno daquele Tribunal, o julgamento ocorreu em incidente de
uniformizagao de jurisprudéncia. lll — Dessa forma, afastada a incidéncia do
art. 71, § 19, da Lei 8.666/1993, sem o procedimento proprio, restou
violada a Sumula Vinculante 10. IV — Agravo regimental provido, para julgar
procedente a reclamacgdo. (Agravo Regimental na Reclamacdo n26.970
AgR/SP, sessdo de 24/11/2010, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno,
Public. 15/02/2011).

4.2 A Acéo Direta de Constitucionalidade n°® 16, do Supremo Tribunal Federal

Em marco de 2007, o governador do Distrito Federal ajuizou acédo direta de
declaracdo de constitucionalidade do artigo 71, da Lei 8666/93, fundamentando que
o referido comando legal tem sofrido ampla retaliacdo por parte de érgédos do Poder
Judiciario, em especial o Tribunal Superior do Trabalho na aplicacdo de sua sumula
331. Apontou que a sumula nega vigéncia ao paragrafo primeiro do artigo 71, da Lei
8666/93, eis que responsabiliza, subsidiariamente, a Administracdo Publica, Direta e
Indireta, pelos débitos trabalhistas na contratacdo de qualquer servico de terceiro

especializado.

O Ministro Presidente, Cezar Peluso, relator da matéria, havia sugerido o
arquivamento da ADC n° 16, argumentando que o TST nado havia declarado a
inconstitucionalidade do § 1° do artigo 71, da Lei 8666/93, dai porque ndo era
oportuno ao Tribunal julgar aquela acdo. A Ministra Carmem LUcia, porém, ponderou
que o inciso IV da Sumula 331 do TST dera origem a diversas acdes e reclamacdes
naquela Corte, 0 que, a seu ver, justificava o posicionamento do Pleno sobre a

matéria.
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Diante dessas inUmeras acfes e reclamacdes constitucionais junto ao STF,
todas atacando a Sumula 331, do TST, a a¢éo foi conhecida e seu mérito foi julgado

procedente, por maioria.

Face ao entendimento fixado na ADC 16, o Pleno do STF deu provimento a
inomeras ReclamacgBes contra decisbes do TST e de Tribunais Regionais do

Trabalho fundamentadas na Stmula 331/TST8,

Consta do informativo 610 do Supremo Tribunal Federal, os principais

argumentos meritorios da ADC 16, in verbis:

Quanto ao mérito, entendeu-se que a mera inadimpléncia do contratado nao
poderia transferir a Administracdo Publica a responsabilidade pelo
pagamento dos encargos, mas reconheceu-se que isso nao significaria que
eventual omissdo da Administracdo Publica, na obrigacdo de fiscalizar as
obrigacdes do contratado, ndo viesse a gerar essa responsabilidade.
Registrou-se que, entretanto, a tendéncia da Justica do Trabalho ndo seria
de analisar a omissdo, mas aplicar, irrestritamente, o Enunciado 331 do
TST. O Min. Marco Aurélio, ao mencionar os precedentes do TST, observou
gue eles estariam fundamentados tanto no § 6° do art. 37 da CF quanto no
§ 2° do art. 2° da CLT (“§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo,
embora, cada uma delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob a
direcdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econémica, serdo, para os efeitos
da relacdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e
cada uma das subordinadas.”). Afirmou que o primeiro ndo encerraria a
obrigacéo solidaria do Poder Publico quando recruta méo de obra, mediante
prestadores de servicos, considerado o inadimplemento da prestadora de
servigos. Enfatizou que se teria partido, considerado o verbete 331, para a
responsabilidade objetiva do Poder Publico, presente esse preceito que ndo
versaria essa responsabilidade, porque nao haveria ato do agente publico
causando prejuizo a terceiros que seriam os prestadores do servi¢co. No que
tange ao segundo dispositivo, observou que a premissa da solidariedade
nele prevista seria a direcdo, o controle, ou a administracdo da empresa, 0
gue nao se daria no caso, haja vista que o Poder Publico ndo teria a
direcdo, a administracdo, ou o controle da empresa prestadora de servi¢os.
Concluiu que restaria, entdo, o paragrafo unico do art. 71 da Lei 8.666/93,

que, ao excluir a responsabilidade do Poder Publico pela inadimpléncia do

%8 Nesse sentido as reclamagdes n? 7517 e n2 8150.
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contratado, ndo estaria em confronto com a Constituicdo Federal. ADC
16/DF, rel. Min. Cezar Peluso, 24.11.2010.**°

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADC n°® 16-DF, houve
por bem, por maioria (vencido o Ministro Carlos Ayres Brito), considerar
constitucional o referido art. 71 da Lei 8666/93, de modo que vede, expressamente,
a automatica responsabilizacdo do ente publico contratante da empresa fornecedora
de mao de obra pelos débitos trabalhistas devidos por esta Ultima, nos casos de
mero inadimplemento dessas obrigacdes pelo vencedor da correspondente licitagao.
Porém, esse julgamento ndo impediu que a Administracdo Publica continuasse a ser
condenada a responder, de forma subsidiaria, pelo pagamento das obrigacGes
trabalhistas do empregador por ela contratado, em determinados casos e sob certas
circunstancias, mesmo sendo a terceirizacdo licita e ap6s regular procedimento
licitatorio.

Ficou expressamente ressalvado pelos Ministros do STF, conforme se

verifica na transcricdo dos votos proferidos naquela sessdo®°

, que nado haveria
impedimento ao TST de reconhecer a responsabilidade, com base nos fatos de cada
causa, pois “0 STF ndo pode impedir o TST de, a base de outras normas,
dependendo das causas, reconhecer a responsabilidade do poder publico”,
ressalvando, ademais, que o fundamento utilizado pelo TST é a responsabilidade
pela omissdo culposa da Administracdo Publica, em relacdo a fiscalizacdo da
empresa contratada (culpa in vigilando), quanto a idoneidade e ao cumprimento ou

nao dos encargos sociais nos contratos de licitagdo e prestacao de servicgos.

Nesse sentido foi o pronunciamento do Ministro-Relator Cezar Peluso, nos

seguintes termos:

“Eu reconhe¢o a plena constitucionalidade da norma e, se o tribunal a
reconhecer, como eventualmente podera fazé-lo, a mim me parece que o
tribunal ndo pode nesse julgamento impedir que a justica trabalhista, com
base em outras normas, em outros principios e a luz dos fatos de cada

causa, reconheca a responsabilidade da administrac&o.”

149 . ;
Disponivel em

http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo610.htm#ADC%20e%20art.%2071,%20%C
2%A7%201%C2%BA,%20da%20Lei%208.666/93%20-%203. Acesso em 06/11/2011.
150Dispom’vel em http://www.prestjur.com.br/node/3093. Acesso em 08/11/2011.


http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo610.htm#ADC%20e%20art.%2071,%20%C2%A7%201%C2%BA,%20da%20Lei%208.666/93%20-%203
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo610.htm#ADC%20e%20art.%2071,%20%C2%A7%201%C2%BA,%20da%20Lei%208.666/93%20-%203
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Reconheceu, ainda, 0 mesmo Relator, que o Tribunal Superior do Trabalho
tem razdo em imputar, em certos casos e sob certas circunstancias,
responsabilidade subsidiaria ao ente da Administracdo Publica contratante, apesar
do preceito expresso do art. 71, § 1° da Lei de Licitagbes, fundamentando que a
Justica do Trabalho reconhece que a mera inadimpléncia do contratado né&o
transfere a responsabilidade que estd no referido dispositivo, portanto, ele é
constitucional. Mas, ainda segundo o Ministro, “isso ndo significa que eventual
omissdo da Administracdo Publica na obrigacdo de fiscalizar as obrigacbes do
contratado ndo gere responsabilidade a Administracdo”, aduzindo se tratar de outra

matéria, de “outros fatos examinados a luz de outras normas constitucionais”.

No mesmo sentido, o Ministro Ricardo Lewandowski, seguindo o
entendimento do Relator, acrescenta ainda outros fundamentos a deciséo, tais como
as inumeras ac¢fes de improbidade enfrentadas pelo Supremo Tribunal Federal em
que sao rés empresas de fachada, constituidas com capital minimo apenas para
participarem de licitacbes milionarias, desaparecendo do cenério juridico logo apoés
concluidos os termos do contrato ou até mesmo antes, sem cumpri-los totalmente,
deixando um enorme débito trabalhista. Reconhece o Ministro a configuracéo, ai, da

culpa in vigilando e da culpa in eligendo da Administracao.

bY

Até mesmo na ala mais resistente a aplicacdo da responsabilidade
subsidiaria do Poder Publico ficou nitida a preocupacdo com as consequéncias
desastrosas que poderiam advir de um julgamento que afastasse, de forma absoluta
e automatica, toda e qualquer responsabilidade do ente publico pelos direitos
trabalhistas de seus trabalhadores terceirizados, em caso de inadimplemento do
empregador e devedor principal, caso néo fiscalizado por seu contratante, como foi

exposto pelo Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, in verbis:

“Bem verdade que os conflitos que tém sido suscitados pelo TST fazem
todo o sentido e talvez exijam dos 6rgdos de controle, seja TCU, seja
Tribunal de Contas do estado, os responsaveis pelas contas dos municipios,
gue haja realmente fiscalizacdo, porque realmente o pior dos mundos pode
ocorrer para o empregado que presta o servico. A empresa recebeu,
certamente recebeu da administragdo, mas ndo cumpriu os deveres

elementares, entdo essa decisdo continua posta. Foi o que o TST de alguma
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forma tentou explicitar ao ndo declarar a inconstitucionalidade da lei e
resgatar a ideia da sumula, mas que haja essa culpa in vigilando é
fundamental (...). Nés tivemos até esse caso aqui mesmo na administragdo
do tribunal, né? (...). Talvez aqui reclame-se normas de organizacdo e
procedimento por parte dos préprios drgaos que tém que fiscalizar, que
inicialmente sdo os érgdos contratantes, e depois os érgdos fiscalizadores,
de modo que haja talvez até uma exigéncia de demonstracao de que se fez
o pagamento, o cumprimento, pelo menos das verbas elementares, o

pagamento de saldrio, o recolhimento da previdéncia social e do FGTS" ™!

Em meio as discussdes, a Ministra Carmen LUcia questionou a legalidade da
aplicacdo de responsabilidade a Administracdo Publica, a vista da literalidade do §
1° do art. 71 da Lei de Licitacdo, tendo em conta que, segundo argumentou, a
Administracdo somente pode efetuar o pagamento de faturas as empresas
contratadas quando comprovado o pagamento prévio de direitos trabalhistas e
verbas previdenciarias. Diante do argumento, o Ministro Cezar Peluso reafirmou sua
convicgdo sobre a possibilidade de aplicacdo desta responsabilidade a luz de uma
interpretacdo sistematica daquele dispositivo com outros dispositivos legais e

constitucionais. Disse o Ministro Relator:

"V.exa. estd acabando de demonstrar que a administracdo publica é
obrigada a tomar uma atitude que, quando ndo toma, constitui
inadimplemento dela. E isso que gera a responsabilidade que vem sendo
reconhecida pela justica do trabalho, ndo é a constitucionalidade da norma.
A norma é sdbia, ela diz que o mero inadimplemento ndo transfere a
responsabilidade, mas a inadimpléncia da obrigacdo da administracdo é que
lhe traz como consequéncia uma responsabilidade que a Justica do
Trabalho eventualmente pode reconhecer, independentemente da

constitucionalidade da lei.”**?

Diante desses fundamentos, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar, em sua
composicao plenaria, a ADC n° 16-DF, com um Uunico voto vencido, com efeito,
reputou constitucional o § 1° do art. 71 da Lei n° 8666/93 e também considerou

contrario a Sumula Vinculante n°® 10 e ao art. 97 da Constituicdo Federal o antigo

151 Disponivel em http://www.prestjur.com.br/node/3093. Acesso em 08/11/2011.

152 Disponivel em http://www.prestjur.com.br/node/3093. Acesso em 08/11/2011.
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item IV da Sumula 331 do TST, por haver afastado a aplicacdo daquele preceito
legal com base em fundamentos e critérios de origem constitucional, sem haver
examinado e declarado a inconstitucionalidade daquela norma, em incidente
suscitado para tanto, vedando, assim, a atribuicAo de responsabilidade a
Administracdo Publica pelo pagamento dos encargos trabalhistas inadimplidos por
suas contratadas, de forma automatica e absoluta, exclusivamente com base no
entendimento sumulado. Considerou-se, em suma, inviavel a responsabilizacao
automéatica do ente publico pelo puro e simples inadimplemento das obrigacfes
trabalhistas pelo empregador por ele contratado, ainda que essa responsabilizacéo

se desse de maneira subsidiaria.

Houve um consenso no julgamento no sentido de que o TST ndo podera
generalizar os casos. Portanto, o Judicidrio Trabalhista devera buscar sempre a
verdade real nos seus processos, investigando, com certo rigor, se a inadimpléncia
dos direitos trabalhistas pela empresa contratada teve como causa, direta ou
indireta, a inexecuc¢ao culposa ou a omissao culposa na fiscalizacdo do cumprimento

do contrato de licitagcdo pelo 6rgdo publico contratante.

Para a Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido,
Ivani Contini Bramante, a declarac&o de constitucionalidade do artigo 71, § 1°, da Leli
8666/93, ndo impede que seja fixada a responsabilidade da Administracdo Publica
na terceirizacdo, desde que analisado o caso concreto, a luz das circunstancias e
provas produzidas, visando resguardar os principios da dignidade da pessoa
humana e o valor social do trabalho, entendo ser plenamente compativel com a
decisdo da ADC n° 16, do STF*™3,

133 BRAMANTE, Ivani Contini. A aparente derrota da sumula 331/TST e a responsabilidade do poder publico

na terceirizagdo. in Decisério Trabalhista: repositdrio de jurisprudéncia, STF, STJ, TST, TRTs. Ed. N. 199 — fev
2011, p. 25
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4.3 A aparente derrota da Sumula 331 do TST e o (re) posicionamento do
Judiciario Trabalhista

Como visto no item anterior, a ADC n° 16-DF reconheceu a
constitucionalidade do art. 71, 8§ 1°, da Lei 8666/93, sem, contudo, permitir que 0s
entes publicos ficassem completamente isentos de qualquer responsabilidade por
eventuais débitos trabalhistas inadimplidos por empresas contratadas mediante
regular procedimento licitatorio. O que se verificou, na verdade, foi um deslocamento

da questao para o contexto fatico-probatdrio.

Verifica-se, por conseguinte, que a “derrota” da Sumula 331 do TST € mais

aparente do que real®™*

. Isso porque, antes do julgamento da referida ADC, a
Sumula comandava a responsabilidade do Poder Publico, nos casos de
terceirizacdo, com fundamento na presuncdo absoluta de culpa, ou seja, na
responsabilidade objetiva, com base no art. 37, § 6° da Constituicdo Federal,

bastando, Unica e exclusivamente, o inadimplemento das obrigagfes trabalhistas.

Afastada, pela ADC n° 16-DF, essa possibilidade de responsabilizacao
objetiva dos entes publicos, a questdo foi deslocada para o caso concreto, para o
contexto fatico-probatorio a ser produzido em cada demanda ajuizada junto ao
Judiciario Trabalhista. Necessaria, pois, a prova da ilicitude, fraude, inexecucéo
culposa, ou omissao ou imperfeicdo na fiscalizagdo do contrato de licitagdo. Assim,
as partes e o Juiz devem cuidar das provas, da efetiva atuacdo culposa, subjetiva,
do agente publico, no sentido de causar, direta ou indiretamente, o indébito

trabalhista para os empregados que Ihes tenha prestado servicos intermediados.

Caberda, apés, ao Juiz decidir, conforme o seu livre convencimento, desde
gue motivado e devidamente fundamentado. Se, por fim, restar comprovado que a
Administracdo Publica, por seu agente, concorreu com o0 descumprimento da

legislacédo trabalhista, atrai para sai a responsabilidade pelos débitos decorrentes.

>* BRAMANTE, Ivani Contini. A aparente derrota da simula 331/TST e a responsabilidade do poder publico

na terceirizagdo. in Decisério Trabalhista: repositdrio de jurisprudéncia, STF, STJ, TST, TRTs. Ed. N. 199 — fev
2011, p. 25
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Ivani Contini Bramante entende que “ha, no caso, uma aparente derrota da

Sumula 331, do TST, pois o0 seu conteudo nao foi suplantado, mas sim o seu modo

155

de aplicacéo final Sustenta, ainda, a Desembargadora, que “havendo nexo

causal, ndo obsta o reconhecimento da responsabilidade do Poder Publico, ainda
que subsidiaria, por conta da aplicacdo de outras normas previstas no ordenamento

juridico”. Nesse sentido, podemos citar os arts. 27, 58, 111**’ 0158

e 67, capute §1
da propria Lei 8666/93, que comandam a responsabilidade na fiscalizacdo da

execucgao do contrato de licitagéo.

Com efeito, a Justica Trabalhista ndo deixou de imputar responsabilidade a
Administracdo Publica por débitos trabalhistas de suas contratadas, mesmo apos o
julgamento da ADC n° 16, porém, ja € possivel verificar que essa imputacao estd em
consonancia a referida ADC, ou seja, verificagcdo, no conjunto fatico-probatério, da
culpa in vigilando da Administracdo Publica, conforme se depreende da ementa de

alguns julgados colacionados abaixo:

“AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. ADC 16. CULPA IN VIGILANDO. OMISSAO DO ENTE
PUBLICO NA FISCALIZACAO DO CONTRATO DE TRABALHO.
DESPROVIMENTO. Confirma-se a decisdo que, por meio de despacho
monocratico, negou provimento ao agravo de instrumento, por estar a
decisdo recorrida em consonancia com a Sumula 331, IV, do c. TST. Nos
termos do entendimento manifestado pelo E. STF, no julgamento da ADC-
16, em 24/11/2010, é constitucional o art. 71 da Lei 8666/93, sendo dever
do judiciario trabalhista apreciar, caso a caso, a conduta do ente publico que

contrata pela terceirizac@o de atividade-meio. Necessério, assim, verificar se

'>> BRAMANTE, Ivani Contini. A aparente derrota da simula 331/TST e a responsabilidade do poder publico

na terceirizagdo. in Decisério Trabalhista: repositdrio de jurisprudéncia, STF, STJ, TST, TRTs. Ed. N. 199 — fev
2011, p. 27

3¢ Art. 27. Para a habilitagdo nas licitagdes exigir-se-a dos interessados, exclusivamente, documentagao
relativa a: |- habilitagdo juridica; Il - qualificagdo técnica; Il - qualificagdo econdmico-financeira; 1V -
regularidade fiscal. V — cumprimento do disposto no inciso XXXIIl do art. 7o da Constituigcdo Federal.

7 Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere & Administragdo, em

relagdo a eles, a prerrogativa de: (...) lll - fiscalizar-lhes a execugdo.
% Art.67. A execucio do contrato deverd ser acompanhada e fiscalizada por um representante da
Administragdo especialmente designado, permitida a contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de
informacdes pertinentes a essa atribuicdo. (...)§ 1° O representante da Administracdo anotara em registro
proprio todas as ocorréncias relacionadas com a execu¢do do contrato, determinando o que for necessario a
regulariza¢do das faltas ou defeitos observados.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art7xxxiii
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ocorreu a fiscalizacdo do contrato realizado com o prestador de servicos. No
caso em exame, 0 ente publico ndo cumpriu o dever legal de vigilancia,
registrada a omissdo culposa do ente pulblico, ante a constatada
inadimpléncia do contratado no pagamento das verbas trabalhistas, em
ofensa ao principio constitucional que protege o trabalho como direito social
indisponivel, a determinar a sua responsabilidade subsidiaria, em face da
culpa in vigilando. Agravo de instrumento desprovido”. (TST, Ag-AIRR-
153040-61.2007.5.15.0083, Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, Data
de Julgamento: 15/12/2010, 62 Turma, Data de Publicacdo: 28/01/2011)

“RECURSO DE REVISTA - ENTE PUBLICO - RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA - ADC N° 16 - JULGAMENTO PELO STF - CULPA IN
VIGILANDO - OCORRENCIA NA HIPOTESE DOS AUTOS - ARTS. 58, lll,
E 67, CAPUT E § 1°, DA LEI N° 8.666/93 - INCIDENCIA. O STF, ao julgar a
ADC n° 16, considerou o art. 71 da Lei n°® 8.666/93 constitucional, de forma
a vedar a responsabilizacdo da Administracdo Publica pelos encargos
trabalhistas devidos pela prestadora dos servigos, nos casos de mero
inadimplemento das obrigac¢fes trabalhistas por parte do vencedor de
certame licitatério. Entretanto, ao examinar a referida acéo, firmou o STF o
entendimento de que, nos casos em que restar demonstrada a culpa in
vigilando do ente publico, viavel se torna a sua responsabilizacdo pelos
encargos devidos ao trabalhador, jA que, nesta situacdo, a administracao
publica respondera pela sua prépria incuria. Nessa senda, os arts. 58, lll, e
67, caput e 8 1°, da Lei n° 8.666/93 impdem a administracéo publica o 6nus
de fiscalizar o cumprimento de todas as obrigacbes assumidas pelo
vencedor da licitacdo (dentre elas, por 6bvio, as decorrentes da legislacao
laboral), razdo pela qual a entidade estatal cabera, em juizo, trazer os
elementos necessarios a formacéo do convencimento do magistrado (arts.
333, Il, do CPC e 818 da CLT). Na hipétese dos autos, além de fraudulenta
a contratacdo do autor, ndo houve a fiscalizacdo, por parte do Estado-
recorrente, acerca do cumprimento das ditas obrigacdes, conforme
assinalado pelo Tribunal de origem, razdo pela qual deve ser mantida a
decisdo que o responsabilizou subsidiariamente pelos encargos devidos ao
autor. Recurso de revista n&o conhecido”. (TST, RR-67400-
67.2006.5.15.0102, Rel. Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de
julgamento: 07/12/2010, 12 Turma, Data de Publica¢&@o: 17/12/2010)
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4.4 A novaredacdo da Sumula 331 do TST

Diante desse novo contexto gerado pelo julgamento da ADC n° 16,
explicitado nos itens anteriores, o Tribunal Superior do Trabalho viu-se na obrigacao
de modificar, mais uma vez, a redacdo da sua Sumula 331, a fim de adequa-la ao
teor da decisdo do Supremo Tribunal Federal.

De inicio, cumpre visualizar a mudanga no texto do inciso IV da Sumula 331

do TST, que, com a mudancga, passou a ter a seguinte redacéo:

“IV — O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da

relac@o processual e conste também do titulo executivo judicial.”

Verifica-se, nesse inciso, que foi suprimida a parte “inclusive quanto aos
orgdos da administracdo direta, das autarquias, das fundac¢des publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista’”. Na verdade, esta

mudanca foi transferida para o inciso V, como sera visto logo adiante.

De pratico, pode ser constatado que o TST manteve o entendimento anterior
guanto a responsabilidade subsidiaria da empresa privada enquanto tomadora de
servi¢os, logicamente em havendo inadimplemento da empregadora principal, a
prestadora de servicos. Ficou evidente, ainda, que o inciso IV passou a tratar
apenas das empresas privadas tomadoras de servicos terceirizados, cuja
responsabilidade continua sendo subsidiaria e automatica, desde que tenham
participado da relacdo processual e constem no titulo executivo judicial.

A outra alteracao foi o0 acréscimo dos incisos V e VI, in verbis:

“V - Os entes integrantes da administracdo publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item 1V,
caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigagbes da Lei n. 8.666/93, especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de

servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre
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de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela

empresa regularmente contratada.”

“VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange

todas as verbas decorrentes da condenacéo.”

Por essa alteracdo € que se percebe o alinhamento do TST aos
fundamentos do atual entendimento do STF quanto a responsabilizacédo subsidiéria
do ente publico, relatados e discutidos no julgamento da ADC n° 16, conforme
anteriormente explanado neste Capitulo, ou seja, de que é possivel a
responsabilizacdo dos entes publicos por débitos trabalhistas de empresas
contratadas mediante licitacdo, porém, apenas se restar provado, em cada caso, em
cada demanda, que houve culpa no cumprimento dos deveres impostos a

Administracéo Publica pela Lei de Licitages, principalmente a culpa in vigilando.

Assim, partindo dos termos do julgamento do STF e da nova redacdo da
Sumula 331 do TST, especialmente do inciso V, podemos concluir que ndo basta a
simples alegacdo de culpa pela parte reclamante, uma vez que ndo caberia ao juizo
conhecer de oficio de eventual negligéncia do ente publico, mas, sobretudo, precisa
ser provada nos autos, ainda que por indicios que revelem a inexisténcia do cuidado

necessario na contratacdo e na execucao do contrato.

Com efeito, como os atos da Administracdo devem ser pautados na lei, por
forca do principio da legalidade, e, uma vez observada a Lei n° 8.666/93 para a
licitacdo e contratacdo da prestadora, seria impossivel se falar na “culpa in

eligendo” do 6rgéo publico.

bY

Quanto a culpa “in vigilando”, temos a previsdo do art. 67 da Lei de
Licitacbes, onde encontramos o dever de fiscalizacdo do contrato pela

Administracdo Publica.

Diante disso, somente sera o caso de condenacdo da Administracdo por
culpa “in vigilando” se o reclamante alegar e demonstrar, ainda que por indicios, que
a Administragcdo deixou de fiscalizar o contrato (quando, por exemplo, a
Administracdo né&o diligencia perante a contratada para a comprovagdo do
cumprimento das obrigacdes trabalhistas e previdenciarias) ou que, identificado o

problema, o Poder Publico ndo adotou qualquer providéncia para sana-lo ou para, se
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o interesse publico permitir, rescindir o contrato com as consequéncias previstas na
Lei n° 8.666/93.

Quanto a questdo do 6nus da prova, este, no entendimento de Sérgio Pinto

Martins®>®

, “incumbe aquele que fizer alegagbes em juizo, a respeito da existéncia
ou inexisténcia de determinado fato”, nos moldes do artigo 818 da Consolidacéo das
Leis do Trabalho®, devendo essa orientacdo ser complementada pelo art. 333 do
CPC'®. Contudo, apesar de previséo expressa nesse sentido contida na CLT, o que
se tem visto na jurisprudéncia obreira € justamente o contrario, ou seja, a inversao
do 6nus da prova a Administracdo Publica, que devera comprovar nos autos que
agiu conforme a lei, que tomou todas as medidas previstas na Lei de Licitacbes na
contracdo da empresa terceirizada e durante a execucao do contrato, principalmente
pertinentes ao adimplemento das obrigacdes trabalhistas, caso contrario, sera

responsabilizada subsidiariamente.

Essa inversdo do 6nus da prova se depreende da propria Lei de Licitagdes,
na medida em que imp8&e & Administracdo Publica o dever de fiscalizar os contratos

administrativos, conforme se Ié dos art. 58, 1ll, e 67, caput e 8§ 1°, acima transcritos.

Nesse sentido € o entendimento do Tribunal Regional do Trabalho da 42

Regido, conforme se verifica nas ementas abaixo:

“RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO. Em face
do contido no art. 71, paragrafo 1°, da Lei n° 8.666/93, e
considerando o pronunciamento do E. STF no julgamento da ADC n.
16, a Administracdo Publica ndo responde de forma subsidiaria por
débito trabalhista com fundamento apenas na responsabilidade
objetiva. Tal premissa ndo afasta a possibilidade de condena¢do em
razdo de culpa subjetiva, sendo de se presumir a culpa in vigilando
do ente publico, quando ndo demonstrada a efetiva fiscalizacao de
contrato de prestacao de servigos, celebrado com base na Lei n°
8.666/93. Inversdo do 6nus da prova que se adota, em face da
hipossuficiéncia do empregado no tocante a capacidade de produzir

tal prova. Admitida a culpa do ente publico, deve ser mantida a

> MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios a CLT. 14. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010, p 846.

Art. 818, CLT - A prova das alegac¢des incumbe a parte que as fizer.
Art. 333. O 6nus da prova incumbe: | -ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito (...)

160
161



70

condenacao subsidiaria, com amparo na Sumula n°® 331, IV e V.” (RO
n°® 0000820-19.2010.5.04.0103, 62 Turma, Rel. José Cesario
Figueiredo Teixeira, julgado em 13/10/2011).

“RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO TOMADOR DE
SERVICO INTEGRANTE DA ADMINISTRACAO PUBLICA. A
atribuicdo de responsabilidade subsididria Ao tomador de servigos
integrante da Administracdo Publica, frente a integralidade dos
créditos decorrentes do contrato de trabalho do autor, decorre da
presenca de culpa in eligendo e in vigilando, pois se trata de
responsabilidade extracontratual com origem na inadimpléncia da
empresa prestadora de servicos. No caso, a Unido ndo comprova ter
fiscalizado a execucdo do contrato mantido com a Empresa de
Vigilancia reclamada, restando caracterizada culpa in vigilando, e
responde também por culpa in eligendo, ja que contratou empresa
inidénea.” (RO n° 0143000-44.2009.5.04.0701, 92 Turma, Rel.
Ricardo Hofmeister de Almeida Martins Costa, julgado em
13/10/2011)

Também nesses trechos de acordao:

“(...) Nesse particular, o 6nus da prova, evidentemente, era da
recorrente e ndo da recorrida, porque quem contrata e tem o dever
de fiscalizar a execucdo do contrato € que tem os meios habeis a
comprovar o cumprimento da obrigacdo. Desse encargo, porém, néo

se desincumbiu a recorrente®2.”

“(...) Ora, a despeito de ndo ser o mero inadimplemento causa a
responsabilidade do ente publico, como dispde, alias, o ja referido
dispositivo legal e tal como previsto na nova redagdo da Sumula 331
do TST, o mais adequado, numa analise em que se ponderam 0s
principios do direito administrativo e os principios do direito do
trabalho, é que, pelo principio da aptiddo para a prova (que rege o
processo trabalhista), a partir de agora, inverta-se o 6énus probatorio
e atribua-se a Administracdo Publica o dever de demonstrar que de

forma efetiva fiscalizou o contrato de trabalho (por exemplo, provar

62 RO ne 0000839-68.2010.5.04.0121, 92 Turma, Rel. Ricardo Hofmeister de Almeida Martins Costa, julgado em

10/08/2011.
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gue tomou as medidas cabiveis - aplicacdo das multas e penalidades
previstas no proprio contrato firmado com a empresa por meio de
licitacdo; expedicdo de oficios nesse sentido, etc.). Atribuir a prova
de auséncia de fiscalizacdo (culpa por omissao) da Administracdo ao

empregado ndo esta nada longe de exigir-lhe uma prova diabdlica."

Assim, quando a administracdo ndo faz prova qualquer nesse
sentido, impde seja condenada subsidiariamente, pela sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacbes da Lei n. 8.666/93,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A
guestdo, portanto, devera ser apreciada caso a caso, excluindo-se a
responsabilidade subsidiaria do ente publico quando demonstrada a

efetiva fiscalizacéo do contrato™®3.”

Portanto, apos a recente decisdo do STF e a alteracdo do enunciado da

Sumula 331 do TST, a Administracdo Publica somente podera ser condenada pelas

verbas trabalhistas devida pela empresa contratada, se alegado e comprovado que

o Poder Publico descumpriu as normas para a licitacdo e contratacdo da prestadora

ou que houve omissao na verificacdo e regularizacdo de eventuais irregularidades

no cumprimento das obrigacdes contratuais. Essas questbes devem, portanto, ser

evidenciadas no processo, o que significa dizer que devem ser enfrentadas de forma

expressa no julgamento (sentenca ou acérddo), de acordo com as provas

constantes nos autos, ndo bastando a indicacdo genérica de negligéncia do Poder

Pulblico para a condenacéo.

163

RO n2 0009700-09.2009-5-04-0661, 52 Turma, Rel. Cldvis Fernando Schuch Santos, julgado em 08/09/2011.
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CONSIDERACOES FINAIS

A relacdo de emprego, regra geral, € a formada pelo vinculo entre
empregador e empregado quando presentes 0s requisitos da pessoalidade,

onerosidade, subordinagéo e habitualidade.

Ocorre que surgiu em nosso sistema juridico, sob forte influéncia norte-
americana, a contratacdo de trabalhadores que prestam servicos através de

empresa interposta, fendmeno conhecido como terceirizacao.

No seu amago, sob a O6tica da administracdo, a contratacdo de terceiros
objetiva, de um lado, reduzir custos das empresas tomadoras de servicos,
racionalizando os recursos humanos e, de outro, aumentar a especializacéo,
competitividade e produtividade do objeto principal do seu negdcio. Constitui,
portanto, uma forma de se obter um maior controle sobre o objeto principal da
empresa, com a diminuicdo de encargos trabalhistas e previdenciarios, bem como a

reducao do preco final do produto ou servico por ela prestado.

E, tendo-se em conta a expansao da terceirizacdo na economia brasileira, a
Administracdo Publica também passou a vé-la como uma forma de execucéo
indireta de servicos e meio eficaz de enxugamento dos quadros de pessoal, 0 que,

por si sO, reduz muito o custo administrativo.

Diante desse contexto, foi editada a Sumula 331, do Tribunal Superior do
Trabalho (TST), que ampliou a liberdade em terceirizar, flexibilizando e,
consequentemente, viabilizando a terceirizacdo nos servicos de vigilancia,
conservagao e limpeza, bem como outros tipos de servigos especializados que nao

dizem com a atividade-fim do tomador.

De corrente aplicagédo pelos tribunais trabalhistas de nosso pais, o texto da
referida sumula ndo revela maiores dificuldades quanto ao contetudo de seu inciso |,
que reputa proibida a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, exceto
nos casos de trabalho temporario, na esteira do entendimento da antiga Sumula 256
to TST, hoje cancelada, porém aplicavel as situacdes anteriores ao advento da
Constituicdo Federal de 1988. De outra forma, a tomadora de servicos e o
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trabalhador tém o vinculo de emprego reconhecido nos moldes do que preceituam
os artigos 2° e 3° da CLT.

Em seu inciso Il, reafirma a impossibilidade de caracterizacdo de vinculo de
emprego com os 6rgdos da administracdo direta, indireta ou fundacional pela via da
terceirizacdo, uma vez que o ingresso nos quadros da Administracdo Publica por
emprego publico se da através de concurso, tal qual previsto no artigo 37, inciso lI,

da Constituicao Federal.

Conforme seu inciso lll, explica a terceirizacao diferenciando atividades-fim e
atividades-meio segundo a essencialidade ou n&o dos servicos da empresa
tomadora de mé&o de obra terceirizada. Assim sendo, as atividades que integram o
objeto social de uma empresa indicam sua atividade-fim, enquanto as atividades
alheias ao seu objeto social sdo consideradas atividades-meio, desde que nao

estejam presentes a pessoalidade e a subordinacao direta entre tomador e obreiro.

E dizer, quem deve direcionar e fiscalizar o trabalho do empregado é a
empresa intermedidria e ndo a tomadora do servico. O profissional alocado na
prestacdo de servicos ndao pode exercer suas funcdes de forma pessoal, tampouco
subordinado as ordens e mandamentos da empresa tomadora de servi¢os, sob pena
de se caracterizar o vinculo empregaticio. De outra foram, estariamos diante de

simulacdo com o objetivo de fraudar a legislacao trabalhista.

Note-se que os demais elementos caracterizadores da relagédo de emprego —
nao eventualidade e onerosidade — ndo chegam a constituir, para estes casos,

marcos definidores para afericdo da tipicidade contratual.

Assim, a Administracdo Publica, mediante a edicdo do Decreto n°® 2.271 de
1997, implementou a possibilidade de contratacdo de servicos em atividades
materiais acessorias, instrumentais ou complementares — execucdo indireta
delineada no Decreto-Lei n® 200/67 -, vedando textualmente a sua vinculagdo em
“atividades inerentes as categorias funcionais abrangidas plano de cargos do 6rgéo
ou entidade, salvo expressa disposicao legal em contrario ou quando se tratar de

cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal”.

Uma vez regulamentada, essa relacdo triangular entre Estado (tomador),

empresa (prestador) e trabalhador, trouxe a baila a problemética dos limites da
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responsabilidade do Estado face a inadimpléncia das obrigacfes trabalhistas por
parte do prestador em relacdo ao trabalhador interpostamente contratado,
resultando em conflitos que, uma vez judicializados, tiveram na Justica do Trabalho

construcdes interpretativas diversas.

Dentre as interpretacbes dominantes sobre o tema,sobressairam, de um
lado, a teoria do risco, com responsabilidade objetiva da Administracéo (art. 37, 8§ 6°,
da Constituicdo) e, de outro, a irresponsabilidade do Estado, frente ao contido no
caput e 8 1° do art. 71 da Lei n° 8.666/93, que impde ao contratado em processo
licitatério a inteira responsabilidade pelos encargos trabalhistas, previdenciarios,
fiscais e comerciais resultantes da execucdo do contrato, sendo que, eventual
inadimpléncia, ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade pelo

pagamento.

Levada a matéria ao TST para uniformizacdo de jurisprudéncia, adveio o
item IV da Sumula 331, que entendeu por responsabilizar subsidiariamente o0s
orgdos da administracdo direta e indireta pelas obrigacdes trabalhistas inadimplidas
pelo prestador, desde que tenham participado da relacédo processual e constem do

titulo extrajudicial.

Por sua vez, a inclusdo do aludido item no verbete jurisprudencial em
comento acarretou irresignacdo do Poder Publico no sentido de que o TST estaria
negando a vigéncia do art. 71, 8§ 1° da Lei n° 8.666/93, ou mesmo declarando,
implicitamente, ser ele inconstitucional. Vertiam o entendimento de que a Justica do
Trabalho nao teria competéncia para criar obrigacdo subsidiaria, na medida em que
ndo existe no ordenamento juridico previsdo alguma para a responsabilizacdo de
forma subsidiaria do tomador dos servicos, ofendendo frontalmente ao principio da

legalidade insculpido no art. 5°, inciso I, da Constituicao Federal.

Entdo, o Supremo Tribunal Federal (STF), mediante julgamento da Acao
Direta de Constitucionalidade (ADC) 16/DF, declarou constitucional o art. 71 da Leli
n° 8.666/93. Contudo, a despeito da constitucionalidade declarada, o préprio Ministro
Presidente daquela Corte, Min. Cezar Peluso, referiu que a declaracdo de
constitucionalidade da referida norma ndo impediria o TST de reconhecer a

responsabilidade da Administracdo Publica, com base nos fatos de cada causa.
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Baseado nesse entendimento, o Pleno do TST modificou o inciso IV da
Sumula 331 que, com a nova redacdo, passou a imputar a responsabilidade
subsidiaria do tomador de servigos quanto as obrigagfes trabalhistas inadimplidas
pelo prestador, desde que haja participado da relagdo processual e conste também

do titulo executivo judicial, sem mencionar, diretamente, a Administracdo Publica.

Porém, somados a nova redacao do item 1V, foram incluido na dita Sumula
os itens V e VI, expressamente prevendo que, caso a empresa contratada nao quite
corretamente os direitos trabalhistas com seus empregados que prestam servigos
em Orgdos da administracdo publica direta e indireta, estes respondem
subsidiariamente e nas mesmas condicbes do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacfes da Lei n. 8666/93, especialmente
no que diz respeito a fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e
legais da prestadora de servico como empregadora, estando ai incluidas, portanto,

as verbas salariais e indenizatorias pertinentes, por forca do item VI.

Com base nesse novo entendimento, a atribuicdo de responsabilidade
subsidiaria a Administracdo Publica pelo inadimplemento de suas contratadas em
relacdo as verbas trabalhistas de seus empregados deixou de ser automatica,
passando a se fazer necesséaria a comprovacao, em cada caso, de que houve culpa
por parte do ente publico, seja por ma escolha da empresa prestadora (culpa in

eligendo,) seja por falha na fiscalizagdo do contrato (culpa in vigilando).

De fato, ndo podemos esquecer que os créditos trabalhistas tém natureza
alimentar e, portanto, ndo podem ficar a mercé do inadimplemento das obrigacées
trabalhistas do empregador, sob pena de se admitir o trabalho escravo. Destarte,
justo que, em tais situacdes, prepondere o principio da protecdo ao trabalhador e,
ainda, pela teoria da culpa extracontratual, o dever geral de ndo causar dano a

outrem.

Ademais, ndo importa para o Direito do Trabalho se o tomador dos servigos
contratou a empresa prestadora invocando apenas o direito civil ou o direito
administrativo. E relevante, isto sim, que o tomador se beneficiou com a forca de
trabalho, o que impende assegurar os direitos trabalhistas ao empregado, sob pena

de locupletamento ilicito.
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Outrossim, a interpretacdo literal do art. 71, 8 1° da Lei de Licitacdes,
acabaria por menosprezar o acervo de protecdo ao empregado e olvidaria o dever
da Administracdo de pautar seus atos no principio da moralidade que, segundo o
TST, inadmite auséncia de corresponsabilidade em condutas omissivas ou

comissivas geradoras de prejuizos a terceiros.

Diante desta nova realidade interpretativa, a responsabilidade subsidiaria
dos entes publicos tomadores de servicos encontra fundamento legal no art. 186 do
Cddigo Civil, que, por ser especifico e ndo fazer exce¢cdo a quem quer que seja,
inclusive a Administracdo Publica, além de ser posterior ao art. 71, § 1°, da Lei n®

8.666/93, tem plena aplicacéo.
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