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RESUMO

O presente trabalho busca compreender o processo de responsabilizagao civil
a que o Estado esta exposto, mais especificamente com relacdo aos créditos

trabalhistas inadimplidos por empresas nos contratos de terceirizagao firmados.

A terceirizagdo € um dos temas em evidéncia no momento, justamente pela
auséncia de regulamentacédo especifica e pela movimentagdo parlamentar com o
objetivo de editar norma que discipline a matéria. Tramitam no Congresso Nacional
alguns projetos de lei com esse objetivo. Merecem destaque aqui, os PL n°
4330/2004 que foi aprovado na Camara dos Deputados e agora tramita no Senado
Federal como PL n°® 30/2015, os pontos de maior destaque, como n&o poderia deixar
de ser, dizem respeito aos limites da atividade terceirizada e a responsabilizacdo do
agente tomador pelos créditos trabalhistas advertidamente inadimplidos. Neste
compasso e, alias é o que objetiva este trabalho, as discussdes sobre a
possibilidade de responsabilizagdo da Administracdo Publica nos contratos de

terceirizagao.

Outro projeto que merece destaque, justamente pela dedicagdo que o
Governo Federal imp6és no momento, € o PL 4302/1998, que em linhas gerais
propdée uma ampla implementacdo da terceirizacdo em todos os setores da
tomadora, tanto na atividade-meio, como hoje é estabelecido, quanto na atividade-
fim, hoje proibida. Outra questdo é a confirmagao da terceirizagao na Administragéo
Publica, nos mesmos moldes, imputando a esta, apenas a responsabilidade
subsidiaria, e restritivamente nas hipoteses de culpa, ou falha no processo de

fiscalizacao.

Justifica-se, portanto, o desenvolvimento do presente trabalho pela oportuna
discussdo estabelecida tanto no Poder Legislativo e Executivo, quanto no Poder
Judiciario, que discute no RE 760931 (com julgamento suspenso), a
responsabilidade da Administracdo Publica nos contratos de terceirizagdo por ela

firmados.

Palavras-chave: Terceirizacdo. Responsabilidade Civil do Estado.

Responsabilidade Subsidiaria. Culpa in vigilando. Atividade-fim. Atividade-meio.
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1 INTRODUCAO

Do dever de reparagao em funcdo de um dano ocasionado por agao de um
agente, no caso concreto, surge a responsabilidade civil, como forma de ressarcir ao
prejudicado. A responsabilidade entdo podera ser objetiva ou subjetiva a partir da
existéncia dos elementos caracterizadores de uma ou de outra espécie. No Brasil,
prevalece um sistema dual de responsabilidade estatal, baseado nas teorias do risco
administrativo  (responsabilidade  objetiva) e da culpa administrativa
(responsabilidade subjetiva).

O estudo da responsabilizacdo do Estado no que aos contratos de
terceirizagdo, repousa na obrigatoriedade deste em acompanhar e fiscalizar a
execucgao dos contratos com ele firmados, considerado a rigor como uma espécie de
culpa ain vigilando que é aquela que decorre da falta de atengcdo com o
procedimento de outrem.

Implica desta forma no estudo acentuado da responsabilidade, suas facetas e
da obrigatoriedade do ente contratante, neste caso o Estado, no acompanhamento
da execugado dos servigcos e compromissos objetos dos contratos. A culpa neste
caso seria o descumprimento por parte do Estado do seu dever legal de fiscalizag&o
e acompanhamento.

Identificar o papel do Estado na eleicdo dos critérios a serem atendidos pelas
empresas quando da possibilidade de contratar, espécie de responsabilidade in
eligendo, bem como a obrigagdo deste na fiscalizagdo da execugao dos contratos
firmados, compreendendo desta forma se ha responsabilidade estatal por omissao,
quando da auséncia de fiscalizagdo e o consequente inadimplemento das verbas
trabalhistas por parte da contratada, constitui o caminho a ser percorrido no
desenvolvimento deste trabalho.

Os principios da Administracdo Publica definidos no texto constitucional
notadamente o principio da eficiéncia, ficam comprometidos quando da ineficacia do
ente estatal no acompanhamento e fiscalizacdo da execugdo dos contratos firmados
e 0 consequente inadimplemento do contratado no que diz respeito as verbas de
carater trabalhista e previdenciario.

Importante a observagao da competéncia e responsabilizacdo do Estado ante

a repercussdo do inadimplemento das verbas de carater trabalhista que as



empresas terceirizadas que contratam com a Administragao Publica, acabam por
nao cumprir.

O trabalho €& desencadeado a partir da discussdo da inegavel existéncia e
solidificagcdo do fendmeno da terceirizacdo em todos os ramos da sociedade,
inclusive na Administracdo Publica, buscando compreender os limites e
possibilidades da terceirizagao, suas implicagdes de maneira geral, bem como sua

repercussdo quando se trata da atuacao na atividade estatal.



2 DO ESTADO

As discussbes a respeito dos aspectos que envolvem as formas de
organizagdo da sociedade e a propria composigdo social como se configura na
atualidade urge a necessidade de conceituar o Estado como uma produgédo da
humanidade e como alternativa de grande pressuposto do convivio social.

Do latim status, a palavra “Estado” significa modo de estar, condigdo, como
forma de organizag&o da convivéncia social e politica € atribuido seu surgimento em
1513 na obra “O Principe” de Nicolau Maquiavel, que de forma conceitual define
amplamente a estrutura organizacional do Estado como instituicdo responsavel pelo
controle e auto composig¢ao do cotidiano coletivo. Assim o Estado pode ser definido
como o exercicio de um poder politico, administrativo e juridico dentro de um
determinado territério.

O Estado como algo concentrador das fungbes de organizagao da sociedade
€ uma criagdo humana destinada a manter a coexisténcia pacifica dos individuos, a
ordem social, de forma que os seres humanos consigam conviver e produzir o bem
social, para tanto importante também estabelecer a Populacdo, o Territério e o
Governo como elementos constitutivos do Estado e de forma direta determinam a
composi¢cao, o0 espago e a administragdo da organizagado social. Neste contexto a
Populacdo €& o conjunto de habitantes do territério, que se caracteriza pela
composi¢ao espacial, ou seja, o limite geografico de permanéncia da populagéo, do
povo e das estruturas de governo. O Governo especificamente corresponde ao
exercicio do poder do Estado, a administragdo e execugado das agdes no convivio

estatal.

O Estado é poder, e por isso seus atos obrigam; mas ele é poder abstrato, e
por isso ndo é afetado pelas modificagbes que atingem seus agentes.
Enfim, se ele dura tanto, a despeito das contingéncias histéricas, é porque
encarna uma ideia, a imagem de ordem que é o préprio fundamento do
poder. (DALLARI, 1998, p. 4).

Desta forma o Estado representado na forma de governo e de organizagao
politica, exerce o poder, interferindo sobremaneira na vida dos individuos, definindo
caminhos e configurando modelos de constituicdo da sociedade. Com percepgao do
poder instituido ao Estado surge também a obrigacdo deste na busca continua do

bem estar da coletividade, representado pelo conjunto de agdes desenvolvidas pelas
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diversas instituicbes estatais que compdem todo o aparelho administrativo do
Estado.

Na composi¢cdo da atuagdo de governo o Estado pode ser organizado de
diversas maneiras caracterizadas por uma das formas de Governo: Monarquia, que
caracterizada como forma de governo em que o chefe de Estado € o monarca, poder
transmitido sucessoriamente com defesa dos principios da hereditariedade e
vitaliciedade, modelo absolutista, com concentracdo poder e a Republica, forma de
governo que tem como principal aspecto caracteristico a participagdo do povo da
escolha dos seus representantes.

Com origem na Roma antiga a Republica ainda pode se apresentar de duas
formas: a republica parlamentarista, onde a chefia do Estado sera ocupada por um
representante escolhido indiretamente pelo legislativo, comumente chamado de
primeiro ministro, e a republica presidencialista, onde a participacdo popular ocorre
de forma direta, escolhendo o chefe de Estado que também acumula a chefia de
governo, este chamado de presidente.

Do estudo da composicéo estatal na forma de governo republicana a grande
contribuicdo de Montesquieu foi a criacdo do principio da separacdo dos poderes,
acompanhado por um sistema denominado freios e contrapesos, com os poderes
executivo, legislativo e judiciario independentes e harmdnicos entre si, néo
permitindo a supremacia de qualquer deles sobre os demais, ou seja, oposto ao
absolutismo que concentra o poder nas maos do monarca, o que se pretende com a
separagao dos poderes € uma organizagao onde a distribuicdo de competéncias
convirjam para a melhor forma de organizagao social, evitando governos totalitarios.

Agindo como representacdo da vontade da coletividade o Estado deve
exercer suas fungbes alinhadas com os principios estabelecidos por regramento
préprio, na busca pela satisfagdo dos interesses da sociedade, proporcionando o
atendimento com servigos publicos eficientes. A maneira como a Administragéo,
gerencia o orgamento publico de modo a devolver a populagdo na modalidade de
servigos tem como intermediarios os contratos administrativos celebrados entre a

Administracio Publica e os interessados em atuar como fornecedores.
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3 DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

A Administragdo Publica esta adstrita a regras e limitagdes impostas pela
Constituicdo Federal/88 e outros regramentos. Aqui nos interessa no primeiro
momento estabelecer os padrées minimos de regramento fundados nos principios

que regem o regime juridico-administrativo da Administragao Publica.

O regime juridico-administrativo € o regime juridico ao qual se encontra
submetida a Administracdo Publica direta e indireta. Compreende um
conjunto de principios constitucionais que governam toda a atuagdo dos
agentes publicos no desempenho das fungdes administrativas, conformando
toda a Administragdo Publica. (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 930).

A Administracao Publica é, pois,

[...] subjetivamente a Administracdo Publica é o conjunto de érgéos e
servicos do Estado e objetivamente é a expressdo do Estado agindo em
concreto para a satisfagdo de seus fins de conservacido, de bem-estar
individual dos cidadéos e de progresso social. (ALESSI, apud, MEIRELLES,
2007, p. 84).

Visa desta forma, a Administracdo Publica, o fim do bem-estar da

coletividade, atuando e agindo em fungao da coisa publica.

3.1 Principios

Os principios da Administragcao Publica estao disciplinados na Constituicao de
1988 e derivam de dois grandes principios: o principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular e o principio da indisponibilidade do interesse publico.
Destes derivam outros principios, principalmente os esculpidos no art. 37 da CF/88,
principio da legalidade; principio da impessoalidade; principio da moralidade;
principio da publicidade e principio da eficiéncia, os quais nos atentaremos, além do
principio da finalidade do interesse publico, fundamental para a interpretacdo das

questdes vinculadas a Administracao Publica.

[...] esclarecendo que tais principios gozam de imediata aplicabilidade, n&do
dependendo de lei formal para produzirem os seus efeitos e vincularem a
Administragado, como, a propésito, ja decidiu o STF: "Ementa: Administragédo
Publica. Vedagdo nepotismo. Necessidade de lei formal. Inexigibilidade.
proibicdo que decorre do art. 37, caput, da CF. RE provido em parte. | -
Embora restrita ao ambito do Judiciario, a Resolugédo 7/2005 do Conselho
Nacional da Justica, a pratica do nepotismo nos demais Poderes ¢ ilicita. Il -
A vedagdo do nepotismo ndo exige a edicdo de lei formal para coibir a
pratica. lll - Proibicdo que decorre diretamente dos principios contidos no
art. 37, caput, da Constituicdo Federal." (RE 579951, Relator Ministro


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=557587
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Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgamento em 20.8.2008, DJe de
24.10.2008). (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 931).

3.1.1 Principio da Legalidade

O principio da legalidade evoca a premissa de que todos os atos da
Administragao Publica, aprioristicamente devem esta regulado e garantidos por lei.
Segundo Meirelles (2007, p.87):

A legalidade, como principio de administracdo (CF, art.37, caput), significa
que o administrador publico esta, em toda a sua atividade funcional, sujeito
aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles nédo se
pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

Ainda a esse respeito, Cunha Junior (2011, p. 933):

Como decorréncia da indisponibilidade do interesse publico, a atividade
administrativa s6 pode ser exercida em conformidade absoluta com a lei. O
principio da legalidade € uma exigéncia que decorre do Estado de Direito,
ou seja, da submisséo do Estado ao império da ordem juridica.

Desta maneira, todo ato com intencéo e finalidade administrativa advindo do
Poder Publico deve considerar o principio da legalidade.

3.1.2 Principio da Impessoalidade

Foco na coletividade, esse deve ser o modo de agir da atividade
administrativa, de modo a atender todos as administrados, agindo e apresentando-
se de maneira impessoal.

Para Morais (2008, p. 321):

Esse principio completa a ideia ja estudada de que o administrador € um
executor do ato, que serve de veiculo de manifestagdo da vontade estatal,
e, portanto, as realizagbes administrativo-governamentais ndo sao do
agente politico, mas sim da entidade publica em nome da qual atuou.

Cunha Junior (2011, p. 934) ao tratar do principio da impessoalidade, diz:

A atuagao impessoal da Administragcdo Publica é imperativo que funciona
como uma via de mao dupla, pois se aplica em relagdo ao administrado e
ao administrador. Assim, de referéncia ao administrado, a aditividade
administrativa deve ser necessariamente uma atividade destinada a
satisfazer a todos, de sorte que a Administragao Publica ndo pode atuar de
forma a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas.
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Objetiva-se pois, colocar a coletividade como foco da atuagdo da

Administracado Publica, evitando o direcionamento a situagdes e grupos especificos.

3.1.3 Principio da Moralidade

Ligado a honestidade, aos bons costumes, diz-se que o administrador publico
no exercicio da funcdo publica ndo pode abrir mdo do elemento ético de sua
conduta. O principio da moralidade é pressuposto de validade necessaria a conduta
do administrador, esculpido no caput do art. 37 da CF/88.

Neste ponto, Di Pietro (2014, p. 780, nos ensina que:

Certamente, com o objetivo de sujeitar ao exame judicial a moralidade
administrativa € que o desvio de poder passou a ser visto como hipotese de
ilegalidade, sujeita, portanto, ao controle judicial. Ainda que, no desvio de
poder, o vicio esteja na consciéncia ou intengao de quem pratica o ato, a
matéria passou a inserir-se no préprio conceito de legalidade administrativa.
O direito ampliou o seu circulo para abranger matéria que antes dizia
respeito apenas a moral.

Conclui Meirelles (2007, p. 89):

O certo € que a moralidade do ato administrativo juntamente com sua
legalidade e finalidade, além da sua adequagdo aos demais principios,
constituem pressupostos de validade sem os quais toda atividade publica
sera ilegitima. [...] tanto infringe a moralidade administrativa o administrador
que, para atuar, foi determinado por fins imorais ou desonestos como
aquele que desprezou a ordem institucional e, embora movido pelo zelo
profissional, invade a esfera reservada a outras fungdes, ou procura obter
mera vantagem para o patrimdnio confiado a sua guarda.

Claramente o principio da moralidade envolve a esséncia da atividade
administrativa e a prépria obrigagdo humana de atuar com honestidade, altruismo,

ética e moral.
3.1.4 Principio da Publicidade

A transparéncia como um dos fundamentos da atividade administrativa,
refere-se que todos os atos devem ser publicos, de conhecimento geral.
Para Meirelles (2007, p. 95)

A publicidade, como principio de administragao publica (CF, art. 37, caput),
abrange toda atuacgéo estatal, ndo sé sob o aspecto de divulgagéo oficial de
seus atos como, também, de propiciagcdo de conhecimento da conduta
interna de seus agentes.
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Segundo Moraes (2008, p. 323):

A publicidade se faz pela inser¢ao do ato no Diario Oficial ou por edital
afixado no lugar proprio para divulgagdo de atos publicos, para
conhecimento do publico em geral e, consequentemente, inicio da produgao
de seus efeitos, pois somente a publicidade evita os dissabores existentes
em processos arbitrariamente sigilosos, permitindo-se os competentes
recursos administrativos e as agdes judiciais proprias.

Dar conhecimento, divulgar para que a coletividade tenha conhecimento dos
atos e atividade da Administracdo Publica, constitui finalidade do principio em

comento.

3.1.5 Principio da Eficiéncia

Integra ainda o caput do art. 37 da CF/88, em funcdo da EC n° 19/98, o
principio da eficiéncia, com finalidade de abranger sucesso tanto nos meios
(eficiéncia), quanto nos fins (eficacia).

Para Cunha Junior apud Di Pietro (2011, p. 938):

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relagdo ao modo de atuagédo do agente publico, do qual se
espera o melhor desempenho possivel de suas atribuigdes, para lograr os
melhores resultados; e pode também ser considerado em relagdo ao modo
de organizar, estruturar e disciplinar a Administragado Publica, também com
0 mesmo objetivo de alcangar os melhores resultados no desempenho da
fungao ou atividade administrativa.

Nas palavras de Meirelles (2007, p. 96):

O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida
com presteza, perfei¢do e rendimento funcional. E o mais moderno principio
da funcdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada
apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo publico
e satisfatério atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros.

Por fim, requer o mencionado principio a busca e garantia da eficiéncia e
eficacia da fungdo administrativa, ou seja, fazer o melhor para resultar em melhores

beneficios para a coletividade.
3.1.6 Principio da Finalidade do Interesse Publico

Para melhor entendimento do quesito terceirizagdo, mister se faz

compreender o principio da finalidade publica, que deve abranger toda e qualquer
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acgao ou atividade da Administragao Publica, isso pois, ao firmar ajustes que visem a
contracdo de servico terceirizado, deve a Administracdo Publica observar a
finalidade e os melhores interesses da coletividade.

Alias, este € a propria razédo de existir da Administragao Publica, atender a um
fim publico, pela protecado dos interesses da coletividade.

Para Cunha Junior (2011, p. 939):

[...] hd uma finalidade publica geral que é aquela prevista em todas as leis,
por imperativo da ordem juridica; e uma finalidade publica especial que é
aquela ditada pela lei a qual se esteja dando execugéo.

O desvio de finalidade, por conseguinte, pode ser genérico ou especifico.
Diz-se genérico quando a Administragdo Publica deixa simplesmente de
atender ao interesse publico, desviando-se para socorrer interesses
privados. Diz-se especifico quando a Administragdo Publica desatende a
finalidade indicada em lei, visando outra finalidade publica.

Quanto ao controle, os atos sob a égide do desvio de finalidade, por se tornar
invalidos, posto que a finalidade € vinculada, estardo sujeitos ao controle do

judiciario.

3.2 Dos contratos

Importante instituto juridico os contratos permeiam o cotidiano da sociedade
produzindo um amplo campo de encontro de interesses, pois € da natureza dos
contratos a manifestacdo da vontade livre e consciente na sua efetivagdo. O

conceito “lato sensu” deste instituto € bem definido como:

[--.] € um negdcio juridico por meio do qual as partes declarantes, limitadas
pelos principios da fungao social e da boa-fé objetiva, autodisciplinam os
efeitos patrimoniais que pretendem atingir, segundo a autonomia das suas
proprias vontades. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p.47).

Presentes neste conceito fundamentos essenciais para a compreensido do
que seja o instituto, bem como dos seus efeitos no mundo juridico, na medida em
que declara sua natureza juridica enquanto um negdcio juridico, ou seja, uma
declaragdo de vontade que provoca determinados efeitos, porém regidos por
principios importantes e observados os quesitos imprescindiveis de existéncia,
validade e eficacia proprios dos negocios juridicos obedecendo, portanto requisitos
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minimos de existéncia, de pressupostos legais e de eventuais elementos acidentais
que influenciem na sua eficacia.

O conceito de contrato definido por Orlando Gomes (2007, p. 10) como sendo
‘o0 negdcio juridico bilateral, ou plurilateral, que sujeita as partes a observancia de
conduta idénea a satisfagdo dos interesses que regularam”, talvez nos seja mais
apropriado quando observados os comportamentos desejaveis da Administracéo
Publica e da parte contratada no percurso da execucao dos contratos firmados, pelo
fato do rigor na conduta de ambos nesta espécie de contrato.

O contrato é instituto tipico do direito privado, porém muito utilizado pela
Administragdo Publica tanto em sua feigdo originaria quanto com as adaptacgdes a
esfera publica, quando da utilizagdo dos contratos administrativos, que carregam
também os principios gerais como o da lei entre as partes (lex inter partes) e o da
observancia da forga obrigatéria das convengdes (pacta sunt servanda), porém sob
a égide do regime de direito publico, atuando o direito privado apenas de forma

supletiva.

3.3 Lei 8.666/93 e os contratos da Administragao Publica

A Lei 8.666/93 abrange todos os contratos administrativos e disciplina a forma
como a Administragdo deve celebra-los, configurando em verdade um limitador,
restringindo a ampla liberdade da Administracdo Publica impondo procedimentos
especificos, tendo como principal referéncia a licitagdo, que € um procedimento
administrativo que compde os atos preparatorios para que a finalidade objetivada
pela Administragédo seja alcangada. Sobre o conceito de licitagao:

Pode-se definir licitagdo como o procedimento administrativo pelo qual um
ente publico, no exercicio da fungdo administrativa, abre a todos os
interessados, que se sujeitem as condicbes fixadas no instrumento
convocatério, a possibilidade de formularem propostas dentre as quais
selecionara e aceitara a mais conveniente para a celebragcéo de contrato.
(DROMI, 1975 apud DI PIETRO, 2012, p. 373).

Como toda acdo da Administracdo Publica o procedimento licitatério é
envolvido por principios que buscam atingir a tdo almejada finalidade publica,
requisito essencial em todos os atos da Administragdo. Nao ha consenso na doutrina
a respeito de quais seriam os principios informativos da licitacdo sendo apraziveis

para o objetivo deste estudo os principios cunhados por Adilson Abreu Dallari (1973
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apud DI PIETRO, 2014, p. 377): “igualdade, publicidade e rigorosa observancia das
condicdes do edital” e a capacidade da Administracao fiscalizar todos os principios
anteriores, uma contribuicdo do doutrinador Celso Anténio Bandeira de Mello (2009),
um principio importante quando se busca a eficiéncia da Administracdo e a
consequente realizagdo do bem comum.

A Constituicao Federal de 1988 ampara os contratos administrativos em seu
artigo 37, inciso XXI, bem como atribui em seu artigo 22, inciso XXVII,
privativamente a Unido a competéncia legislativa sobre “normas gerais para licitagao
e contratos” que tem sua regulamentagao esculpida na Lei 8.666/93.

Os contratos da Administracdo Publica sdo em regra, todas as espécies de
contratos que a Administragdo celebra, abrangendo desta forma os regidos pelo
direito publico e os regidos pelo direito privado. Pode a Administracdo realizar
contratos sob norma de Direito Privado, estando desta maneira na mesma posicao

da parte, nao se verificando a sua superioridade como bem nos relata Meirelles:

A Administracdo pode realizar contratos sob normas predominantes do
Direito Privado (STF, RTJ 91/1.099) - e frequentemente os realiza - em
posi¢do de igualdade com o particular contratante, como pode fazé-lo com
supremacia do Poder Publico. Em ambas as hipéteses havera interesse e
finalidade publica como pressuposto do contrato, mas, no primeiro caso, o
ajuste sera de natureza semipublica (contrato administrativo atipico, como ja
o0 conceituou o antigo TFR), e somente no segundo havera contrato
administrativo tipico (MEIRELLES, 2007, p. 213).

Neste diapasao nos interessa os contratos celebrados pela Administracao sob
a batuta da terceirizagao, neste particular, os contratos administrativos, que tem sua
definigdo claramente demonstrada no texto do artigo 2°, paragrafo unico da Lei
8.666/93:

Paragrafo unico - Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e
qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da Administragdo Publica e
particulares, em que haja um acordo de vontades para a formacdo de
vinculo e a estipulagdo de obrigagbes reciprocas, seja qual for a
denominacédo utilizada. (BRASIL, Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993,
2014).

A melhor doutrina entende ser o contrato administrativo um elemento
especifico do género contrato com caracteristicas préprias que o distingue dos
contratos privados, para tanto Di Pietro (2014, p.261) o define como “ajustes que a

Administracdo, nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas



18

ou privadas, para a consecug¢ao de fins publicos, segundo regime juridico de direito
publico”.

Portanto, com definigbes e regramento especificos e segundo Meirelles
(2007, p. 212) “nas condi¢des estabelecidas pela propria Administragao”. Traz ainda
consigo caracteristicas importantes como: a finalidade publica, ou seja, o interesse
coletivo; o formalismo, pois se expressa na forma escrita e com regramento proprio;
a comutatividade na medida em que ha a equivaléncia e reciprocidade dos
interesses; a natureza de contrato de adesdo uma vez que o contratado apenas
adere as clausulas estabelecidas pela Administracao; o fato de ser personalissimo,
ou seja, natureza intuitu personae em fungdo das condi¢des pessoais de cada
contratado, devendo ser executado por este; a presenca da Administracdo com
prerrogativas de supremacia; e a presencga significativa de clausulas exorbitantes,
que excedem o Direito Comum e que n&o seriam licitas num contrato privado na
medida em que desequilibra a relacdo entre as partes, atendendo a finalidade
publica, tendo para tanto previsao legal.

As clausulas exorbitantes sdo em regra a principal evidéncia da supremacia
do interesse coletivo sobre o particular e uma das principais caracteristicas que
diferenciam o contrato administrativo do contrato privado, quando da legalizagéo de
procedimentos indisponiveis em se tratando da relagao juridica privada e na medida
em que as clausulas exorbitantes do direito comum s&o derrogatorias do direito
privado.

Neste sentido Hely Lopes Meirelles discorre a respeito do aspecto que difere
o contrato administrativo do contrato privado como sendo “a participagdo da
Administragdo, derrogando normas de Direito Privado e agindo publicae utilitatis
causa, sob a égide do Direito Publico, que tipifica o contrato administrativo”.
(MEIRELLES, 2007, p.213).

Dentro do rol das clausulas exorbitantes muitas delas acolhidas pela Lei n°®
8.666/93 que empoderam o Estado nas relacbes contratuais e em contrapartida
atribuem a este, responsabilidades na execucgéo dos contratos, podem ser citados: a
faculdade de exigéncia de garantia prevista no artigo 56, §1; a possibilidade de
alteragao unilateral, acolhida no artigo 58, |; a rescisdo unilateral, artigo 58, II,
combinado com os artigos 79, I, e 78, incisos | a Xll e XVII; a excegao de contrato
nao cumprido — exceptio non adimpleti contractus — a Administragdo pode invocar a

excecdo em seu favor, diante da inadimpléncia do particular contratado, sendo
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defeso a este utilizar-se desta mesma prerrogativa; a faculdade da mutabilidade; a
possibilidade de anulacdo do contrato, entendido como a capacidade de controle de
seus proprios atos, ou o atributo da autotutela, prerrogativa consagrada pelo STF na
Sumula n° 473:

A Administragdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios
que os tornem ilegais, porque deles nao se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial’.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, simula n® 473, 2014).

Dentre todas as clausulas exorbitantes, chama atengcdao para o presente
estudo, e as quais nos reportaremos em outros momentos: a fiscalizagdo, prevista
como prerrogativa no artigo 58, Ill, e como dever no artigo 67 e a possibilidade de
aplicagao de penalidades, san¢des de natureza administrativa que repousa no artigo
58, IV, todas constantes na Lei 8.666/93, clausulas que compdéem a chamada

prerrogativa de controle do contrato assim definida por Hely Lopes Meirelles:

A intervengdo, como instrumento de controle do contrato administrativo, é
cabivel sempre que, por incuria da empresa ou pela ocorréncia de eventos
estranhos ao contratante, sobrevém retardamento ou paralisacdo da
execugao ou perigo de desvirtuamento ou perecimento do objeto do ajuste,
com prejuizos atuais ou iminentes para a programacgéo administrativa [...]
(MEIRELLES, 2007, p.218, grifo do autor).

O acompanhamento da execucio do contrato é, pois dever da Administragao,
devendo zelar pelo cumprimento do contrato em todas as suas nuances,
compreendendo a fiscalizacao, a orientacao, a interdi¢ao, a intervengao e aplicagao
de penalidades contratuais, 0 acompanhamento € comando consagrado pelo artigo
67 da Lei das Licitagbes: “A execugao do contrato devera ser acompanhada e
fiscalizada por um representante da Administracdo especialmente designado,
permitida a contratagcdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informacgdes
pertinentes a essa atribuicdo”. (BRASIL, Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993, 2014).

Portanto cabe a Administracdo a tomada de medidas preventivas, quando da
elaboracdo do procedimento licitatério, norma que disciplinara as obriga¢des das
partes, bem como o acompanhamento das fases de execucéo do contrato, no intuito
de se concretizar a finalidade para a qual a Administragcdo propds a licitagao,
buscando ademais, a satisfacdo da coletividade com fulcro na eficiéncia da

Administracéo Publica.
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4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O estudo da responsabilidade civil do Estado em virtude da néao fiscalizagao
dos contratos administrativos, ou seja, o inadimplemento por parte do contratado e a
repercussao juridica de possiveis danos urge o estudo do instituto da
responsabilidade civil enquanto género e da responsabilidade contratual e
administrativa nas modalidades de espécies.

A responsabilidade civil resulta da infragdo, ou descumprimento de alguém
com atuagdo em principio ilicita violando regramento legal ou contratual, gerando
desta maneira a repercussao juridica do dever de reparagdao. Na formagao das
bases estruturais da responsabilidade civil, Sérgio Cavalieri Filho estabelece duas
premissas doutrinarias fundamentais para a sedimentagdo do conceito e

identificacdo deste instituto juridico:

Primeira: ndo ha responsabilidade, em qualquer modalidade, sem violagao
de dever juridico preexistente, uma vez que responsabilidade pressupde o
descumprimento de uma obrigacdo. Segunda: para se identificar o
responsavel é necessario precisar o dever juridico violado e quem o
descumpriu. (CAVALIERI FILHO, 2010, p.05).

Diante destas premissas €& possivel a compreensdo de que a
responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo em fungdo do descumprimento
ou violagdo de uma obrigagao preexistente causadora de um dano em potencial, que
consequentemente promove o desequilibrio da relagédo juridico-econémica sendo,
portanto o dever de indenizar, solugdo prevista para o retorno do status quo ante,
reestabelecendo novamente o equilibrio. O dano causado efetivamente passa a
compor o centro do fundamento da responsabilizacao civil e desta forma, conclui
Montenegro (s.d.), apud, Cavalieri Filho (2010, p.13): “a tese de llhering de que a
obrigagdo de reparar nascia da culpa, e nao do dano, foi-se desmoronando
paulatinamente”.

Temos entdo como principal fato gerador da responsabilizacdo o dano e n&o
a culpa como outrora defendido, esta especificacdo € de extrema importancia para a
analise do dever de reparagao por eventual dano causado, no caso em tela da
responsabilizagcao da Administragao. A culpa em sentido /latu sensu, entretanto, tem
papel fundamental para a caracterizacdo do dever de reparar quando se busca
desvendar se a conduta ilicita do agente causou dano por mera culpa ou por dolo.
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Os estudos deste tema nos remetem a classica divisdo da responsabilidade
em subjetiva e objetiva. A respeito da culpa o Cédigo Civil de 2002 em seu artigo
186, diz: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete o ato
ilicito”. (BRASIL, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, 2014).

Portanto, a responsabilidade subjetiva, como o préprio nome nos faz remeter,
advém de uma conduta do agente que viola um dever juridico voluntariamente,
infringindo consequentemente o direito de alguém, causando dano, surgindo desta
inferéncia pressupostos caros a responsabilidade subjetiva que sdo: a conduta, o
nexo de causalidade e o dano. Para Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 70) “a
culpa ndo é pressuposto geral da responsabilidade civil’, apesar de mencionada no
texto legal, considerando a existéncia de outra espécie de responsabilidade cujo
elemento subjetivo culpa é desconsiderado, diz ainda que “A culpa, portanto, ndo é
um elemento essencial, mas sim acidental”.

A responsabilidade objetiva por seu turno advém da responsabilizagdo do
agente causador do dano, independente de culpa, uma filiagdo a teoria do risco,
uma espécie de responsabilidade pelo risco, onde qualquer pessoa que desenvolva
atividade que de alguma maneira possa gerar riscos, assumira a obrigacéo de
reparar, ainda que nao tenha tido culpa. Teoria abragada pelo Cddigo Civil de 2002,

que diz no artigo 927, in vebis:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem” (grifo nosso). (BRASIL, Lei 10.406, de 10
de janeiro de 2002, 2014).

Também na responsabilidade objetiva havera uma atividade ilicita, o dano e o
nexo causal, ndo sendo, portanto necessidade do elemento culpa que podera existir,
porém sera irrelevante. A percep¢ao da relacdo de causalidade é indispensavel para
a responsabilizacdo uma vez que esta ndao podera passar da pessoa que deu causa
ao dano.

A teoria do risco que teve como um de seus seleiros a Franca do século XIX,
define o risco como sendo o perigo, a probabilidade de dano assumida por aquele

que exerce uma atividade com estas prerrogativas, com dever de reparar o dano


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
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que dela decorra. Varias modalidades doutrinarias surgiram deste tronco conceitual
como as teorias: do risco-proveito, que leva em consideragcdo que a reparacao deve
ser dada por quem de alguma forma tira proveito ou vantagem da atividade danosa,
segundo Cavalieri Filho (2010, p. 143) “com base no principio de que, onde esta o
ganho, ai reside o encargo — ubi emolumentum, ibi 6nus”; a teoria do risco
profissional, fundada no risco da atividade profissional desempenhada, ou seja, o
dano decorrente desta atividade devera ser indenizado pelo empregador
independente de culpa; do risco excepcional, dano em razdo de um risco
excepcional; a teoria do risco criado que teria como fundamento que “aquele que,
em razao de sua atividade ou profissédo, cria um perigo, esta sujeito a reparagéo do
dano que causar, salvo prova de haver adotado todas as medidas idéneas a evita-lo”
(MARIO, 1992 apud CAVALIERI FILHO, 2010, p. 144).

Por fim a teoria do risco integral que ultrapassa alguns fundamentos como a
existéncia de relagcdo causal impondo a responsabilizacdo e o dever de indenizar

apenas em razao do dano.

4.1 Da responsabilidade civil do Estado

A responsabilidade civil do Estado vai surgir das hipéteses em que este
figurara na qualidade de polo passivo da relagdo juridica sendo civiimente
responsavel por danos causados a terceiros, sempre que seus agentes ou terceiros
qgue o representam causarem dano a alguém.

Na evolucao dos estudos a respeito da responsabilizacdo do Estado a histéria
nos revela a passagem por algumas teorias justificadoras do posicionamento do
ente estatal face da existéncia de dano nas hipdteses dispostas no paragrafo
anterior. Nos Estados absolutistas imperava a ideia de recusa da responsabilizacéo
do Estado posto que isto poderia ocasionar descontinuidade dos seus servicos.
Dominava entdo a teoria da irresponsabilidade do Estado, bem simbolizada no
brocardo “The king can do no wrong” (“O Rei nada faz de errado”).

Fundamentada na soberania dos Estados absolutistas, onde estes estariam
acima de qualquer relacdo estabelecida com e entre seus suditos. Esta teoria
sucumbiu a partir do momento em que se passou a exigir que o Estado que deve
tutelar o direito, também responda quando por sua acdo ou omissao causar danos a

terceiros. Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello:
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[...] a ideia de responsabilidade do Estado € uma consequéncia légica
inevitdvel da nogdo de Estado de Direito. A trabalhar-se com categorias
puramente racionais, dedutivas, a responsabilidade estatal & simples
coroldrio da submissdo do Poder Publico ao Direito. (MELLO, 2011, p.
1007).

Desta maneira, é imperativo légico o entendimento que todos devem estar
sujeitos ao regramento legal estabelecido numa sociedade democratica de direito.
Ainda a respeito do surgimento do reconhecimento da responsabilizagao estatal e da
prépria necessidade de sua existéncia, Celso Antonio Bandeira de Mello nos ensina:

O reconhecimento da responsabilidade do Estado, a margem de qualquer
texto legislativo e segundo principios de Direito Publico, como se sabe, teve
por marco relevante o famoso aresto Blanco, do Tribunal de Conflitos,
proferido em 1° de fevereiro de 1873. Ainda que nele se fixasse a
responsabilidade do Estado ‘ndo € nem geral nem absoluta’ e que se regula
por regras especiais, desempenhou a importante fungdo de reconhecé-la
como um principio aplicavel a falta de lei." (MELLO, 2011, p. 1010).

4.1.1 Teorias Civilistas

Da flexibilizagdo do extremo poder estatal de refutar qualquer
responsabilizagado surge por volta do final do século XIX, inicialmente a adogéao de
principios do Direito Civil, reconhecendo a aplicabilidade da concepg¢ao da
responsabilidade subjetiva, com fundamento da existéncia de culpa do funcionario,
desta forma “incidindo o Estado em culpa in vigilando ou in eligendo, deveria ser
obrigado a reparar os danos causados por seus representantes” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2011, p. 231), e nos principios da responsabilidade por fato de
terceiro.

O lastro doutrinario civilista compreendia a responsabilizacdo do Estado
desde que proveniente de culpa demonstrada. “Procurava-se equiparar a
responsabilidade do Estado a do patrdo, ou comitente, pelos atos dos empregados
ou prepostos. Era a teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva.” (DI
PIETRO, 2014, p.718, grifos da autora).

4.1.2 Teorias Publicistas

As teorias publicistas tém seu inicio datado do fim do século XIX como sendo

os primeiros indicios da vinculagdo da responsabilizagdo do Estado conforme
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principios de Direito Publico, ou seja, agregando a discussao da responsabilizagao
do Estado a condi¢ao de esta nao poder reger-se pelos principios do Cédigo Civil.

Sob as bases da predominancia do Direito Publico como ferramenta juridica
para a intermediac&o dos conflitos surgem no rol das chamadas teorias publicistas: a
teoria da culpa do servico ou culpa administrativa, a teoria do risco administrativo e a
teoria do risco integral.

A teoria da culpa do servigo, também chamada de culpa anénima ou falta do
servigo, ganhou notoriedade segundo Sérgio de Andréa Ferreira citado por José dos

Santos Carvalho Filho a partir:

[...] da classica doutrina de PAUL DUEZ, segundo a qual o lesado néao
precisaria identificar o agente estatal causador do dano. Bastava-lhe
comprovar o mau funcionamento do servigo publico, mesmo que fosse
impossivel apontar o agente que o provocou. (FERREIRA, 1985, apud
FILHO, 2011, p. 503).

Configura-se, portanto uma alteragdo da responsabilizagdo por meio da culpa
outrora atribuida ao funcionario publico, para a culpa do servico publico, que poderia

ser identificada quando:

[...] o servigo publico ndo funcionou (omisséo), funcionou atrasado ou
funcionou mal. Em qualquer dessas trés hipéteses, ocorre a culpa (faute) do
servigo ou acidente administrativo, incidindo a responsabilidade do Estado
independentemente de qualquer apreciagdo da culpa do funcionario. (DI
PIETRO, 2014, p. 719).

O fundo principiolégico que sustenta as teorias do risco administrativo e do
risco integral como ja dito anteriormente €& a teoria do risco ou teoria da
responsabilidade objetiva, onde o elemento culpa ndo é fundamental para a
imputacao da responsabilidade, a culpa é substituida pelo nexo de causalidade entre
0 servigo publico e o dano causado, parte da ideia de que a atividade estatal envolve
um risco de dano.

Com efeito, a teoria do risco administrativo atribui ao Estado a
responsabilidade pelo risco da atividade que desenvolve, dispensando a prova de
culpa, porém para esta teoria podera haver excludentes de responsabilidade nas
hipoteses de culpa da vitima, culpa de terceiro ou forga maior. No entendimento de

Sérgio Cavalieri Filho esta teoria:
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[...] surge como expressdo concreta do principio da igualdade dos
individuos diante dos encargos publicos. E a forma democratica de repartir
os Onus e encargos sociais por todos aqueles que sao beneficiados pela
atividade da Administragdo Publica. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 243).

A teoria do risco integral em contrapartida ndo admite as excludentes de
responsabilidade, hipotese em que a Administragcdo teria que suportar todo e
qualquer dano sofrido por terceiros, ainda que presentes a excludente “culpa da
vitima”, esta teoria ndo sido utilizada atualmente pelos transtornos que poderia
causar, muito em razdo do que segundo Meirelles (2007, p. 244) “nao podera o
Estado ser responsabilizado quando nao existir a relacdo de causalidade entre a sua

atividade administrativa e o dano suportado pelo particular”.

4.1.3 A responsabilidade objetiva do Estado

E, pois objetiva a responsabilidade civil do Estado figurada no nosso
ordenamento juridico, atentando para a adogao da teoria do risco administrativo,
segundo a qual a atividade estatal € acompanhada de um risco inerente. Doutrina e
jurisprudéncia caminham juntas no entendimento de que a responsabilidade civil do
Estado é objetiva, tendo sido tragcado esta afirmagdo ja ha algum tempo como

preceitua Celso Antdénio Bandeira de Mello:

[...] doutrina e jurisprudéncia, preponderantemente, afirmam a
responsabilidade objetiva do Estado como regra de nosso sistema, desde a
Constituicdo de 1946 (art.194), passando pela Carta de 1967 (art. 105), pela
Carta de 1969, edita a Emenda 1 a ‘Constituicdo’ de 1967 (art. 105), cujos
dispositivos, no que a isto concerne, equivalem ao atual artigo 37, §6°.
(MELLO, 2011, P. 10086).

A jurisprudéncia assim como a doutrina, tem sido categoérica na afirmagao da
responsabilizagcado objetiva da Administragcdo, cabendo conforme caso especifico a
obrigagdo de indenizar, nas oportunidades em que ha evidéncia do nexo de

causalidade.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
ESTADO. ACIDENTE. BURACO EM VIA PUBLICA. CABIMENTO DE
INDENIZACAO. NECESSIDADE DO REEXAME DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO. INCIDENCIA DA SUMULA 279/STF. ARE 754958 RJ —
Relator Min. LUIZ FUX — Julgamento: 10/12/2013.

E ainda com a predominancia das excludentes de responsabilidade, conforme

julgamento:
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EMENTA DIREITO ADMINISTRATIVO E CIVIL. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO ESTADO. POLICIAL MILITAR EM PERIODO DE FOLGA.
DISPARO DE ARMA DE FOGO PERTENCENTE A CORPORAGAO.
INDENIZAGAO POR DANO MORAL E MATERIAL. DEBATE DE AMBITO
INFRACONSTITUCIONAL. EVENTUAL VIOLACAO REFLEXA DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA NAO VIABILIZA O MANEJO DE
RECURSO EXTRAORDINARIO. PRECEDENTES. ACORDAO
RECORRIDO PUBLICADO EM 21.5.2010. Al 838358 RJ — Relatora: Min.
ROSA WEBER - Julgamento: 18/06/2013.

O nosso ordenamento juridico atribui ao Estado a figura da responsabilidade
objetiva, bem definida tanto no Cédigo Civil quanto na Constituicdo Federal de 1988,
fruto de um processo de amadurecimento conceitual e disciplinar do compromisso

estatal. Como dito, o Cadigo Civil recepcionou a matéria no seu artigo 43, in verbis:

Art. 43 — As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem
danos a terceiros, ressalvando direito regressivo contra os causadores do
dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo. (BRASIL, Lei 10.406, de
10 de janeiro de 2002, 2014).

Sendo, portanto o Codigo Civil consoante com a Constituicdo Federal que diz

no seu artigo 37, §6°, in verbis:

§6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigcos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. (BRASIL,
Constituicdo Federal, 1988, 2014).

Do texto constitucional depreende-se a afirmagdo da responsabilizacéo
objetiva do ente estatal e inclusive das pessoas juridicas de direito privado que
estejam ou que sejam prestadoras de servigos publicos, que sdo de competéncia do
Estado, porém delegados a terceiros. Outro aspecto importante a ser observado na
interpretacdo deste artigo é a presenca da responsabilidade objetiva e da
responsabilidade subjetiva. Responsabilidade objetiva atribuida ao Estado e a
subjetiva atribuida ao responsavel pelo dano nos casos de dolo ou culpa, ou seja,
em agao de regresso do Estado contra o agente causador do dano.

A demanda juridica, portanto deve ser suportada pela Administragdo Publica,
ainda que o dano tenha sido causado por culpa do agente publico, a pessoa juridica
€ a responsavel objetivamente pelos danos causados. Segundo Di Pietro (2014, p.
738) “pelo artigo 37, § 6° da Constituicido Federal, quem responde perante o
prejudicado é a pessoa juridica causadora do dano, a qual tem o direito de regresso

contra o seu agente, desde que este tenha agido com dolo ou culpa”.
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Neste sentido tem decidido inclusive, o Supremo Tribunal Federal:

RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO ESTADO: § 6° DO ART. 37 DA MAGNA CARTA.
ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. AGENTE PUBLICO (EX-
PREFEITO). PRATICA DE ATO PROPRIO DA FUNCAO. DECRETO DE
INTERVENCAO. O § 6° do artigo 37 da Magna Carta autoriza a proposigéo
de que somente as pessoas juridicas de direito publico, ou as pessoas
juridicas de direito privado que prestem servigos publicos, € que poderao
responder, objetivamente, pela reparagao de danos a terceiros. Isto por ato
ou omissdo dos respectivos agentes, agindo estes na qualidade de agentes
publicos, € ndao como pessoas comuns. Esse mesmo dispositivo
constitucional consagra, ainda, dupla garantia: uma, em favor do particular,
possibilitando-lhe agédo indenizatéria contra a pessoa juridica de direito
publico, ou de direito privado que preste servigo publico, dado que bem
maior, praticamente certa, a possibilidade de pagamento do dano
objetivamente sofrido. Outra garantia, no entanto, em prol do servidor
estatal, que somente responde administrativa e civilmente perante a pessoa
juridica a cujo quadro funcional se vincular. Recurso extraordinario a que se
nega provimento. (RE n® 327.904/SP, Primeira Turma, Relator o Ministro
Carlos Britto, DJ de 8/9/06).

Cabe, portanto a Administragdo o encargo de responder a demanda, ainda
que tenha o dever de agir em regresso contra o agente causador do dano na
qualidade e na execugéao do servigo publico, com conduta manifestamente culposa.
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5 DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO ESTADO POR
OMISSAO

Conforme dito na introdug¢ao deste trabalho, ha sim no Brasil um sistema dual
de responsabilidade estatal, a regra de fato repousa na configuracdo da
responsabilidade objetiva quando do dano causado por preposto do Estado, porém
ha responsabilizagdo subjetiva do Estado justamente, segundo a doutrina, quando o
Estado age com omisséo, restando “ainda espago para a responsabilidade subjetiva
nos casos de fatos de terceiros e fendbmenos da natureza” (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 270), fundamentando assim na chamada culpa anénima ou culpa do servigo
ou ainda falta do servigo justamente por omissao do Estado.

Ha, portanto uma tendéncia jurisprudencial brasileira em matéria de
responsabilidade civil do Estado, no caminho da afirmac&o do carater subjetivo da
responsabilidade em razdo da omissao estatal, estabelecendo a maxima de que a
responsabilidade civil do Estado advém tanto de ato comissivo (quando faz o que
nao devia fazer) quanto de ato omissivo do agente do Estado (quando este deixa de
fazer o que tinha o dever de fazer), onde diante do dano causado por omisséo do
agente estatal, além da comprovacao do nexo de causalidade devera provar a culpa
deste agente, estando desta maneira condicionada a obrigacdo de reparagédo a
comprovacgao de negligéncia do referido agente.

Apesar de a responsabilidade objetiva ser o elemento fundamental da
responsabilidade extracontratual da Administragdo, o ato omissivo tem repercussao
juridica e sua responsabilizagdo ocorrera quando presentes os aspectos que

definem a culpa, José dos Santos Carvalho Filho exemplifica:

Uma das hipdéteses que, sem duvida, evidenciam culpa em conduta
omissiva da Administracdo € a que resulta de descumprimento de ordem
judicial. Na verdade, nem deveria ocorrer essa omissdo, mas infelizmente
aqui e ali alguns administradores relutam em atender a determinagdes
judiciais. Quando ndo a descumprem, retardam o seu cumprimento, o que
também revela omissao quanto a dever concreto de agir. Nesses casos, o
lesado tem direito a ser indenizado pela Administragdo Publica omissa.”
(CARVALHO FILHO, 2011, p. 519).

Refuta ainda Carvalho Filho (2011, p. 520) “algumas vozes que levantam para
sustentar a responsabilidade integral do Estado pelas omissdes genéricas a ele

imputadas”, o que significaria a atribuicdo das caracteristicas singulares da
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responsabilidade objetiva, ainda que constatada a conduta omissa e nao comissiva,
atribuindo ao Estado a obrigacao de indenizar todas as caréncias da sociedade.

A jurisprudéncia como pontuado anteriormente tem difundido a
responsabilidade subjetiva estatal, adotando-a em alguns julgados. A respeito do
tema em questao decidiu o STJ no REsp 602102/RS, relatado pela Ministra Eliana

Calmon:

ADMINISTRATIVO — RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - ATO
OMISSIVO - MORTE DE PORTADOR DE DEFICIENCIA MENTAL
INTERNADO EM HOSPITAL PSIQUIATRICO DO ESTADO.

[..]

3. Em se tratando de ato omissivo, embora esteja a doutrina dividida
entre as correntes dos adeptos da responsabilidade objetiva e aqueles
que adotam a responsabilidade subjetiva, prevalece na jurisprudéncia
a teoria subjetiva do ato omissivo, de modo a sé ser possivel
indenizagao quando houver culpa do preposto.

[...]
5. Incidéncia de indenizagao por danos morais.

7. Recurso especial provido.” (grifo nosso).

As discussbes que envolvem a interpretacdo do §6° do artigo 37 da
Constituicao Federal caminham para posicionamentos doutrinarios que afirmam ter o
texto legal restringido a responsabilizagdo do Estado a responsabilidade obijetiva,
como dito no capitulo anterior, porém ha na doutrina quem atribua um carater mais
abrangente, como afirma Cavaliere Filho (2010, p. 251): “Em nosso entender, o art.
37, §6°, da Constituicao, nédo se refere apenas a atividade comissiva do Estado; pelo
contrario, a acao a que alude engloba tanto a conduta comissiva como omissiva”.

Ainda a respeito desta discussao, pondera José dos Santos Carvalho Filho:

Acresce notar, por fim, que, mesmo quando presentes os elementos da
responsabilidade subjetiva, estardo fatalmente presentes os elementos da
responsabilidade objetiva, por ser esta mais abrangente que aquela. De
fato, sempre estardo presentes o fato administrativo, o0 dano e o nexo de
causalidade. A unica peculiaridade é que, nas condutas omissivas, se
exigira, além do fato administrativo em si, que seja ele calcado na culpa.
(CARVALHO FILHO, 2011, p. 519).

Conclui-se da analise da discussdo doutrinaria e jurisprudencial que
coexistem no lastro juridico brasileiro a imputacdo da responsabilidade objetiva ao

Estado como regra geral nos atos comissivos causadores de danos a terceiros e a
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responsabilidade subjetiva estatal nas condutas omissivas dos agentes do Estado,

cabendo nesta hipétese a demonstragao obrigatoriamente da culpa.
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6 DA CULPA “IN VIGILANDO” E “IN ELIGENDO” DO ESTADO

O conceito de culpa lato sensu, bem como dos seus desdobramentos em in
vigilando e in eligendo, torna-se importante neste estudo na medida em que é
identificada também a responsabilidade subjetiva do Estado em determinadas
situacdes em decorréncia de danos ocasionados por culpa.

A definicdo de culpa envolve um arcabouco de elementos presentes no ato
em si, podendo conceitua-la como “conduta voluntaria contraria ao dever de cuidado
imposto pelo Direito, com a producdo de um evento danoso involuntario, porém
previsto ou previsivel” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 35).

Na esséncia do conceito atribuido ao carater culposo da conduta esta a nao
observancia de um dever de cuidado, inobservancia que ensejara maneiras de
descumprimento do dever juridico, limitados aqui nas modalidades definidas neste
tépico para fins de interlocu¢do com o objeto em estudo tendo, portanto outros
desdobramentos.

Inicialmente a culpa pode ser contratual ou extracontratual, levando em
consideracgao para esta classificacdo a natureza do dever violado, sera contratual
quando a obrigagdo violada estiver prevista em contrato preexistente e por
conseguinte sera extracontratual, também chamada de aquiliana, quando for
afrontada a propria lei ou norma geral do Direito.

Pode ainda segundo a doutrina, conforme o modo em que se apresentam
identificar as modalidades de culpa in vigilando e aqui encontra-se presente uma
das caracteristicas da conduta omissiva do Estado, pois configura esta culpa como
sendo a auséncia, a falta, a inexisténcia de fiscalizagdo a qual se encontrava

obrigado a exercer, como entendimento jurisprudencial:

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAL E MORAL
TETRAPLEGIA CAUSADA EM TRANSEUNTE POR DISPARO DE ARMA
DE FOGO, DURANTE SUPOSTA TENTATIVA DE ROUBO A
ESTABELECIMENTO COMERCIAL POLICIAL MILITAR QUE NELE
EXERCIA ATIVIDADE EXTRA COMO SEGURANCA PARTICULAR
("BICQO") Agéo ajuizada contra a Fazenda do Estado, com fundamento na
teoria da responsabilidade subjetiva. Militar denunciado a lide. Conduta
culposa Analise dos fatos nesse sentido, pelo Juizo de Direito Criminal, no
processo movido contra um dos acusados de roubo. Imputacdo
peremptdria, no ambito administrativo-militar, de que "no calor dos fatos" ele
efetuou disparos com a arma da Corporacdo "em local publico e nao
atentando para as normas basicas de seguranga durante a utilizagdo de sua
arma colocando em risco a vida de civis que por la trafegavam" Culpa "in
vigilando" do Estado em relagdo ao agente publico, ao confiar-lhe
armamento e nao fiscalizar eventual utilizagdo em horario de folga.
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Circunstancias suficientes para caracterizar responsabilidade civil. [...] TJ-
SP - Apelagdo: APL  1667285620088260000 SP  0166728-
56.2008.8.26.0000. Relator (a): Gonzaga Franceschini. Julgamento:
09/11/2011. Orgdo Julgador: 92 Camara de Direito Publico. Publicagzo:
11/11/2011.

No caso concreto apenas para definir a possibilidade de imputag¢ao do Estado
pela violacao do dever juridico de fiscalizagdo ocasionando, pois a aplicagdo dos
fundamentos da culpa extracontratual na modalidade in vigilando.

A chamada culpa in eligendo, advém da inabilidade na escolha do preposto,
ou seja, pela ma escolha deste. No que se refere a Administracdo Publica esta
condigao seria aplicada apenas nas hipoteses de inexigibilidade de procedimento
licitatério, posto que a norma legal ja disciplina as condigbes nas quais o Estado

deve contratar.
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7 DA TERCEIRIZAGAO

A rigor o surgimento da terceirizacdo enquanto alternativa a organizagao e
planejamento empresarial, bem como uma nova conformagao de relagéo trabalhista,
advém com o avango industrial e tecnolégico e porque nao dizer, com os
realinhamentos que a globalizagdo impde para que as corporagdes se adaptem ao
mercado buscando cada vez mais eficiéncia na producéo.

O conceito de terceirizagao foi forjado justamente a partir da palavra terceiro,
com o intuito de demonstrar a necessidade de descentralizacdo das atividades das
empresas para que estas busquem cada vez mais concentrar sua gestdo nas
atividades que formam sua razao de existir.

Para Mauricio Godinho Delgado:

Para o Direito do Trabalho a terceirizacdo ¢ o fendmeno pelo qual se
dissocia a relagédo econdmica de trabalho da relagao justrabalhista que lhe
seria correspondente. Por tal fendbmeno insere-se o trabalhador no processo
produtivo do tomador de servigcos sem que se estendam a estes os lagos
justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade interveniente.
(DELGADO, 2015, p.473).

Reduzir custos e aumentar a produtividade, concentrando esforcos na
atividade fim, esse foi predominantemente a razdo disseminada para a proliferagao
da pratica terceirizatéria, fazendo surgir como: fornecedora de mao de obra e
tomadora de mao de obra, nesse mesmo sentido, quanto ao surgimento, José Cairo
Junior (2016, p. 419):

Em determinado momento historico, percebeu-se que havia uma sensivel
reducao dos custos operacionais de um empreendimento, com o transpasse
de parte da atividade desenvolvida para outra empresa, cujo objetivo social
seria, exclusivamente, o fornecimento de méao-de-obra. A redugido dos
custos e o consequente aumento dos lucros adviriam da especializagao da
empresa prestadora de servigos, em um ramo especifico da unidade
produtiva.

A terceirizagdao nas relagdes de trabalho portanto, funda-se no contrato de
ocupagdes por uma firma tomadora, ndo estando estes servicos atrelados a
atividade fim. Prestados por uma pessoa fisica ou juridica através de seus
empregados ou trabalhadores, de quem receberdo as ordens e o pagamento dos
salarios. A empresa terceirizada contrata o trabalhador e o disponibiliza para a
tomadora, que a priori n&o possui nenhum vinculo trabalhista, apenas teria o dever

de vigiar se realmente a empregadora estar cumprindo com as obrigagdes legais.
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A nova pratica de ajuste socioecondmico e da relagdo de emprego,
inicialmente nao foi alvo de regulamentagédo pelo Direito do Trabalho, distinto na
forma classica e habitual de constru¢do da relagdo empregaticia, até entao bilateral,
a terceirizagdo nos apresenta um carater "trilateral" da relagdo de emprego, o que
trouxe além de incertezas, a ploriferagdo de empresas de intermediagdo cujo
patrimdnio, segundo José Cairo Jr, (2016, p. 420), “limitava-se a forga de trabalho
dos seus empregados, pois o capital social declarado nos seus atos constitutivos
quase nunca € integralizado”.

Convém tornar relevante que a terceirizagdo tem por obrigacdo atender as
atividades meio, podendo desta forma fazer, em tese, com que melhore a qualidade
e competitividade. Segundo Sergio Pinto Martins, “A terceirizagdo trata-se, na
verdade, de uma estratégia na forma de administracdo das empresas, que tem por
objetivo organiza-las e estabelecer métodos da atividade empresarial’. (MARTINS,
2014, p.10).

E possivel notar que muitas empresas com propdsito de se tornarem mais
competitivas no mercado, apelam para alternativas que alavanquem continuamente
para a exceléncia na realizacdo do seu trabalho, concentrando o tempo
prioritariamente no seu escopo basico. Entretanto, a legislagao trabalhista por longo
tempo caminhou dispersa dessa metodologia de organizagdo da mao de obra nao
dispondo qualquer ato que estabelecesse os preceitos preliminares desse processo.

Também nao define os procedimentos a serem observados pelas empresas
que fazem uso dos mesmos, exceto no que refere a fiscalizacdo. Inobstante a
omisséo legal, se torna constantemente mais usual a pratica desta atividade.

A auséncia prolongada de normatizagao, fez com que a atividade terceirizante
proliferasse a passos largos, caminhado a margem da regulamentagdo e da

heteronomia estatal.

O avanco do processo de terceirizagdo no mercado de trabalho brasileiro
das ultimas décadas tem desafiado a hegemonia da férmula classica de
relacdo empregaticia bilateral, expressa nos arts. 2°, caput, e 3° caput, da
CLT.

Uma singularidade desse desafio crescente reside no fato de que o
fendbmeno tereceirizante tem se desenvolvido e alargado sem merecer, ao
longo dos anos, cuidadoso esfor¢co de normatizagédo pelo legislador patrio.
(DELGADO, 2015, p.475).
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A terceirizagdo para efeito juridico distingue-se por licita e ilicita. A
conformacao licita esta expressamente clara na Sumula 331 TST, disciplinando que
€ perfeitamente admissivel a contratacdo de prestacdo de servico entre duas
entidades empresarias. A subordinagao e a pessoalidade devera se manter diante a
empresa terceirizada e nao pela sociedade tomadora dos servigos terceirizados.

Inicialmente é preciso constituir qualquer distincdo entre terceirizagao licita e
ilicita. A terceirizagdo licita € a que ressalta as clausulas legais, referentes aos
direitos dos trabalhadores, ndo objetivando enganar, distanciando-se da esséncia da
afinidade de servigo. Tem-se com terceirizacao ilicita consistir na que se alude a
implantacdo constante de carater de obra, podendo dar ensejo a fraudes e a

prejuizos aos trabalhadores.

7.1 Evolugao Histoérica no Brasil

No Brasil, a terceirizagdo veio surgir por volta de 1929. Na época o pais
estava devastado por uma anormalidade econdmica, momento em que os cafeeiros
instalaram usinas a qual se contratavam terceiros para executavam tarefas
secundarias, com inten¢cdo de economizar com o dinheiro da mao de obra, nao
havendo clareza do fato de terceirizagdo. Segundo o autor, Mauricio Godinho
Delgado: “A terceirizagdo € fendbmeno relativamente novo no Direito do Trabalho do
pais, assumindo clareza estrutural e amplitude de dimensao apenas nas ultimas trés
décadas do segundo milénio no Brasil”. (GODINHO, 2015, p.474).

Em 1950, o Brasil trouxe a nogcdo do que € terceirizacdo através das usinas
automobilisticas que contratavam servigcos de terceiros para a atividade de produgao
de componentes de automével e montagem. E indispensavel advertir que a
terceirizacdo € um formato a qual amenizou e estimulou a manifestacdo de
inovagdes a empresas € mao de obra para melhor processo econdmico no nosso
pais.

Nesse diapasdo, compete destacar conhecimento do professor Alvarez: “A
terceirizagao serve, pois, para incrementar o surgimento de novas atividades
comerciais e industriais e, como consequéncia, diminuir a fome e a miséria que
impera no pais”. (ALVAREZ, 2008, pg.89).

Ocorrendo desta forma, o acrescentamento da celeridade da terceirizagao de

forma geral e a diminuigdo do desemprego.



36

No processo histérico de sedimentacdo e da apropriagdo pelo Estado da
atividade de terceirizacdo, enquanto fenbmeno vivo e presente na sociedade,
especificamente na relacao trabalhista, € possivel identificar as insipientes tentativas
de se disciplinar ou iniciar o processo de apropriagao heterbnoma do Estado com
relacao a terceirizacao.

A CLT ja trazia no seu bojo institutos que em esséncia nao se confunde com a
terceirizacdo, mas que é possivel estabelecer uma sintonia e identificar uma

incipiente correlagao:

A CLT fez mengao a apenas duas figuras delimitadas de subcontratagdo de
mao de obra: a empreitada e subempreitada (art. 455), englobando também
a figura da pequena empreitada (art. 652, “a”, Ill, CLT). A época de
elaboragdo da CLT, como se sabe (década de 1940), a terceirizagdo
naoconstituia fendbmeno com a abrangéncia assumida nos ultimos trinta
anos do século XX, nem sequer merecia qualquer epiteto designativo
especial. (DELGADO, 2015, p. 476).

Mais adiante na década de 1960 a intengcdo de descentralizagdo ganhou a
Administracdo Publica, com o advento do Decreto Lei n°® 200 de 1967 e da Lei n°
5645/70, com a implantacdo da possibilidade de contratacdo de servigos por meio
de empresas para atividades operacionais. Podemos dizer, desta maneira que o
nascedouro teve seu ponto de acesso no campo publico.

O Decreto Lei n° 200/67, impunha uma ideia ampla de descentralizagao nas
atividades da Administracdo, dando um tom de terceirizagdo, conforme o préprio

texto legal em comento, sen&o vejamos:

Art. 10. A execugao das atividades da Administragcdo Federal devera ser
amplamente descentralizada.

(.)

§7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagao,
supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a Administragdo procurara
desobrigar-se da realizagcdo material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execugao indireta, mediante contrato, desde que
exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada
a desempenhar os encargos de execugao.

A primeira manifestacdo de uma espécie de terceirizagdo, no que tange ao
aspecto da atividade heterbnoma estatal com abrangéncia para o campo privado, foi
justamente a disciplina do trabalho temporario nas empresas urbanas, foi a Lei n°

6.019/74, que ja nesta época definiu que as empresas tomadora e a empresa de
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trabalho temporario atuardo como com solidariedade nas hipéteses de faléncia,
inteligéncia do art. 16 da referida lei.

Ainda para Mauricio Godinho Delgado:

O modelo terceirizante da Lei n°® 6.019/74 produziu, indubitavelmente, uma
inflexdo no sistema trabalhista do pais, ja que contrapunha a classica
relagdo bilateral (prépria & CLT) uma nova relagao trilateral de prestagao
laborativa, dissociando o fato do trabalho do vinculo juridico que Ihe seria
inerente. Contudo, ainda assim tal inflexdo foi limitada, uma vez que a
férmula do trabalho temporario ndo autorizava a terceirizagdo permanente,
produzindo efeitos transitérios no tempo (DELGADO, 2015, p. 478).

Ja na década de 1980, mais precisamente no ano de 1983 a Lei n° 7.102/83
tratou da regulamentagao dos servigos de vigilancia e transportes de valores, o que
na pratica permitiu a contratagdo de empresa de vigilancia interposta para o
oferecimento de servigo de vigilancia para estabelecimentos financeiros, com guarda
e movimentagao de valores.

Porém a partir da edicdo da Lei n° 8.863/94 que alterou a Lei n°® 7.102/83,
proporcionou ampliar o leque de abrangéncia dos efeitos da terceirizagéo, passando
a incluir a vigilancia patrimonial e seguranga de pessoas fisicas e de
estabelecimento publico ou privado.

Por fim a Organizagdo Internacional de Trabalho, estabelece na sua

Convencao n° 155, ratificada pelo Decreto n® 1.254/94, no seu art. 17:

Art. 17 Sempre que duas ou mais empresas desenvolverem
simultaneamente atividades num mesmo local de trabalho, as mesmas
terao o dever de colaborar na aplicagcdo das medidas previstas na presente
Convencao.

Ou seja, atribuiu a solidariedade entre as empresas, notadamente com
relagcdo as questdes que envolvam situagdes que digam respeito a seguranga e
higiene do trabalho.

No capitulo especifico sobre a Sumula 331 do TST, daremos continuidade a
progressdo da implementacdo da terceirizagdo na medida em que o mundo do

trabalho disseminara tal pratica.

7.2 Terceirizagao Licita e llicita

De inicio consolidou-se a premissa de admissao da pratica de terceirizacao

By

apenas vinculadas a autorizagdo legal, o que dissuadir disto seria considerada
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pratica ilegal, recaindo portanto o manto da relagao empregaticia com vinculo direto
do trabalhador com a empresa tomadora de servigo, orientacéo inclusive prevista na
extinta Sumula 256 do TST.

Deste modo, a terceirizagdo apresenta algumas faces que direta ou
indiretamente podem implicar em consequéncias diversas na relagao contratante e
contratado, figurando as espécies de terceirizagao no bindmio liticas e ilicitas.

Varias modificagdes ocorrem na esfera do trabalho, notadamente sob
influéncia das evolugdes tecnoldgicas, 0 mundo corporativo se apropriou da méao de
obra e da nova metodologia de relagdo empregaticia por precisar desta forma de
trabalhadores para atingir as necessidades. Tendo a terceirizacdo licita uma
atividade apreciada como secundaria tal atividade atribuida a dar suporte concluindo
a atividade da empresa meio.

A terceirizagao licita também conhecida como legal atua nos preceitos legais
posto que admitida pela legislacdo e lastro jurisprudencial. E em firmes palavras o
que nos ensina Sérgio Pinto Martins (2014). “A terceirizag&o é licita, pois toda a
especie de servico ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada
mediante retribuicéo (art. 594 do Cdédigo Civil)”.

Com pressuposto na legalidade, a terceirizacao licita esta disposta na Lei n°
6.019/74, que trata especificamente do trabalho temporario, ainda na Lei n°
7.102/83, que como ja sabido corresponde a disciplina dos servigos de vigilancia e
transporte de valores, além das enumeracdes disposta na Sumula 331 do TST.

A Sumula 331,1 do TST, pde como autorizadoras da implementacdo da
terceirizagao as elencadas na Lei n°® 6.019/74, entendidas como quando se tratar da
necessidade ndo permanente de substituicdo de pessoal permanente da tomadora
ou em funcao da necessidade pelo acréscimo extraordinario de servigos.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, a Sumula 331 do TST amplia a

abrangéncia, quando se refere a questao dos vigilantes:

(...) pode-se perceber que a Sumula 331 alargou o tipo legal referido pelo
verbete de sumula revisado. A Sumula 256 reportava-se aos casos
previstos na Lei n°® 7.102/83, ao passo que a nova sumula preferiu
mencionar, genericamente, atividades de vigilancia. Isso significa que, hoje,
ndo apenas o segmento bancario, mas quaisquer segmentos do mercado
de trabalho (inclusive pessoas naturais), que contratem servicos de
vigilancia mediante empresas especializadas (que obedegam as normas da
legislacdo especifica, anteriormente dirigida apenas a empresas de
vigilancia bancaria) poderéo, no tocante a esse tipo de for¢a de trabalho e
servigos especializados, valer-se do instrumento juridico da terceirizagao
(DELGADO, 2015, p.488).
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Fundamental atentar para a assertiva de que vigilante ndo é vigia, que por
nao ser especializado, em que pese as duas categorias de servidores estarem
vinculados de maneira geral a atividade meio das empresas, diferenciam-se pela
especializagdo que uma exige e a outra nao.

Além das hipoteses de terceirizacao licitas discriminadas acima, a Sumula
331, lll do TST pde no rol, situagdes que envolvam atividades de conservagao e
limpeza, essas em verdade responsaveis pela grande disseminacg&o da terceirizagao
no contexto do mercado de trabalho

A atividade terceirizante licita € aparada pela Sumula 331 do TST e é
equiparada a atividade meio, ha alguns exemplos como: instalacdo e manutencéao
de telefones, correspondentes bancarios, organizagdes das ocupagdes de
telecomunicagdes, o contrato de terceiros para transporte rodoviarios de carga
dentre outros. Dentre estes também a terceirizagdo licita ocorre no trabalho em
domicilio, sendo a contratacdo de autbnomos.

A possibilidade da empresa fazer uso da terceirizacdo em setores especificos
de sua atividade produtiva, deve caminhar junto com as consequéncias em termos
de responsabilidade, que a pratica da terceirizagdo impde ao setor empresarial,
estabelecendo garantias ao trabalhador e limites tanto ao tomador quanto a empresa
interposta. Nesse sentido:

A permissdo da realizagdo de um negécio juridico ndo implica,
necessariamente, auséncia de efeitos previstos na lei. Obviamente que, no
negdcio juridico, promove-se, por meio da manifestacdo da autonomia da
vontade, a criagdo, modificagdo ou extingdo de um direito, regulando seus

efeitos. Entretanto, determinados efeitos sdo ditados pela Lei e os
particulares ndo podem afasta-los. (CAIRO JR, 2016, p.424).

Quanto aos requisitos da terceirizagdo ilicita observa-se segundo o
entendimento da jurisprudéncia, que esta predominantemente ligada a atividade fim,
sendo uma acéao de terceirizagdo cuja atividade se preocupa apenas com 0 menor
preco, com o enxugamento das despesas, desta forma desgastando o que se diz a
conceito da terceirizagdo licita. Corrobora com tal entendimento Sérgio Pinto
Martins, “Se o servigco do trabalhador é essencial a atividade da empresa, pode a
terceirizacao ser ilicita se provadas a subordinacdo e pessoalidade com o tomador
dos servigos”. (MARTINS, 2014, p.162).
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As situacdes de terceirizagdo que nao encontram guarida na legislagédo e em
todo arcaboucgo jurisprudencial, portanto enquadram-se no contexto da ilicitude da
terceirizacao.

Segundo José Cairo Jr:

Nesse passo, se 0 servigo terceirizado nao é de vigilancia, trabalho
temporario ou de conservagdo e limpeza, a terceirizagdo sera ilicita.
Também o sera quando a empresa cliente repassar servigos relacionados
com a sua atividade-fim.

O problema ¢ identificar o que seria atividade-meio e atividade-fim de uma
empresa. (CAIRO JR, 2016, p. 426).

Para Mauricio Godinho Delgado,

Excluidas as (...) situagbes-tipo acima examinadas, que ensejam a
terceirizagéo licita no Direito brasileiro, ndo ha na ordem juridica do pais
preceito legal a dar validade trabalhista a contratos mediante os quais uma
pessoa fisica preste servicos nao eventuais, onerosos, pessoais €
subordinados a outrem (arts. 2°, caput, e 3° caput, CLT), sem que esse
tomador responda, juridicamente, pela relagdo laboral estabelecida.
(DELGADO, 2015, p. 490).

Compreende-se, portanto que, ainda que a influéncia do desemprego e da
procura incessante do enriquecimento reservada pelo proveito a qualquer valor, a
profilaxia do trabalho justo, legal guerreiam juntamente com a justica do trabalho
numa batalha para poupar os direitos dos trabalhadores. Entretanto & sucinto
advertir que o Poder Judiciario carece ser instigado pelos empregados para que se
possa restringir a violagdo da deficiéncia de regulamentagao para prevalecer-se a

terceirizacao na forma ilicita.

7.3 Atividade-Fim

A atividade-fim se caracteriza por ser o alvo basilar da empresa, aquilo que a
caracteriza e identifica, seu destino, normalmente esta expressa no contrato social,
abrange as agilidades eficazes.

Seria em outras palavras, o objetivo fundamental da sociedade empresaria, a
sua destinagcdo, o seu empreendimento, sua tarefa, seu mister identificador do
cotidiano vislumbrado por sua atividade atividade necessaria e util. Conforme nos

ensina: Sergio Pinto Martins, “A atividade-fim é a que diz respeito aos objetivos da
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empresa, incluido a produgdo de bens ou servicos, a comercializagdo etc. E a
atividade central da empresa, direta, de seu objeto social’. (MARTINS, 2014, p.130).
Noutro giro, José Cairo Jr, com relagéo a atividade-fim da empresa, acentua:

Presume-se ser atividade-fim da empresa aquela que se encontra
estreitamente relacionada ao seu objetivo social. Entretanto, nesse aspecto,
prevalece o principio da primazia da realidade, caso n&do haja
correspondéncia entre o que consta do estatuto social e o que de fato a
empresa esta desenvolvendo como atividade. (CAIRO JR, 2016, p. 426).

Ainda a esse respeito,

atividades-fim podem ser conceituadas como as funcdes e tarefas
empresariais e laborais que ajustam ao nudcleo da dindmica empresarial do
tomador dos servigos, compondo a esséncia dessa dinamica e contribuindo
inclusive para a definicAo de seu posicionamento e classificagcdo no
contexto empresarial e econémico. Sao, portanto, atividades nucleares e
definitérias da esséncia da dindmica empresarial do tomador dos servicos.

(DELGADO,2015, p. 489).

Ainda que a literatura juridica, bem como o arcaboucgo jurisprudencial
apontem para a licitude da pratica da terceirizacdo estar estritamente vinculada e
restrita a execucao de atividade-meio da empresa, a Lei n° 9.472/97, que dispde
sobre as Telecomunicagbes e portanto, chamada de Lei Geral das

Telecomunicagbes claramente, a terceirizagdo de setores considerados de

atividade-fim, é o que se extrai do art, 94, Il

Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria podera,
observadas as condi¢des e limites estabelecidos pela Agéncia:

- (.);

Il - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servico, bem como a implementagao de
projetos associados.

A jurisprudéncia tem divergido a respeito da interpretagdo ampliada do

dispositivo legal exposto no paragrafo anterior, sendo vejamos:

RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZACAO. EMPRESA DE
TELECOMUNICACAO. TECNICO DE INSTALACAO DE REDES
ELETRICAS. ATIVIDADE-FIM. VINCULO EMPREGATICIO.
CARACTERIZAGAO. Cinge-se a controvérsia a estabelecer a possibilidade
ou nao de terceirizagao, por parte das empresas de telecomunicagoes, de
servigos que sejam considerados atividades-fim, ante os termos dos arts. 25
da Lei n.° 8987/95 e 94, I, da Lei n.° 9.472/97. Ao contrario da
interpretacao conferida pelas empresas aos indigitados dispositivos legais,
inexiste autorizagao legislativa para a terceirizagao ampla e irrestrita. Desse
modo, a terceirizacdo levada a efeito pelas empresas de telecomunicagdes
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deve, necessariamente, atender as disposi¢cbes insertas na Sumula n.° 331,
| e lll, deste Tribunal Superior, que somente considera licita a terceirizagcao
no caso de trabalho temporario, servicos de vigilancia, conservagéo e
limpeza e outros especializados, ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistentes a pessoalidade e a subordinagdo direta. Esse
entendimento permanece firme, mesmo apds os amplos debates encetados
quando da audiéncia publica sobre o assunto. Nesse contexto, ndo podendo
haver a terceirizacdo de atividade-fim pelas empresas de telecomunicagoes,
deve ser reformada a decisdo regional, a fim de ser reconhecido o vinculo
empregaticio diretamente com a tomadora dos servigos. Estando a decisao
de acordo com o entendimento desta Corte, ndo se conhece da Revista,
ante o disposto no artigo 896, § 7.°, da CLT. Recurso de Revista nao
conhecido.

(TST - RR: 433006620125170010, Relator: Maria de Assis Calsing, Data de
Julgamento: 05/08/2015, 42 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 14/08/2015)

Ainda a respeito da Lei Geral das Telecomunicagdes e suas implicagcdes

Neste

RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZAGAO ILICITA. TELEMARKETING.
INSTITUICAO FINANCEIRA. ATIVIDADE-FIM 1. Invélida a terceirizagdo em
atividade-fim (Sumula n° 331, | e lll, do TST), havendo-se por tais os
servigos essenciais a consecugao do objeto mercantii da empresa. 2.
Insere-se na atividade-fim da instituicdo financeira o servigo de
teleatendimento aos respectivos clientes, por telefone, em atividades tais
como refinanciamento e renegociagédo de dividas decorrentes de cartdo de
crédito, cheque especial e empréstimo, cobranga de clientes inadimplentes,
negociagdo de parcelamentos e emissdo de boletos de cobranga. 3.
Recurso de revista do Reclamado de que nao se conhece.

(TST - RR: 273420145030179, Relator: Jodo Oreste Dalazen, Data de
Julgamento: 27/05/2015, 42 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 05/06/2015)

interim, tem-se percebido que a jurisprudéncia caminha no

posicionamento de que a chamada Lei Geral das Telecomunicacdes, apresenta um

carater administrativo, sem contudo atingir o patamar juridico constitucional e

justrabalhista.

Sustenta a jurisprudéncia hegemoénica que a Lei n® 8.987/95, em seu art. 25,
§1°, e a Lei 9.472/97, em seu art. 94, Il, construidas depois do advento da
Sumula 331 do TST, nao tiveram o objetivo e o pode de provocar verdadeira
regressao precarizante na ordem econdémica, social e juridica brasileiras, ao
largo de todo universo coerente de principios, regras e institutos da
Constituicdo da Republica e de seu segmento juridico nuclear, o Direito do
Trabalho. (DELGADO, 2015, p. 481).

Como percebido, a jurisprudéncia dos tribunais apontam e maior escala

para o fortalecimento dos principios constitucionais e para a sedimentacdo da

intencdo posta na Sumula 331 do TST de direcionar o horizonte de terceirizagao
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licita e da responsabilizagao pelas praticas adversas de terceirizagao e precarizacao
do trabalho.

7.4 Atividade - Meio

Em lado oposto, sem se vincular a atividade que compde o capital social da
sociedade empresaria, podemos dizer que a atividade-meio significa a coisa pela
qual ndo consisti no escopo basico da empresa, trata-se de servico necessario,
porém nao tendo relagao direta com a atividade fundamental da empresa, ndo sendo
ela fundamental como a atividade-fim.

E nas sabias palavras de Mauricio Godinho Delgado,

[...] atividades-meio sdo aquelas fungdes e tarefas empresariais e laborais
que nao se ajustam ao nucleo da dinamica empresarial do tomador dos
servigos, nem compdem a esséncia dessa dindmica ou contribuem para a
definicdo de seu posicionamento no contexto empresarial e econémico mais
amplo. S&o, portanto, atividades periféricas a esséncia da dinamica
empresarial do tomador dos servigos. Sao, ilustrativamente, as atividades
referidas pela Lei n. 5.645, de 1970: “transporte, conservagéo, custddia,
operacdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas”. Sdao também
outras atividades meramente instrumentais, de estrito apoio logistico ao
empreendimento (servico de alimentagdo aos empregados do
estabelecimento etc.) (DELGADO, 2015, p. 489).

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia define como atividade-meio aquela
que nao € inerente ao escopo basico da empresa, apesar de servigo necessario,
mas que configura-se enquanto afinidade acessoria a atividade principal da
corporagao, ou seja, € um servigo nao essencial, em contraponto a atividade-fim.

Exemplo de atividade-meio: encontra-se servigos de manuteng¢ao geral predial
e especializada, de conservagao patrimonial e de limpeza, servico de seguranga,
manutencdo de maquinas e equipamentos, servicos de oficina mecanica para
veiculos, transporte de funcionarios, atividades juridicas e também de assisténcia
médica, aos trabalhos de telefonistas, servicos de recepg¢do, administracdo de
recursos humanos e de relagdes trabalhistas e sindicais, dentre outros.

Em sintese as chamadas atividades-meio estariam vinculadas de maneira
restritiva a fungdes instrumentais, a margem dos objetivos mais especificos da
empresa, sendo de fato acessodrias e circunstanciais. Uma das maneiras de
“diferenciar a atividade-fim da atividade-meio € o critério da indispensabilidade. Se

determinada atividade € indispensavel, ou seja, constitui condigdo sine qua non para
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o funcionamento da empresa, a hipétese sera de atividade-fim”, (CAIRO JR, 2016, p.
426).

Conforme elencado no texto da Sumula 331 do TST, a que se segue relata:

Il — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei no 7.102, de 20.06.1983) e de conservagéo e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.

Portando desta forma o vinculo direto com o tomador permite ao operario
elevar seu patamar de direitos, atendendo-se assim diversos principios do Direito do
Trabalho, bem como principios gerais de Direito, tais como a protecdo ao
trabalhador, a isonomia, dentre outros.

Desta forma a atividade-meio pode ser entendida como: ‘“atividade
desempenhada pela empresa que ndo coincide com seus fins principais. E atividade
ndo essencial da empresa, secundaria, que ndo é seu objeto central.” (MARTINS,
2014, p.130).
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8 DO DEVER DE FISCALIZAGAO ESTATAL

Na relacao estabelecida entre a Administracdo Publica e o contratante como
ja visto anteriormente, o ente publico exerce prerrogativas especificas e prioritarias
da Administracdo, mas em contrapartida também possui o dever de zelo e
acompanhamento para que o objeto dos respectivos contratos administrativos seja
entregue no término da relagdo contratual. Deve, pois a Administragdo controlar,
acompanhar e fiscalizar a execugdo em todas as suas fases, o controle

administrativo advém da propria atividade administrativa:

[...] o controle do contrato administrativo € um dos poderes inerentes a
Administragdo e, por isso mesmo, implicito em toda contratacdo publica,
dispensando clausula expressa. Com efeito, desde que a Administracédo
incubem a realizagdo de obras publicas e a prestagdo de servicos a
coletividade, ha de ter a correspondente prerrogativa de controlar os seus
contratos e de adequa-los as exigéncias do momento, supervisionando,
acompanhando e fiscalizando a sua execugao ou nela intervindo. (MELLO,
2011, p. 220, grifos do autor).

Com efeito, em atendimento ao principio da supremacia do interesse coletivo
sobre o particular, da eficiéncia do servico publico e da busca pela satisfacdo do
bem e realizacdo comum, tem a Administragdo no exercicio da fungdo de
contratante, o dever de acompanhamento, zelando para a consecuc¢ao daquilo que
foi contratado e nas condi¢des estabelecidas. Este acompanhamento € na verdade,

um “dever-poder” inerente a atividade estatal, pois segundo Diogenes Gasparini:

Nao basta uma licitagdo bem feita ou promovida com toda a atencao devida,
assim como n&o basta um contrato bem celebrado, se o ajuste ndo for bem
executado pelo contratado. Assim, & dever-poder da Administracdo Publica
contratante promover a gestdo administrativa do contrato e, ao mesmo
tempo, fiscalizar a sua execucao fisica. (GASPARINI, 2012 p. 772).

A Lei 8.666/93, também chamada de “Lei de Licitagdes” € um importante
regramento de todo o processo de contratagado pela Administragdo Publica, impondo
a esta a prerrogativa e o dever de fiscalizagéo, esculpido no artigo 58, Ill da referida
lei e mais especificamente estabelecendo no art. 67 uma obrigagdo ao ente estatal
contratante de acompanhamento da execug¢ao dos contratos firmados, funcdo que a
doutrina compreende enquanto as atribuicdes de fiscalizar, orientar, intermediar e
intervir.

O dever de fiscalizagdo, portanto advém da obrigagdo que a Administragao

tem de acompanhar a execucdo do contrato o que abrange dentre outras coisas,
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para Meirelles (2011, p. 235) “a verificagdo do material e do trabalho, admitindo
testes, provas de carga, experiéncias de funcionamento e de produgao e tudo o mais
que se relacionar com a perfeicdo da obra, do servigo ou do fornecimento”.

Deve ainda a fiscalizacéo ser exercida pela prépria Administragdo por meio de
seus servidores ou pela contratagdo de terceiros que atentara para os registros
desta atribuicdo em livro proprio, consignando ocorréncias, faltas e as medidas
tomadas no decorrer da execugdo, a inadimpléncia ou inexecugédo do contrato pela
contratante identificado no procedimento de fiscalizagdo pode culminar dentre outras
consequéncias, em rescisdo unilateral do contrato pela Administragcdo Publica,
exercendo neste momento um dos privilégios atribuidos pelas clausulas
exorbitantes.

Em verdade, as consequéncias da inexecugao do contrato, no todo ou em
parte, pode acarretar para o contratado conforme Meirelles (2007, p. 241)
“‘consequéncias de ordem civil e administrativa, inclusive a suspensao proviséria e a
declaracao de inidoneidade para contratar com a Administracao”. Desta inexecugao
advém a responsabilidade contratual a que estara subordinada o inadimplente, nas
hipéteses em que desta conduta ocasionar prejuizos, estando, pois obrigado a

indenizar.

A responsabilidade civil € independente de qualquer outra e abrange nao soé
as efetivas perdas e danos (lucros cessantes e dano emergente) como as
multas moratérias ou compensatérias prefixadas em clausula penal do
contrato. Nela podem incidir tanto o particular contratado como a prépria
Administragao. (MEIRELLES, 2007, p. 242).

Na esfera da responsabilidade administrativa pode entdo o Estado no
exercicio do dever de fiscalizacdo, aplicar diretamente ao contratado inadimplente
sancdes administrativas previstas na Lei 8.666/93 como: adverténcia, multa,
suspensao provisoria, interdicdo, e declaragao de idoneidade. Possui, portanto a
Administracdo ferramentas valiosas para impedir a ma ou total inexecu¢do dos

contratos por parte dos contratados. Ainda segundo Hely Lopes Meirelles:

No que tange aos contratos, a responsabilidade administrativa surge
perante os 6rgaos publicos fiscalizadores das atividades contratadas ou do
exercicio profissional. A inexecugéo do contrato ou sua imperfeita execugao
pode gerar responsabilidade dessa natureza, paralelamente a civil, a
criminal e as demais que resultem das obrigagdes assumidas pelas partes,
tais como as trabalhistas, nestas incluidas as de natureza previdenciaria e
acidentaria. (MEIRELLES, 2007, p. 243, grifo nosso).
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Importante estabelecer que a fiscalizagdo da execucdo do contrato pela
Administracdo, nao diminui nem tampouco exclui as responsabilidades do
contratado, estando este sujeito as sangdes e encargos proprios disciplinados em
contrato e em outros diplomas legais, esta atividade estatal tem conforme se
depreende da analise desta obrigatoriedade a finalidade de assegurar a perfeita
execugao do contrato garantindo desta maneira o alcance da eficiéncia do servigo
publico.

Este ¢, portanto o ponto de encontro da natureza da responsabilidade estatal
em razao da nao fiscalizagdo dos contratos administrativos, ou seja, a negligéncia
do Estado em face de um dever atribuido por lei e a consequente inadimpléncia do
contratado. Quando da omissdo da Administracdo na fiscalizagdo ensejando uma
possivel culpa in vigilando, bem como da nao aplicagdo das sancbes previstas

devera sim haver uma responsabilizagao,

[..] a omissdo na aplicacdo das penalidades contratuais acarreta
responsabilidade para a autoridade omissa, pois ao administrador publico
nao é licito renunciar, sem justificativa, os direitos do Estado. A relevagéo
de penalidade deve ser sempre motivada e baseada em conveniéncia
administrativa. (MEIRELLES, 2007, p. 231, grifo do autor).

A responsabilizacdo da Administracdo por inadimpléncia do contratado tem
sua materializagdo, na chamada responsabilidade subsidiaria, atribuida quando o
Estado celebra contrato de terceirizacdo de servigos de atividade meio e a empresa
contratada nao cumpre com suas obrigagbes trabalhistas, entendimento

estabelecido pelo Tribunal Superior do Trabalho por meio da Sumula 331:

CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVIGOS. LEGALIDADE [...]

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos
quanto aquelas obrigagbes, desde que haja participado da relagao
processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragao Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢goes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da
Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdao do
cumprimento das obriga¢gdes contratuais e legais da prestadora de
servigo como empregadora. A aludida responsabilidade ndao decorre
de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacéao referentes ao periodo da prestacao
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laboral. (grifo nosso). (nova redagao do item IV e inseridos os itens V e VI a
redacgdo - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011).

Com efeito, a sumula apresenta uma variagdo com relagéo ao artigo 71, §1°,

da Lei 8.666/93, considerado constitucional pelo STF na ADC 16, que estabelece:

A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais nao transfere a Administragdo Pudblica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizagcdo e o uso das obras e edificagdes,
inclusive perante o Registro de Iméveis. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, ADC 16, 2010, 2014).

A responsabilidade subsidiaria atribuida a Administragdo, caracterizada no
inciso V da Sumula 331, apresenta de fato uma excegdo a regra posta na Lei
8.666/93. Cabe aqui a incidéncia da culpa atribuida ao Estado em razdo do
descumprimento do dever legal de acompanhamento e fiscalizagdo dos contratos,
ou seja, a culpa in vigilando, que deve ser evidenciada no pedido de
responsabilizacdo da Administragao, requisito necessario, como fica evidente na

jurisprudéncia:

Ementa: RECURSO DE REVISTA - ENTE PUBLICO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - ADC N° 16 - CULPA IN VIGILANDO
- NAO OCORRENCIA. O STF, ao julgar a ADC n° 16, considerou o art. 71
da Lei n® 8.666 /93 constitucional, de forma a vedar a responsabilizagao da
Administragao Publica pelos encargos trabalhistas devidos pela prestadora
dos servigos, nos casos de mero inadimplemento das obrigagbes
trabalhistas por parte do vencedor de certame licitatério. Entretanto, firmou
o STF o entendimento de que, nos casos em que restar demonstrada a
culpa in vigilando da Administragdo Publica, viavel se torna a sua
responsabilizagdo pelos encargos devidos ao trabalhador, tendo em
vista que, nessa situacio, respondera pela sua prépria incuria. Nessa
senda, os arts. 58, Illl, e 67, §1° da Lein°8.666 /93 impdem a
Administragao Publica o 6nus de fiscalizar o cumprimento de todas as
obrigagdes assumidas pelo vencedor da licitacdo (entre elas, por
6bvio, as decorrentes da legislacio laboral), razdo pela qual a entidade
estatal cabera, em juizo, trazer os elementos necessarios a formacao
do convencimento do magistrado (arts. 333, Il, do CPC e 818 da CLT).
[...]- Logo, no caso, a sociedade de economia mista ndo pode ser
responsabilizada subsidiariamente pela divida trabalhista. Incide a
Sumulan®331, V, do TST. Recurso de revista conhecido e provido.
Encontrado em: 72 Turma DEJT 25/10/2013 - 25/10/2013 RR 1 (TST) Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho. (grifo nosso).

A possibilidade da responsabilidade da Administragcdo ocorre de fato em
virtude da omissdo deste no acompanhamento e fiscalizacdo dos contratos
celebrados, devendo o Estado em fungcdo do advento da Sumula 331, segundo
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, adotar medidas cautelares que sem estas a

Administracido podera ser responsabilizada subsidiariamente:
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[...] na atividade de fiscalizagdo do cumprimento do contrato, verificar se a
contratada esta cumprindo as obrigagbes trabalhistas, previdenciarias,
fiscais e comerciais resultantes da execugdo do contrato; em caso de
inadimplemento aplicar as penalidades cabiveis; exigir a atualizagéo, a cada
180 dias, da Certidao Negativa de Débito Trabalhista (CNDT) referida na Lei
n° 12.440, de 7-7-11. (DI PIETRO, 2014, p. 364).

Fica sedimentado, desta forma tanto doutrinaria quanto jurisprudencialmente
que da inobservancia, omissdo ou descumprimento do dever de fiscalizacdo por
parte da Administracdo Publica, podera haver a efetivacdo da responsabilidade
subjetiva por omissdo, devendo ser demonstrado tanto o nexo de causalidade
quanto a existéncia de culpa, notadamente a culpa in vigilando, como requisitos

taxativos para a imputagao do Estado a reparacao de possiveis danos.
8.1 A terceirizagao e a fiscalizagao trabalhista

Inicialmente definir a palavra fiscalizar a qual sinonimamente seria:
inspecionar, examinar, sindicar. Em tal sentido estrito para o Direito do Trabalho
tem-se verificado a observancia da norma legal e sua orientagdo quanto a aplicagao.
Como responsavel o fiscal do trabalho ndo sé apenas tem a obrigacédo de multar
como cumpridor das leis, mas de orientar as empresas como elas devem proceder
de forma para a sua aplicabilidade, incluindo a medicina e seguranga do trabalho.

Ele também deve fiscalizar os grupos de afazeres que ainda nao foram
regulamentadas pelas leis, mas que posteriormente venha a ser objeto de
regulamentacdo. O objetivo principal de sua fungdo seria a fiscalizagao trabalhista
em relacdo a empresa terceirizada, posto que, ocorre o risco de haver problemas
trabalhistas em relacdo a empresa terceirizante. Discorre sobre tal entendimento o
professor Sérgio Pinto Martins, quando diz que: “O Ministério do Trabalho estava
preocupado com a onda de fraudes que estavam ocorrendo. Resolveu, para tanto,
editar a Instrugdo Normativa n® 7, de 21 de fevereiro de 1990.” (MARTINS, 2014,
p.169).

Considera-se que a terceirizagdo pode trazer grandes consequéncias as
empresas, dentre elas, na inspecdo a empresa podera ser multada por ndo haver o
registro de empregados, por exemplo. E necessario, ainda, que a empresa tenha
copias de registro dos seus empregados, e em seu local da prestacédo de servigos,
exames meédicos admissional e periddico, o quadro de ponto de horas, cartdes de
ponto, CIPAS, EPI’s.
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O Ministério do Trabalho, com seus obreiros treinados, apoia na direcdo e
vistoria da legalidade laboral em nosso Pais, no que fere aos afazeres terceirizados,
via contrato por uma empresa, de outra mais individualizada na consecugédo de
atividade-meio daquela, na normatizacdo exclusiva, tem-se que a empresa
contratante deve ampliar atividade e ter intengao (objeto social) diferente daquela
para a qual foi acordado o servico. Como contorno de cdmodo e total garantia, é
aconselhavel que a contratadora de empresa prestadora de empregos possua, em
sua declaragao, copias de todos os dados indispensaveis e exigiveis em caso de
vistoria, ainda que os empregados ndo incumbam a sua equipe ativa.

Ao Ministério Publico do Trabalho cabe a defesa da ordem juridica, para
Sérgio Pinto Martins, o artigo 127 da Constituicdo esclarece: Artigo 127. “O
Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fung&o jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Recomendavel que a empresa terceirizante vigie a prépria empresa
terceirizada, pois podera admitir as obrigagbes trabalhistas desta. O Ministério
Publico cabera atuar para evitar excessos e para a garantia do respeito as normas, é

0 que nos diz o texto Constitucional/88:

Art. 129 - Séo fungdes institucionais do Ministério Publico:
I—(...)
h—(...)

lll - promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a prote¢cdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos.

Ministério Publico, bem como fiscal da lei, tem que se valer dos dispositivos
que tém a méo, agindo da maneira mais perfeita, em prol do bem da sociedade que
busca acautelar-se. Por fim, é ele o guardido da lei e, incluso desta finalidade, deve
aproveitar todos os elementos jurisdicionais que o Estado Ihe da para a seguranga
dos direitos coletivos, mesmo que, inicialmente, esses direitos e zelo fiquem
parcialmente encoberto por um disparate legislatorio que deve ser ajustada no

precisado tempo.
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9 O SETOR PUBLICO E OS CONTRATOS DE TERCEIRIZAGAO

Com exaustiva exposicao alhures, no que diz respeito ao advento da
terceirizagdo no setor publico, inclusive com referéncias de seu surgimento mais
robusto a partir da edicdo de regramentos disciplinadores ou regulamentadores de
esferas do setor estatal, inserindo a nova ordem trilateral de composicao da relagao
de emprego no setor publico.

Ab initio, & importante selar as bases do ingresso da terceirizagdo no setor
estatal com o advento do Decreto-Lei n° 200/67 e a Lei 5.645/70.

Para os entusiastas do fendmeno da terceirizacdo, mesmo no setor estatal, é
exposto que ha grande necessidade de tal servigo para barateamento de custos e
aliviamento de servigo no 6rgao publico. Conforme dito o professor Sergio Pinto
Martins:

O Estado, todavia, beneficia-se também da terceirizagdo, ao destinar
atividade que nao lhe é essencial a outras pessoas mais competentes na
prestagdo de servicos, podendo fazé-la por um custo menor, sendo até
mesmo uma forma de diminuir déficit estatal, racionalizando sua estrutura.
(Martins, 2014).

A Lei n® 5.645/70, cuidou de especificar, indicar o grupo de tarefas e

atividades que na administragédo publica poderiam ser objeto de terceirizagéo.

Observe-se o rol langado pela Lei n° 5.645/70: atividades relacionadas com
transporte, conservacao, custddia, operagcao de elevadores, limpeza e
outras assemelhadas. Trata-se de claro rol exemplificativo, como se vé. Nao
obstante isso, € também inquestionavel que todas as atividades referidas
nesse rol encontram-se unificadas pela circunstancia de dizerem respeito a
atividades de apoio, instrumentais, atividades-meio. (DELGADO, 2015, p.
477).

Em tempo, no que se alude a administragdo Publica na terceirizagdo, o
referido capitulo busca esclarecer que € possivel a existéncia do ato licito quanto a
terceirizagao no 6rgao publico como servigo. O Estado ja trabalha exaustivamente
na atividade de terceirizagdo, basta perceber as atividades desempenhadas como:
servigos de coleta de lixo, consumo de agua, transporte publico, energia elétrica,
dentre outros. Nesse ponto o professor Sergio Pinto Martins entende que: “O Estado
ja terceiriza coleta de lixo e transporte publico, além de outras atividades que estao
sendo desempenhadas mediante o sistema de concessdo ou de permissao.”
(MARTINS, 2014, p.142).

O Estado tem por responsabilidade e obrigacéo de fiscalizar e verificar se o
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servigo esta sendo feito de modo correto em favor da coletividade.

E possivel a partir deste ponto, estabelecer a premissa de que é possivel o
encaixe licito da terceirizagdo no ambiente estatal, a rigor, observados os principios
caracterizadores da administracdo publica, bem como as Ilimitacbes e
consequéncias particulares adstritos a atuacao estatal.

De todo modo, é importante frisar que a Constituicdo de 1988 em seu art. 37,
inciso I, exige para a contratacdo de empregado ou servidor publico, a prévia

aprovagao em concurso publico.

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

(..)

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagéo
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com
a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nhomeagdes para cargo em comissao declarado em lei de
livre nomeacgéao e exoneragao;

Dispde ainda o texto Constitucional sobre a possibilidade do Estado prestar
servicos por intermédio de terceiros, que seriam nas hipdteses de permissao e
concessao, ainda que por meio de procedimento licitatorio. Ademais, o inciso XXI do
art. 37 da Carta Magna, consigna a alternativa que o Estado possui de contratagéo

de servicos de terceiros:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos,
compras e alienagbes serdo contratados mediante processo de licitagao
publica que assegure igualdade de condi¢cGes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacbes de pagamento, mantidas as
condicbes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificagao técnica e econémica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagdes.

Como exemplo cristalino da permanéncia da terceirizacdo no setor publico, a
reboque das limitagdes impostas pelo arcabouco juridico especializado, pode ser
encontrado no artigo 64 da Lei n°® 9.995/00 (BRASIL, 2000), que dispde sobre as
diretrizes para elaboracdo da lei orcamentaria, € possivel perceber a mengao aos
contratos de terceirizagcdo que a Administragdo Publica venham celebrar e suas
implicagcdes do ponto de vista orcamentario, independente da licitudes dos referidos

contratos.
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Art. 64. O disposto no § 1° do art. 18 da Lei Complementar n° 101, de
2000, aplica-se exclusivamente para fins de calculo do limite da
despesa total com pessoal, independentemente da legalidade ou
validade dos contratos.

Paragrafo unico. Nao se considera como substituicdo de servidores e
empregados publicos, para efeito do caput , os contratos de terceirizagéo
relativos a execucgao indireta de atividades que, simultaneamente:

| - sejam acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos que
constituem area de competéncia legal do 6rgao ou entidade;

Il - ndo sejam inerentes a categorias funcionais abrangidas por plano de
cargos do quadro de pessoal do 6rgédo ou entidade, salvo expressa
disposigao legal em contrario, ou quando se tratar de cargo ou categoria
extinto, total ou parcialmente. (grifos nossos)

O §1° da Lei Complementar n° 101, a chamada Lei de Responsabilidade
Fiscal, abre mais uma ala direcionada a terceirizagdo, de certo modo, incentivando a
pratica, na medida em que ndo considera como despesas de pessoal, aquelas
advindas dos contratos de terceirizacdo de mao de obra, ou seja, um meio
alternativo de fugir dos limites impostos pela referida lei, no que diz respeito aos
limites impostos para as despesas com pessoal. Noutro prisma, € uma
representacéo direta da presencga da relagao trilateral, ou seja, da terceirizagdo no
espacgo da Administragdo Publica.

O desrespeito da regra constitucional para o ingresso de servidores e
empregados publicos, em alguns casos a inobservancia desta obrigacdo do
concurso publico como assim determina a Lei Maior, desta forma n&o ocorrendo,
fere-se os mais importantes pilares do direito do trabalho como também o preceito
constitucional que determina que deva haver concursos publicos para a mao de obra
na Administracao Publica.

Diante do texto expresso na norma analisa-se o principio da legalidade o qual
garante que a pessoa que presta servigo publico ndo o torna um empregado publico.
Corrobora com tal entendimento o professor Sergio Pinto Martins: “O objetivo,
portanto, do concurso publico é evitar escopos politiqueiros, persegui¢des eleitorais
em razao da conveniéncia politica.” (MARTINS, 2014, p.148). A contratacao irregular
realizada pela Administragdo Publica, ao contrario do que ocorre no setor privado,
seja por fraude, seja por fraude na terceirizagdo ou idoneidade da prestadora de
servigo, nao forma vinculo de emprego.

O estado contrata milhares de trabalhadores para pratica de terceirizagdo no
orgao publico, tornando-se grande aliado de prestagcdo de servicos de empresas
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terceirizadas. Contribuindo para com a celeridade de suas atividades e obtendo
menor custo, porém em diversos casos, precarizando as condi¢gdes de trabalho,
nutrindo o surgimento de empresas insolventes e irresponsaveis com seus
trabalhadores, a pessoa terceirizada ndo arca com a mesma responsabilidade que é
posta a um funcionario publico.

O estado nao pode trazer um terceirizado para seu ambito de sua atividade
fim, ndo deve haver um condao de relagdo de emprego, o trabalhador que néao faz o
concurso publico ndo tem direito e nem obrigagdes conforme a de um concursado.

Em lucidas palavras a Sumula 363 TST nos traz breve esclarecimento.

CONTRATO NULO. EFEITOS. A contratagdo de servidor publico, apos a
CF/88, sem prévia aprovagdo em concurso publico, encontra o6bice no
respectivo art.37, Il paragrafo 2° somente lhe conferindo direito ao
pagamento da contraprestagdo pactuada, em relagdo ao numero de horas
trabalhadas, respeitando o valor da hora do salario minimo, dos valores
refrentes aos depdsitos do FGTS.

Entende-se dessa forma, que ndo ha que se falar em relacéo de terceirizacao
e o servidor concursado, posto que s&o distintos, com forma de ingresso distintos e

com garantias distintas.

9.1 Responsabilidade subsidiaria e responsabilidade solidaria

No estudo dos limites da responsabilizacdo estatal em face dos
inadimplementos envolvendo os contratos de terceirizacdo de mao de obra, urge
definir e distinguir a natureza e as repercussdes nas hipéteses de se considerar a
responsabilidade subsidiaria ou solidaria quando do fazimento das relagdes
contratuais.

A priori, no descortinar do instituto da solidariedade, ou das obrigacdes
solidarias, o Codigo Civil Brasileiro, 2002, no teor do art. 264, dispbe sobre a
existéncia da solidariedade nas situagées em que cabera direito ou obrigado a toda
a dividas nas obrigagbes em que concorrem mais de um credor ou mais de um

devedor.

Existe solidariedade quando na mesma obrigagéo, cocorre uma pluralidade
de credores, cada um com direito a divida toda (solidariedade ativa), ou uma
pluralidade de devedores, cada um obrigado a divida por inteiro
(solidariedade passiva). Embora ndo haja previsdo legal especifica,
consignada nas disposi¢cOes gerais da solidariedade no Cdédigo Civil, nada
impede que se fale também em solidariedade mista, constituida pela
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vontade das partes, submetida, intuitivamente, as regras que regulam as
duas primeiras. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p.104).

Consideragbes importantes a respeito das obrigagbes solidarias € da
obrigatoriedade desta estar expressamente demonstrada a vontade das partes ou
clara disposigéo legal, ou seja, ndo ha a possibilidade de se presumir a obrigagéo
solidaria, posto que esta ndo se presume nunca, consoante art. 265 do Cédigo Civil
Brasileiro.

Noutro flanco, a responsabilidade subsidiaria ndo encontra designacgao
especifica no espago reservado a discussao das obrigagdes, no Codigo Civil,
podendo ser encontrada em outros artigos adentro do referido codigo, como por
exemplo no art.46 que trata do registro da pessoa juridica, no art. 1.091 que dispde
sobre a sociedade em comandita por acdes, ainda no art. 1744 trata da
responsabilidade do magistrado em matéria de direito de familia.

O conceito de responsabilidade subsidiaria pode ser assim definido,

Nada mais do que uma forma especial de solidariedade, com beneficio ou
preferéncia de excussao de bens de um dos obrigados, dizemos nos.

(...)

Na responsabilidade subsidiaria, por sua vez, temos que uma das pessoas
tem o débito originario e a outra tem apenas a responsabilidade por esse
débito. Por isso, existe uma preferéncia (dada pela lei) na “fila” (ordem) de
excussao (execugdo): no mesmo processo, primeiro sdo demandados os
bens do devedor (porque foi ele quem se vinculou, de modo pessoal e
originario, a divida); nao tendo sido encontrados bens do devedor ou nao
sendo eles suficientes, inicia-se a excussdo de bens do responsavel em
carater subsidiario, por toda a divida. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2011, p.116).

Deste modo enquanto na responsabilidade solidaria ambos possuem a
obrigacao de resolugao do todo, na responsabilidade subsidiaria o devedor originario
€ o principal responsavel, apenas chegando aos demais envolvidos apos esgotadas

as tentativas de execugao do devedor originario.

9.2 A responsabilidade da Administragdo Publica nos contratos de
terceirizagao.

Para desenvolver este tépico, inevitavel recorrer a Lei n° 8.666/93, porém é

importante caminhar pelo contexto histérico até chegar a conformacéao atual.
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As tratativas relacionadas a responsabilidade, ja puderam ser observadas na
Lei n° 6.019/74, onde trata como solidaria a responsabilidade da empresa tomadora,
nos casos em que houver faléncia da empresa de trabalho temporario, a
responsabilidade abrangia verbas de contribuigcbes previdenciarias, remuneragao e
indenizagao.

Com o advento da Sumula 331 do TST o debate a respeito da
responsabilidade do tomador de servicos pelos inadimplementos de verbas
trabalhistas e de outra natureza, volta a tona.

No que se refere a Administragdo Publica, o debate pdée em evidéncia o

comando legal assentado no §1° da Lei n°® 8.666/93, que diz:

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

§ 12 A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais nao transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizagcdo e o uso das obras e edificagdes,
inclusive perante o Registro de Iméveis.

Impde na verdade no bojo das discussdes, a tese da irresponsabilizagcdo do
Estado, o que sepultaria qualquer pretensao do trabalhador em ver garantido seu

direito.

A ideia de Estado irresponsavel é uma das mais antigas e ultrapassadas
concepgodes existentes na vida politica, social e cultural, ndo tendo qualquer
minima correspondéncia com o conceito e a realidade normativos de Estado
Democratico de Direito, tdo bem capitaneados pela Constituicao de 1988.
Ao reverso, a Constituicdo da Republica, quando se reportou a nogéao de
responsabilidade do Estado, o fez para acentua-la e ndo reduzi-la, como
passa em seu art.37, §6°, que estendeu a responsabilidade objetiva estatal
até mesmo as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos
publicos. (DELGADO, 2015, p. 507).

A teoria da irresponsabilidade estatal tem seu contexto historico
assentado nos Estados absolutos que acima de tudo primavam pela prevaléncia e
manutencdo da soberania, sendo esse Estado imune a qualquer situacao

desfavoravel.

O Estado dispde de autoridade incontestavel perante o sudito; ele exerce a
tutela do direito, ndo podendo, por isso, agir contra ele; dai os principios de
que o rei ndo pode errar (the king can do nowrong; le roi ne peut mal faire) e
o de que “aquilo que agrada ao principe tem forga de lei” (quod principi
placuit habet legis vigorem). Qualquer responsabilidade atribuida ao Estado
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significaria coloca-lo no mesmo nivel que o sudito, em desrespeito a sua
soberania. (PIETRO, 2014, p.717, grifos da autora).

Algo completamente inconcebivel nos dias atuais em que prevalece a ideia de
democratizagdo e valorizagdo social do trabalho, desta maneira, a jurisprudéncia
tratou de afastar a possibilidade de nado responsabilizagdo do Estado, impondo
limites e interpretacéo diversa do art. 71, §1° da Lei n°® 8.666/93, mesmo apés a ADC
16 de novembro de 2010, quando o STF considerou constitucional o referido artigo,
afastando a aplicagdo da responsabilidade objetiva do Estado nos contratos de
terceirizagcdo, porém impondo a possibilidade de responsabilizacdo em funcdo de
falhas no processo de fiscalizagdo dos contratos e sua aplicacao pelo fornecedor de

mao de obra (este tema é melhor dissecado nos demais topicos).

Registre-se, de todo modo, que a interpretagdo em conformidade com a
Constituicdo do citado art. 71, §1°, da Lei de Licitagbes conduziria a
conclusao de que sua mens legis ndo visa a eliminar a responsabilidade
subsidiaria da entidade estatal tomadora de servigos, dirigindo-se
essencialmente ao resguardo da responsabilidade original do efetivo
empregador terceirizante, de maneira a preservar higido o direito de
regresso do tomador de servigos estatal. (DELGADO, 2015, p. 509).

Apo6s o0 longo caminhar, ndo € possivel a negativa da incidéncia da
responsabilidade objetiva do Estado, especificamente no que diz respeito aos
contratos de terceirizacdo firmados, entra em cena o elemento “culpa”, como
definidor da possivel responsabilizagao.

Estaria pois, o Estado exposto a culpa in eligendo, fundada na escolha
equivocada da empresa intermediadora contratada e a culpa in vigilando, por
possivel falha na fungdo obrigatoria de fiscalizagdo dos contratos firmados, e mais
especificamente no que diz respeito ao cumprimento das obrigagdes trabalhistas

pela empresa prestadora de servigcos, intermediadora da méo de obra.

Ocorre que, quando a tomadora dos servicos, a despeito de ser uma
entidade publica, que se pauta pelos principios da moralidade, publicidade,
legalidade e impessoalidade (art. 37 da CF/88), deixa de fiscalizar os
contratos firmados com base nestas premissas, e esta auséncia de
fiscalizagdo, ou ineficiéncia de gestdo, principalmente no tocante ao
cumprimento da legislagdo laboral, causa prejuizos aos trabalhadores,
incide no caso o teor do art. 186 c/c o art. 927 do atual Coédigo Civil, ndo
havendo como isentar de responsabilidade o ente publico contratante e
beneficiario dos servicos prestados pelo trabalhador. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2013, p.309).
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Firmou a Sumula 331 do TST, apds algumas adaptagdes, o entendimento de

que é subsidiaria a responsabilidade do Estado pelo inadimplemento das empresas

prestadoras com relagcdo as verbas trabalhistas desrespeitadas, o que em outra

analise deixa claro a subsidiariedade da responsabilidade do Estado nos contratos

de terceirizacio.

Noutro, giro,

O novo texto da Sumula 331, V do TST, divulgado em 2011, realiza a
adequacgdo da jurisprudéncia trabalhista a decisdo do STF, eliminando a
ideia de responsabilidade objetiva e também de responsabilidade subjetiva
por culpa in eligendo. Mas preserva a responsabilidade subjetiva por culpa
invigilando (omissdo do dever fiscalizatério), conforme deflui do mesmo
julgamento da Corte Maxima (ADC 16). (DELGADO, 2015, p. 509).

Apos a referida decisdo, o STF, em sua composigao plenaria, reconheceu a
possibilidade de responsabilizagdo da Administragdo Publica nos casos de
terceirizagdo, com base na culpa in eligendo ou in vigilando, conforme se
observa do acérdao a seguir descrito, proferido em sede de reclamagéo
constitucional:

RECLAMAGCAO — ALEGAGCAO DE DESRESPEITO A AUTORIDADE DA
DECISAO PROFERIDA, COM EFEITO VINCULANTE, NO EXAME DA ADC
16/DF — INOCORRENCIA - RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA POR DEBITOS TRABALHISTAS (LEI N°
8.666/93, ART. 71, § 1°)— ATO JUDICIAL RECLAMADO PLENAMENTE
JUSTIFICADO, NO CASO, PELO RECONHECIMENTO DE SITUACAO
CONFIGURADORA DE CULPA “IN VIGILANDO”, “IN ELIGENDO” OU “IN
OMITTENDO” - DEVER LEGAL DAS ENTIDADES PUBLICAS
CONTRATANTES DE FISCALIZAR O CUMPRIMENTO, POR PARTE DAS
EMPRESAS CONTRATADAS, DAS OBRIGAGOES TRABALHISTAS
REFERENTES AOS EMPREGADOS VINCULADOS AO CONTRATO
CELEBRADO (LEI N° 8.666/93, ART. 67)- ARGUICAO DE OFENSA AO
POSTULADO DA RESERVA DE PLENARIO (CF, ART. 97)- SUMULA
VINCULANTE N° 10/STF — INAPLICABILIDADE — INEXISTENCIA, NO
CASO, DE Juizo OSTENSIVO ou DISFARCADO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE QUALQUER ATO ESTATAL -
PRECEDENTES — RECURSO DE AGRAVO IMPRQOVIDO.

(STF - Rcl: 12570 DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 27/02/2014, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-056
DIVULG 20-03-2014 PUBLIC 21-03-2014). (CAIRO JR, 2016, p.429)

Merece destaque ainda a possibilidade de equiparacao salarial, expressa pela

OJ n°® 383, da SDI-,

383. TERCEIRIZAGAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA DE
SERVICOS E DA TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, “A”, DA LEI N° 6.019,
DE 03.01.1974. (mantida) - Res. 175/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e

31.05.2011
A contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nao

gera vinculo de emprego com ente da Administragdo Publica, nao
afastando, contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos empregados
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terceirizados as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas
asseguradas aqueles contratados pelo tomador dos servigos, desde que

presente a igualdade de fun¢des. Aplicagdo analdgica do art. 12, “a”, da Lei
n® 6.019, de 03.01.1974.

O que para José Cairo Jr (2016, p.427), mesmo com a ilicitude da
terceirizacdo o Ente publico ndo tem a possibilidade de se transformar em
empregador ndo caberia a possibilidade de equiparacdo salarial, em flagrante
desrespeito ao principio da legalidade a que a Administracdo Publica esta adstrito. A

reboque do que decide o Tribunal Superior do Trabalho.

RECURSO DE REVISTA. ENTE PUBLICO. TERCEIRIZACAO ILICITA
ISONOMIA SALARIAL ENTRE OS EMPREGADOS TERCEIRIZADOS E OS
DA TOMADORA DE SERVICOS. Conforme se extrai da decisdo regional, é
incontroverso que a terceirizagdo foi ilicita e o ente publico praticou ato
fraudulento. Tendo sido esse o caso dos autos, a isonomia salarial é
inafastavel, uma vez que, nos exatos termos da OJ 383 da SBDI-1 desta
Corte, a contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com ente da Administracdo Publica, nao
afastando, contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos empregados
terceirizados as mesmas verbas ftrabalhistas legais e normativas
asseguradas aqueles contratados pelo tomador dos servigos, desde que
presente a igualdade de fung¢des. Aplicacdo analdgica do art. 12, a, da Lei
n® 6.019, de 3/01/1974. Recurso de revista conhecido por contrariedade a
OJ 383 e provido para restabelecer integralmente a sentenca .

(TST - RR: 1359002120095050342, Relator: Alexandre de Souza Agra
Belmonte, Data de Julgamento: 14/10/2015, 3% Turma, Data de Publicagao:
DEJT 16/10/2015)

A corte maxima, debrucga-se ainda sobre a terceirizacdo e a possibilidade de
responsabilizacdo subsidiaria da Administracdo Publica, quanto aos créditos
trabalhista inadimplidos pelas empresas fornecedoras, empresas terceirizadas.

No julgamento do RE 760931, interposto pela Advocacia Geral da Unido
contra decisdo do Tribunal Superior do Trabalho que condenou a Unido a quitar
créditos trabalhistas inadimplidos por empresa terceirizada, o Supremo Tribunal
Federal discute a responsabilidade subsidiaria da Unido. O julgamento encontra-se
suspenso apdés empate de cinco votos favoraveis e cinco contrarios, decidindo a
corte em aguardar o voto do novo Ministro Alexandre de Moraes.

Com isso muitos processos permanecem suspensos aguardando a decisao

que tera repercussao geral.

9.3 Repercussao juridica
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Os efeitos possiveis no que tange a acao terceirizante dependera de diversos
fatores, dentre eles, se a terceirizacao é licita ou ilicita. Na hipotese de ilicitude na

terceirizagao e consequente inadimplemento das verbas trabalhistas,

forma-se o vinculo empregaticio diretamente coma empresa tomadora de
servigos. Nesse caso, a responsabilidade da pseudo-tomadora é direta. Em
uma eventual reclamacgéo trabalhista, o empregado podera acionar uma,
algumas ou todas as empresas que fizeram parte do processo de
terceirizagéo, ja que se pode admitir a existéncia de um empregador Unico
e, consequentemente, de solidariedade. (CAIRO JR, 2016, p. 431).

Na hipotese de licitude na relacdo e contrato de terceirizacdo, recaira a
responsabilidade subsidiaria a empresa tomadora pelo inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas que por ventura ocorrer.

Ainda ha de se ressaltar que em se tratando de faléncia da empresa
intermediadora de trabalho temporario, incide a Lei n° 6019/74, que disciplina em
seu art. 16 a incidéncia da solidariedade com relacdo a empresa tomadora de
servicgos.

Outro efeito juridico diz respeito a evocacao da isonomia, enquanto principio a
ser seguido e exercido, ocasionando, além de outras consequéncias, o chamado

salario equitativo.

Esse preceito de isonomia ou comunicagdo remuneratoria passou a ser
interpretado pela jurisprudéncia na devida extensdao, de modo a mitigar o
carater antissocial da férmula terceirizante. Assim, todas as parcelas de
carater salarial cabiveis aos empregados originarios da entidade tomadora
(13° salario, jornada, adicional noturno, vantagens salariais normativas, etc.)
foram estendidas aos trabalhadores terceirizados, segundo o padrao
juridico estabelecido na Lei n® 6.019/74. Nao ha duvida, portanto, de que o
salario equitativo aplica-se plenamente a qualquer situagdo que envolva o
trabalhador temporario. (DELGADO, 2015, p. 492, grifo do autor)

Em se tratando de terceirizacdo licita, onde ndo ha a permanéncia de
trabalhador temporario a jurisprudéncia tem caminhado na direcdo de que néao
comunicagao e, portanto, ndo ha que se falar em salario equitativo, entre o padréo
remuneratério da empresa tomadora e os empregados terceirizados (DELGADO,

2015).

9.4 Posicao da Sumula 331 DO TST

Além das producgdes legislativas amplamente discutidas alhures, a Sumula

331 do TST teve como precursora a Sumula 256 do TST que na década de 80,
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antes do advento da Constituicdo de 1988, tratando da terceirizagao, impés limites
agudos, com hipoéteses definidas de possibilidade de contratagcdo de empregados

por empresa interposta.

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (cancelada) -
Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos
nas Leis n° 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢é ilegal a
contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o
vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.

A Sumula 256, TST trazia como premissa basica que as hipbteses de
terceirizacdo eram no mundo do trabalho, uma excecido, impondo inclusive ao
tomador de servigos o vinculo direto com o empregado na ocasiao de terceirizagao
ilicita, ou seja, fora dos meios autorizados em lei.

Com a evolucédo do entendimento e movido pelo incipiente arcabougo que a
Sumula 256, TST trazia, no ano de 1993 foi editada a Sumula 331 TST, com
algumas alteragcdes com relagdo a anterior 256 que foi substituida pela citada.

Composta de quatro itens inicialmente, a Sumula 331 TST, cobria algumas
lacunas da sumula anterior, além de firmar conceitos e diretrizes significativos,
consagrando no item Il, a impossibilidade de formagao de vinculo de emprego entre
terceirizados e 6rgados da Administragao Publica.

Outras alteragbes estabeleceram contrapontos, um dos mais significativos foi
referente a distincdo entre atividade-meio e atividades-fim do tomador de
ocupacgoes, o que em ultima analise define ou caracteriza a licitude do procedimento
de terceirizagao, outra questao foi esclarecer o fundamento e o contraponto do licito
e ilicito, com diferentes repercussdes. Conforme corpo da Sumula 331 TST. Em seu
inciso: “I — A contratagcdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei no 6.019, de 03.01.1974)”.

Com o advento da ADC 16, quando o STF decidiu afastar a responsabilidade
objetiva estatal, também a responsabilidade fundada na culpa in eligendo,
observada a licitagdo, O Tribunal Superior do Trabalho viu-se na obrigacao de
promover alteragdes na Sumula 331, para acomodar os novos direcionamentos,
porém mantendo em linhas gerais os conceitos e fundamentos presentes com

relacao a terceirizacao.
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Com isso a referida sumula nos dias atuais esta constituida de seis itens
disciplinadores e limitadores da atividade terceirizante, firmando premissas basicas
como: as situagdes empresariais que autorizem contratagao temporaria, atividade de
prevencgao/vigilancia e as atividades licitas ao que envolve as de limpeza e
conservagao e alargamento das possibilidades quando envolve, desde que sem
pessoalidade e subordinacdo direta, os servicos especializados vinculados a
atividade-meio.

Outra premissa estabelecida pela Sumula é a de que a intermediacdo de mao
de obra, em regra, € ilegal, ou seja, € vedada a intermediacdo de mao de obra no
sistema juridico brasileiro, salvo nas situagbes autorizadoras. A jurisprudéncia
trabalhista, e mais especificamente o TST, construiu um modelo a ser seguido em
matéria de terceirizagao e seus efeitos no campo laboral. Atualmente tal modelo esta
praticamente concentrado na Sumula 331 do TST, que serve de referéncia para

solucao da questao.

TERCEIRIZACAO ILICITA — FORMACAO DO VINCULO EMPREGATICIO
DIRETAMENTE COM O TOMADOR DE SERVICOS — A terceirizagdo dos
servicos, figura juridica importante e verdadeira necessidade de
sobrevivéncia das empresas em competitivo mercado, traduz realidade
inatacavel e ndo evidencia pratica ilegal, por si s6. Entretanto, constitui
fraude aos principios norteadores do Direito do Trabalho a dissimulagdo de
intermediagdo de mao de obra sob a forma de contrato de prestagao de
servicos que tenha por objeto a realizagao de tarefa insita a atividade fim do
tomador. Assim € que a terceirizagdo € admitida na contratacdo de empresa
especializada em atividades paralelas ou de suporte, desde que n&o haja
distor¢gdo em sua esséncia e finalidade, com a substituigdo dos empregados
préprios por outros oriundos de empresa interposta. Observando-se, na
hipétese, que o empregado oferecido por empresa prestadora se via
engajado na atividade essencial do tomador de servigos, participando
integrativamente do processo de produgcdo, trata-se, por certo, de
intermediagao fraudulenta de mao de obra, o que autoriza a confirmacgao da
R. sentenca recorrida. Recurso a que se nega provimento.

(TRT 3% R. — RO 00196-2007-088-03-00-0 — 42 T. — Rel. Des. Caio Luiz de
Almeida Vieira de Mello — DJE 15/12/2007).

No mesmo sentido a outra jurisprudéncia que reforga a tese.

EMPRESA DE TELEFONIA — TELEMARKETING - TERCEIRIZACAO
ILICITA — FORMACAO DO VINCULO DIRETO COM A TOMADORA DOS
SERVICOS — Quando os servigcos de telemarketing ocorrem na execugéo
de atividade-fim da tomadora dos servigos, incluindo venda de produtos e
cobrangas, inarredavel o reconhecimento da relagdo de emprego com a
tomadora dos servigos. E certo que o instituto da terceirizacdo é permitido,
possibilitando uma maior especializacdo da prestagcdo de servicos, bens e
produtos. Ocorre que ela ndo pode ser levada a extremos, sob pena de
admitir que a empresa tomadora de servigos torne-se apenas uma
abstracao legal, sem nenhuma atividade desenvolvida por ela diretamente.
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(TRT 3% R. — RO 765/2009-108-03-00.9 — Rel. Juiz Conv. Milton V. Thibau
de Almeida — DJE 25/6/2010 — p. 137).

Durante muito tempo os tomadores de servigos condenados subsidiariamente
em hipdtese de terceirizagdo, nos termos da Sumula 331, argumentaram que sua
responsabilidade seria limitada ao crédito trabalhista principal. O item VI da Sumula
derruba qualquer interpretacdo neste sentido, esclarecendo que todas e quaisquer
registros, verbas decorrentes da condenacao, logicamente referentes ao periodo da
prestacao laboral aquele tomador, sdo de sua responsabilidade.

Firma pois, o TST a tese de responsabilidade subsidiaria do Ente Publico
comprovada a “culpa” in vigilando e em algums casos, também a in eligendo, por
créditos trabalhistas deixados por empresa interposta. Cabera agora ao STF decidir,
inclusive com repercussao geral esta tematica que atingira milhares de processos no
pais.

Caberia ainda, a Administracdo Publica o O6nus probandi, quando da
imputagdo da culpa in vigilando, devendo, pois, comprovar que tomou todas as
medidas necessarias e suficientes para impedir o desvio de conduta da empresa
terceirizada, mormente no que se refere aos créditos trabalhistas, € como se
comporta a jurisprudéncia:

ACORDAQ EM  RECURSO ORDINARIO  RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO.

[..]

6. Compete ao ente publico, quando pleiteada em juizo sua
responsabilizagao pelos créditos trabalhistas inadimplidos pelo contratado,
apresentar as provas necessarias a demonstragdo de que cumpriu as
obrigagdes previstas em lei, sob pena de restar caracterizada a culpa in
vigilando da Administragao Publica, decorrente da omisséo quanto ao dever
de fiscalizagao da execugdo do contrato administrativo.

[..]

(TRT 1 R. — RO 3641420115010040 RJ — Rel. Juiz Ricardo Areosa — DJE
24/7/2012).

Recai sobre a Administracdo Publica, justamente por possuir melhores
condigdes de produzir a prova e justificar seus atos no contrato de terceirizagéo
estabelecido.
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10 COMENTARIpS AOS PROJETOS DE TERCEIRIZAGAO EM
TRAMITACAO

Tramitam no Congresso Nacional projetos que pretendem promover disciplina
e regulamento em matéria de terceirizagdo, provendo mudangas na lei do trabalho
temporario e incluido terminantemente no arcabougo justrabalhista o instituto da
terceirizagcdo com todas as suas implicacoes.

Diversos sao os projetos que tramitam no Congresso Nacional, tanto na
Camara dos Deputados, como no Senado Federal, podemos citar: o Projeto de Lei
do Senado n°® 87/2010; Projeto de Lei do Senado n°® 447/2011; Projeto de Lei da
Camara n° 4330/2015; Projeto de Lei n°® 4302/1998 e o Projeto de Lei do Senado n°
339/2016.

A discusséo envolve fundamentalmente dois projetos de lei que tramitam na
Camara dos Deputados e no Senado Federal, ambos com a proposta de disciplinar
o fendmeno da terceirizagao, atraindo holofotes dos diversos ramos da sociedade
que paralelamente travam o debate da viabilidade social e econdmica da matéria.

Ab initio, merece destaque o Projeto de Lei n° 4330/2004 que foi aprovado na
Camara dos Deputados no dia 08 de abril de 2015, com a proposta de regulamentar
os contratos de terceirizagdo no mercado de trabalho, projeto polémico, como n&o
poderia deixar de ser, fincou premissas que agradam a uns e desagradam a outros.

A Agéncia Senado publicou no dia 24/07/2015, um resumo dos principais
pontos de sedimentagcdo do Projeto de Lei n® 4330/2004, aprovado na Camara dos

Deputados e que chegou ao Senado Federal como Projeto de Lei n® 30/2015:

TERCEIRIZAGAO: As empresas podem contratar trabalhadores
terceirizados em qualquer ramo de atividade para execugao de qualquer
tarefa, seja em atividade-fim ou meio. Atualmente, a terceirizagdo é
permitida somente em atividades de suporte, como limpeza, seguranga e
conservagao, nos termos da Sumula 331, do Tribunal Superior do Trabalho
(TST).

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA: A fornecedora de m&o de obra
terceirizada e a empresa contratante tém responsabilidade solidaria nas
obrigacdes trabalhistas. Assim, ambas podem responder judicialmente por
direitos trabalhistas ndo honrados.

FISCALIZAGAO: A contratante tem obrigacéo de fiscalizar se a contratada
estd em dia com salario, férias, vale-transporte, FGTS e outros direitos
trabalhistas.

DIREITOS: Os trabalhadores terceirizados tém direito as mesmas
condigdes oferecidas aos empregados da contratante: alimentacdo em
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refeitérios, servigos de transporte, atendimento médico ou ambulatorial,
cursos e treinamento, quando necessarios.

SUBCONTRATAGAO: A empresa que fornece mido de obra terceirizada

pode subcontratar
trabalhadores de outra empresa em casos de servigos técnicos altamente
especializados e se

houver previsao contratual.

VEDAGAO: A contratante ndo pode usar os trabalhadores terceirizados
para tarefas distintas das que estio previstas em contrato.

DOMESTICOS: A lei ndo vale para trabalhadores domésticos. Emenda
aprovada no Plenario da Camara também vedou a aplicagéo para guardas
portuarios.(AGENCIA SENADO, 2015)

Em linhas gerais e com maior relagdo com a discussdo proposta neste
trabalho, chama a atencdo a ampliagdo da terceirizagcdo as atividades-fim das
empresas, além da imposicdo da responsabilidade subsidiaria do tomador com
relagao as verbas trabalhistas por ventura inadimplidas.

A abrangéncia do projeto fica centrada nas sociedades de economia mista,
empresas privadas e empresas publicas, excluindo, portanto, a administragao
publica direta, autarquias e fundagdes. Este € um grande ponto de divergéncia entre
defensores e criticos a terceirizagao.

Malgrado, o referido projeto inaugura o instituto da “quarteirizagao”, ou seja, a
possibilidade de subcontratacdo de mé&o de obra, até entdo proibido.

No Senado Federal, o Senador Rodolfe Rodrigues (REDE-AP), ingressa com
o Projeto de Lei n°® 339/2016, que pretende estabelecer um contraponto com o PL

4330/2004, requerendo, inclusive, sua substituicdo, em que propde:

1. positivar, com seguranca juridica, o critério da distingdo entre atividades
essenciais (ou inerentes) e atividades ndo-essenciais (ou ndo-inerentes, ou
ainda atividades-meio) como fator de legitimagéo legal da terceirizagao de
servigos no Brasil;

2. estabelecer a regra da responsabilidade solidaria da empresa tomadora
de servicos em relacdo aos direitos dos trabalhadores terceirizados,
inclusive nos acidentes de trabalho e nas doencas profissionais e do
trabalho;

3. estabelecer a representagao sindical pelo sindicato da categoria
profissional predominante no dmbito da empresa tomadora;

4. estabelecer minima isonomia salarial entre trabalhadores terceirizados e
trabalhadores efetivos (empregados da empresa tomadora).
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5. normatizar o principio da norma mais benéfica em favor dos
trabalhadores terceirizados, no &mbito da concorréncia de normas estatais e
convencionais, inclusive quanto as convencionadas no ambito da tomadora
dos servicos;

6. vedar a “quarteirizagdo” e todas as subcontratagdes sucessivas;

7. vedar a terceirizagédo por pessoas fisicas, ainda que profissionais liberais
ou produtores rurais;

8. proteger trabalhadores especialmente vulneraveis e reforcar a
correspondente fiscalizagdo. (JUSTIFICATIVA PROJETO DE LEI N°
339/2016).

Dentre as propostas apresentadas pelo Senador Randolfe Rodrigues esta o
estabelecimento da responsabilidade solidaria do tomador de servigos, algo que
promove alvorogco naqueles que defendem a terceirizagao, além da permanéncia de
proibicdo da “quarteirizacio”.

Por fim, o Projeto de Lei n°® 4302/1998 de relatoria do Deputado Laércio
Oliveira (SD-SE), que ja tramita ha 19 anos no Congresso Nacional, com aprovagéo
na Camara dos Deputados e no Senado Federal, tendo retornado a Camara dos
Deputados em razao de alteragbes realizadas naquela casa, ganhou notoriedade
nos ultimos meses, pois agrada ao executivo.

O PL n° 4302/1998, também propde a ampliagao da terceirizagcdo a todos os
setores da empresa tomadora, pondo fim as discussoes a respeito da atividade-fim e
atividade-meio, que passariam a nao possuir importancia significativa para sua
caracterizacao.

Ainda estabelece o PL n° 4302/1998 a terceirizagdo também na
Administracdo Publica, com os mesmos critérios do setor privado, ou seja,
terceirizagao plena, inclusive da atividade-fim. O projeto é criticado por setores da
sociedade, que imputam a este o fim do concurso publico e a clara afronta a

Constituicdo Federal que no art. 37, Il, define:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com
a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nomeagobes para cargo em comissdo declarado em lei de
livre nomeacao e exoneragao;

Agora o que se tem a fazer é aguardar o desfecho do processo legislativo,
com relagcao ao projeto de lei e do STF com relagédo ao julgamento do RE que trata

da responsabilizacdo da Administragcao Publica, com os créditos trabalhistas.
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11 CONSIDERAGOES CONCLUSIVAS

A matriz de responsabilizacdo da Administracdo Publica, assim como a
maioria dos fatos constitutivos de repercussdo juridica, assume posicionamento
multifacetado na medida em que tanto a literatura especializada como a
jurisprudéncia leva a cabo a caracterizagdo alinhada a cada caso concreto.
Atribuindo ao Estado tanto a responsabilidade objetiva quanto a responsabilidade
subjetiva, bastando para tanto o cumprimento de requisitos especificos.

Da analise de todo levantamento doutrinario, jurisprudencial e da legislagéao
em vigor realizado neste trabalho é possivel a sedimentagcédo de conceitos basicos e
fundamentais para a compreensdo das possibilidades de responsabilizacdo da
Administracdo perante a existéncia de dano em consequéncia de condutas
comissivas ou omissivas.

Fundamentalmente a responsabilidade civil do Estado em regra é obijetiva,
fundada nos danos ocasionados por condutas comissivas do agente publico, ou
seja, ndo havera a necessidade de comprovagao de culpa, bastando para tanto a
demonstracdo da existéncia do dano e o nexo de causalidade, premissa sustentada
pela ideia de risco da atividade estatal acolhida pela teoria do risco administrativo,
como explicitado no decorrer do texto dissertativo.

Outra base importante é o entendimento da existéncia excepcional da
possibilidade de responsabilizacdo da Administragdo Publica subjetivamente, nas
hipéteses em que o Estado figura no polo passivo da relagao juridica em razdo de
uma conduta omissiva, cabendo necessariamente a comprovacao de culpa do
agente.

As consideragdes a respeito, portanto da responsabilidade estatal em razéo
da nao fiscalizagdo dos contratos de terceirizacdo, passam pela compreensao
preliminar de que a Administracdo Publica, no interesse do bem estar e da finalidade
publica tem o dever de zelar pela eficiéncia na consecug¢do dos ajustes celebrados,
fiscalizando, controlando e intervindo, exercendo de fato as prerrogativas atribuidas
pelas clausulas exorbitantes que figuram em todos os contratos com a
Administracéo Publica.

Por fim, é possivel estabelecer que até entdo, a Sumula 331 do TST
estabelece a responsabilidade da Administracdo no que concerne a nao fiscalizagao
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dos contratos administrativos €, portanto subjetiva e consequentemente subsidiaria,
tendo como parametro principal a evidéncia da culpa in vigilando, definida aqui como
a auséncia de fiscalizagdo, acompanhamento e controle na execugao dos ajustes
celebrados.

A questao da responsabilidade civil do Estado em face do inadimplemento de
verbas trabalhistas por empresa terceirizada, portanto nos contratos de terceirizagao
celebrados com a Administragdo Publica, ndo esta pacificada, aguarda desfecho do
Poder Legislativo com os projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional e
podem mudar as regras da terceirizagdo, além do posicionamento do STF com
relacdo ao RE 760931 que discute a responsabilizacdo subsidiaria da Unido por
créditos trabalhistas inadimplidos por empresa terceirizada.

Qualquer posicionamento n&do deveral, contudo, abrir mao da protecdo ao
trabalho e da garantia dos direitos sociais e individuais esculpidos no texto
constitucional, bem como, do respeito ao principio da dignidade humana e da
valorizagdo social do trabalho, sob pena, de ferir de morte a prépria esséncia de
Estado Democratico de Direito.
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