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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar a responsabilidade da
administracdo nos contratos de prestacdo de servigos celebrados com as prestadoras de
servicos, para execucao de servicos especializados, servicos ligados a atividade meio e outros
essenciais e necessarios para realizacdo das atividades do Estado.

Numa andlise prévia sobre as questdes atinentes ao contrato de direito
privado e contrato administrativo, foram analisados o0s elementos e as principais
caracteristicas do contrato administrativo, tendo sido ilustrado que Administragdo Publica
normalmente celebra contrato com terceiros para execucdo de determinados servicos,
podendo, ou néo, ser precedido de licitagdo. Trouxemos a tona a questdo da terceirizagéo de
servicos e algumas peculiaridades atinentes, definindo o que € atividade meio para efeito de
terceirizacgdo licita.

Nessa conjuntura, viu-se que as entidades estatais tém certos poderes e
prerrogativas, que Ihe sdo peculiares, de ditar regras, de intervir no contrato, da mesma forma,
tém a obrigacdo de cumprir com a sua parte, acarretando suas responsabilidades sempre que
descumprir as clausulas contratuais ou deveres impostos por lei ou contrato. Por outro lado,
insistimos na responsabilizacdo dos entes da administracdo publica direta e indireta quando se
tratar do inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte das empresas que prestam
servicos e que mantém contrato com Administracdo, fundamentando tal posicionamento na
Stmula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, que atribui a Administracdo a culpa pela
auséncia de fiscalizacdo do contrato, sobretudo, no cumprimento das obrigacOes trabalhistas
ou a culpa pela escolha de empresa inidonea para a celebragéo do contrato.

Buscou-se, analisar a interpretacdo que o Tribunal Superior do Trabalho
(TST) faz a respeito do assunto com a edi¢do da Sumula 331 e como o Supremo Tribunal
Federal tem entendido a discussdo em torno da questdo, para no final concluir que a
responsabilidade dos entes da administracdo publica direta e indireta na terceirizacdo, esta
ligada a sua culpa, porém deve ser utilizada como exce¢éao e nédo a regra.

Palavras chave: Contratos, obrigacdo, administracdo, responsabilidade, prestacdo de servicos.
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INTRODUCAO

Na outrora, assim como nos dias atuais, o Estado ao exercer seu papel, dentre eles a
implementacdo de politicas publicas, a prestacdo de servigos publicos e a realizacdo do
interesse da coletividade, acaba se tornando grande empregador e criador de postos de
trabalhos, admitindo funcionarios novos ou contratando empresas e terceiros para a realizagédo

dos servicos adicionais, movimentando, amplamente a maquina estatal.

Assim, quando as entidades estatais contratam empresas terceiras para a prestacao de
servicos ligados a manutencdo, limpeza, operacdo, assisténcia técnica, vigilancia e outros, o
faz por meio de contrato administrativo, precedido ou nao de licitagdo. Como todo o contrato,

ambas as partes tém as suas responsabilidades.

Pretende o presente trabalho abordar a questdo da responsabilidade do poder publico
nos contratos de prestacdo de servicos, realcando a situacdo de inadimpléncia da empresa

prestadora de servigos por verbas trabalhistas.

Para tal empreitada, o trabalho iniciara enfrentando, no seu capitulo I, a questdo do
contrato administrativo, a origem historica, os elementos essenciais e caracteristicas, as
espécies, para depois analisar as clausulas exorbitantes, precisamente, a fiscalizacdo na
execucdo do contrato. O capitulo Il serd inaugurado com o contrato de prestagdo de servico,
discorrendo, logo de seguida, sobre o fendmeno de terceirizacdo, suas modalidades, para
analisar, no final, a terceirizacdo na Administracdo Publica. Por ultimo, o capitulo Il
discorrera sobre a responsabilidade da Administracdo Publica e as obrigacdes por créditos de
natureza trabalhista, culminando com anélise sintética das decisdes judiciais e apresentacdo

das consideracdes finais.
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CAPITULO - 3 FUNDAMENTO DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
E SUBSIDIARIA

3.1 NOCOES DE RESPONSABILIDADE

A responsabilidade coloca a idéia da existéncia de uma obrigagdo, sendo certo que
tanto a responsabilidade como a obrigacdo s&o institutos que estdo intimamente

correlacionados.

Dentre as defini¢des doutrinarias emprestadas no Direito Civil, na acepc¢édo de Silvio
Rodrigues, a obrigacdo “é o vinculo de direito pela qual alguém (sujeito passivo) se propde a

dar ou fazer qualquer coisa (objeto), em favor de outrem (sujeito ativo)”.

Para Clovis Bevilagua, a obrigacdo é a:

relagdo transitdria de direito, que nos constrange a dar, fazer ou ndo fazer alguma
coisa, em regra economicamente apreciavel, em proveito de alguém que, por ato
nosso ou de alguém conosco juridicamente relacionado, ou em virtude da lei,

adquiriu o direito de exigir de nds esta acdo ou omisséo.

Dai resulta como elementos constitutivos da obrigacao, o vinculo juridico, as partes e

a prestacéo.

A responsabilidade surge quando ocorre o inadimplemento de uma obrigagdo. Para o
professor Silvio Rodrigues traduz-se na “[...] prerrogativa conferida ao credor, ocorrendo
inadimpléncia, de proceder a execucao do patriménio do devedor, para obter a satisfacdo do

seu crédito [...]". °

* Silvio Rodrigues. Direito civil. Parte geral das obrigacdes, 2002, p. 3-4.
® Clévis Bevilaqua. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, 1958, p. 6.
® Silvio Rodrigues. Direito Civil. Parte geral das obrigacdes, 2002, p. 4.
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Sérgio Cavalieri Filho ao diferenciar a obrigacdo da responsabilidade adianta que a
“obrigacdo é sempre um dever juridico originario; responsabilidade é um dever juridico
sucessivo consequiente a violagdo do primeiro”. ” Neste sentido, a responsabilidade surge

quando ocorre a violagdo de uma obrigacdo, ou lesdo a um Direito por conduta culposa.

3.2 RESPONSABILIDADE SUBJETIVA E OBJETIVA

A responsabilidade divide-se em civil e penal, contratual e extracontratual,
responsabilidade subjetiva e objetiva e a responsabilidade nas relagdes de consumo. (Cf.
Filho, p. 36-40). Por ser mais relevante para a discussao, passa-se, logo de seguida, ao exame

da responsabilidade subjetiva e objetiva, contratual e extracontratual.

A responsabilidade subjetiva, de acordo com a teoria classica, funda-se principalmente
na culpa, acrescentando outros dois elementos quais sejam, 0 nexo de causalidade e o dano.
Nesta linha de entendimento, o codigo civil ao disciplinar as condutas praticadas nas relacdes

civis, estabelece nos seus artigos 186, 927, ex positis:

Artigo 186 - Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

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

A culpa que da ensejo a responsabilizacdo é a culpa lato sensu, abrangendo todas as
modalidades, incluindo dolo, vez que, no direito civil, para o efeito de reparacdo de danos nao

é relevante o grau de culpa ou dolo. Nesta perspectiva, para que se prove a existéncia da culpa

" Sérgio Cavalieri Filho. Programa de Responsabilidade Civil, 2005, p. 24.
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basta demonstrar o descumprimento da obrigacdo ou a violagdo de um dever juridico. Podem-
se citar as espécies de culpa prevista no direito como sendo: a) culpa grave, leve e levissima;
b) contratual e extracontratual, conforme tiver por base uma obrigacéo decorrente do contrato,
ou, se decorrer da lei; ) culpa presumida e culpa contra a legalidade; d) culpa concorrente; e)
culpa “in eligendo” e “in vigilando”. A primeira se da pela méa escolha de preposto e a
segunda, portanto, a culpa “in vigilando”, ocorre pela auséncia de fiscalizacdo a que a pessoa
estéd obrigada (Cf. Filho, p. 62 - 63).

Entretanto, na teoria da responsabilidade civil subjetiva, para que se verifique o dever
de reparar, além de violacdo de uma obrigacéo e a pratica de uma conduta contraria ao direito
por culpa, faz-se necessario que, em decorréncia dessa conduta, ocorra dano e que exista nexo
de causalidade entre a conduta culposa e o dano experimentado, ou seja, que 0 prejuizo

verificado seja o resultado do ato ilicito culposo.

Em relacdo a responsabilidade objetiva, influi-se que embora exista conduta ilicita,
dano e nexo causal como seu pressuposto, diferentemente da responsabilidade subjetiva,
dispensa-se o elemento culpa. Isto quer dizer que o dever de indenizar fica presente mesmo
havendo ou ndo culpa. O que é imprescindivel é a violagcdo de um dever juridico que acaba
causando dano e o nexo causal entre o dano e fato perpetuado. A responsabilidade objetiva “é
a obrigacédo de indenizar que incumbe a alguém em razao de um procedimento licito ou ilicito

que produziu uma lesdo na esfera juridicamente protegida de outrem” (Mello, p. 935-936).

Segundo o Codigo Civil de 2002, artigo 927, “caput” e paragrafo Gnico, a
responsabilidade objetiva é baseada na teoria de risco. No ambito de direito publico, a nocéo
civilista de responsabilidade, de igual sorte, encontra-se presente. Assim, esta mesma teoria
também é adotada, na modalidade de risco administrativo, pela Constituicdo Federal, ® no
artigo 37 § 6° e os artigos 12 e 13 do Cadigo de Defesa do Consumidor. A teoria de risco ndo

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

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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reconhece a culpa como um dos pressupostos para que aquele que causou determinado dano
responda. Assim, basta mero nexo de causalidade.

Mediante a teoria de risco integral, “o dever de indenizar se faz presente tdo-s6é em
face do dano, ainda nos casos de culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou
de forca maior.” ® No direito brasileiro, a teoria do risco integral s6 foi adotada em casos

excepcionais.

3.3 RESPONSABILIDADE SOLIDARIA E SUBSIDIARIA

No direito civil, a responsabilidade solidaria decorre do cumprimento de uma
obrigagdo com a multiplicidade de sujeito ativo, e/ou passivo em um dos pélos da relacdo
obrigacional. Nessa esteira, Washington de Barros Monteiro ° lembra que “a solidariedade
apenas surge quando, existindo pluralidade de credores, ou de devedores, pode qualquer deles
exigir a prestacdo total, como se fora Unico credor, ou pode qualquer deste ser compelido a
solver a divida toda, como se fora unico devedor”. Ainda na mesma linha de entendimento, e
por ser a solidariedade passiva, a que mais interessa a discussdo do presente trabalho, Silvio
Rodrigues™ ressalta ocorrer a tal modalidade, quando, “[...] havendo varios devedores, o
credor tem o direito de exigir e de receber de um ou de alguns dos devedores, parcial ou

totalmente a divida comum”.

% Sérgio Cavalieri Filho. Programa de Responsabilidade Civil, 2005, p. 156-157.
19 Curso de Direito Civil: Direito das obrigagdes, 2003, p. 151.
Y Direito Civil: parte geral das Obrigagdes, 2002, p. 62.
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Na obrigacdo solidaria, embora existam diversas teorias contrérias, tem-se que,
pressupde diversidade de obrigagdo, com identidade de prestacdo, reunidas em torno de uma

relacdo juridica.

Por outro lado, dispde o atual Cédigo Civil no seu artigo 265 que, “a solidariedade ndo
se presume; resulta da lei ou da vontade das partes”. E importante lembrar que, numa
obrigacdo solidaria é claramente possivel identificar os seguintes elementos: a) multiplicidade
de credores, ou de devedores, ou ainda de uns e de outros; b) unidade de prestacao; c) co-

responsabilidade dos interessados.

Pode-se citar como exemplo da obrigacdo e responsabilidade solidaria, a obrigacdo do
socio cedente de responder com o cessionario, perante a sociedade e terceiros, segundo o que
consta no paragrafo Gnico do artigo 1.003, CC/2002, ** bem como a responsabilidade
solidaria dos administradores na forma do artigo 1.016 do mesmo cddigo; o contrato de
empréstimo bancario a pluralidade de pessoas, em que 0 banco fixa a solidariedade entre elas;
o0 artigo 16 da Lei do trabalho temporario (Lei n°® 6.019/74) que firma a responsabilidade
solidaria do tomador de servico, pelas contribuigcdes previdenciarias e indenizagdes, em caso
de faléncia da empresa do trabalho temporario; igualmente, o grupo econdmico, em que
contrato é feito com o empregado para prestar servicos numa ou mais unidades do mesmo
grupo, responsabilidade solidaria dos entes da Administracdo publica, nos contratos de
prestacdo de servicos, referente a creditos previdenciarios de acordo com a Lei n°® 8.666/93,

etc.

Neste pressuposto, vé-se que o descumprimento de uma obrigagéo solidaria, acarreta

consequentemente a responsabilidade solidaria das pessoas que fazem parte desta obrigacao.

Ja a responsabilidade subsidiaria pode-se ilustrar como exemplo da sua existéncia o

artigo 1.024do Cadigo Civil de 2002, quando estabelece que os bens particulares dos socios

12 Brasil. Cédigo civil Anotado. Sdo Paulo: MHD. 2005 art. 1.003 — A cesséo total ou parcial de cota, sem a
correspondente modificagdo do contrato social com consentimento dos demais socios, nao tera eficacia quanto a
estes e a sociedade.

§ Unico: Até dois anos depois de averbada a modificagdo do contrato, responde o cedente solidariamente com
cessiondrio, perante a sociedade e terceiros, pelas obrigagdes que tinha como socio.
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ndo podem ser executados por dividas da sociedade, sendo depois dos bens sociais. No
mesmo sentido, o Cédigo Processual Civil, artigo 596, acrescenta na sua segunda parte que 0
socio demandado pelo pagamento de divida, tem o direito de exigir que primeiro sejam

executados os bens da sociedade.

Outros exemplos em que se pode visualizar a sua existéncia € o caso do contrato de
fianca, em que o fiador, sob a garantia do beneficio de ordem, tem a prerrogativa de exigir
que sejam primeiramente executados os bens do devedor principal antes dos seus. (Cf.
Rodrigues, p. 360), e ainda, no caso previsto na Sumula 331, do Colendo Tribunal Superior
do Trabalho em que prevé a responsabilidade subsidiaria dos tomadores de servicos, na

terceirizacdo, inclusive os 6rgdos da administracdo publica direta, indireta ou fundacional.

Desta forma, a responsabilidade subsidiaria, pressupde a existéncia de uma obrigacéo
principal ou originaria e o devedor subsidiario, tem a prerrogativa de exigir que sejam
executados os bens do devedor principal. Tendo exauridos esses bens e mesmo assim,
prevalecer a obrigacéo, serd executado os valores remanescentes junto ao devedor subsidiario.
A possibilidade de execucdo direta do devedor subsidiario s6 ocorre: a) quando inexistem
bens do principal; b) se o devedor encontra-se no estado de insolvéncia; c) ou se foram
utilizados todos os meios para a execucdo, inclusive, a desconsideragéo da personalidade
juridica da empresa, se for o caso, e mesmo assim, se torna invidvel a satisfacdo dos créditos

almejados.

3.4. RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO
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Relembrando os citados artigos 186 e 927, respectivamente, ambos do Cédigo Civil*®
e os artigos 58, Ill e 67 da Lei n° 8.666/93, que impdem ao Estado o dever de fiscalizar a
execucdo do contrato, acrescentando-se ainda o artigo 37 § 6° da Constituicdo Federal, que
adota a teoria de risco administrativo, responsabilizando o Estado por eventuais danos que
seus agentes vierem causar a terceiros, danos esses que, em tese, podem ser por agdo ou
omissdo. Logo, com advinda da simula 256 do TST, mais tarde, convertida na simula 331, €
forcoso entender que a administracdo publica, para além dos casos comuns em que suscitam
sua responsabilidade, responderd de forma subsidiaria sempre que contratar terceiros para
prestar servicos, se vier faltar com o dever, imposto por Lei, de fiscalizar o cumprimento do
contrato, no que respeita a obrigacdo trabalhista, bem como, quando escolhe empresa
inidonea. A referida omissdo da administragdo, segundo o posicionamento do Colendo
Tribunal Superior do Trabalho caracteriza a culpa in elegendo e in vigilando da

administracao.

3.4.1. Obrigacdes por créditos de natureza trabalhista.

A Carta da Republica ao eleger como um dos fundamentos da ordem econdmica, a
livre iniciativa e a valorizacgdo da forca do trabalho, a fez tendo em vista a sua importancia, no
desenvolvimento econémico, social e a dignidade humana. Num Estado Democratico Direito
é imprescindivel a livre iniciativa, pois esta promove a liberdade da empresa, a igualdade, a
concorréncia e evita 0 monopolio estatal, suscitando o crescimento econdémico. Porém, a livre
iniciativa, de per si, ndo se compatibiliza com os objetivos do Estado Brasileiro, se nédo

houver a valorizacdo da forga do trabalho, a moralidade, visto que ha necessidade de se

3 Brasil. Cédigo civil Anotado. S&o Paulo: MHD. 2005 art. 186 — aquele que, por agio ou omiss&o voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito. Art. 927- aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
14

estabelecer certo equilibrio entre esses principios para melhor garantir os direitos sociais e
trabalhistas. E neste pressuposto que, com o intuito de proteger o trabalhador, que é parte
hipossuficiente na relacdo de trabalho, e para que se faca valer os direitos assegurados nos
artigos 6° e 7° da Constituicdo, evitando que se cometa injustica, fraude contra trabalhadores,
é que o TST ao rever o enunciado 256 editou o enunciado 331, que no seu inciso IV regra o

seguinte:

TST: Samula 331, Inciso 1V - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por
parte do empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusivo quanto aos 6rgdos da administragao
direta, das autarquias, das fundagBes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relacdo processual e
constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n. 8.666, de 21.06.1993).

Ressalve-se que a imputagdo de responsabilidade subsididria aos Orgdos da
Administracdo Publica direta, indireta e fundacional, ndo viola a regra do concurso publico

insculpida no inciso 11, do artigo 37, da Constituicdo Federal, **

nem tampouco fere o principio
da legalidade, visto que a referida responsabilidade ndo implica na admissdo ao cargo ou
emprego publico, ndo gera vinculo de emprego entre o empregado da empresa terceirizada e a
administracdo. Apenas impde ao Estado a obrigacdo de responder caso a execucao junto a
principal devedora (empresa prestadora de servicos) reste infrutifera total ou parcialmente,
decorrendo tal imputacdo de culpa da administracdo na fiscalizacdo do contrato ou pela
escolha da empresa inidénea. Ndo se discute aqui a existéncia dos requisitos da relacdo de
emprego, mormente, a subordinacdo e pessoalidade, e nem mesmo, como acrescentado atréas,

a ocorréncia do vinculo de emprego com a Administracao.

Por outro lado, ndo se cogita a responsabilidade solidaria da Administragdo no que
respeita a esses créditos, visto que, a solidariedade pressupde existéncia de multiplicidade de
devedores com identidade de prestacdes reunidas numa s6 obrigacdo, que ndo € o caso em

concreto e pelo fato de que a solidariedade ndo se presume. Pois, ou ela decorre da Lei ou da

¥ A investidura em cargo ou emprego publico depende da prévia aprovacéo 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 nomeacOes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagéo e exoneracéo.
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vontade das partes. Contudo, a responsabilidade solidaria da Administracdo fica presente, de
acordo com o 82° do artigo 71, da Lei n° 8.666/93, quando se tratar de encargos

previdenciarios resultantes da execucdo do contrato.

Embora a Lei de Licitagdes e Contratos no §1° do artigo 71, tenha excluido de
responsabilidade & Administracdo Publica, quanto ao inadimplemento de verbas trabalhistas,
porém, a jurisprudéncia predominante, com base no enunciado 331, 1V, do TST, bem como a
doutrina € no sentido de responsabilizar as entidades estatais pelo inadimplemento das
empresas que prestam servigos, no que respeita os créditos trabalhistas. Pois, isso vai de
encontro ao modelo de responsabilidade objetiva ou subjetiva do Estado adotado pela Carta

Magna.

Por conseguinte, a responsabilidade dos entes estatais, segundo o entendimento que
vem se consolidando desde a edigdo da retro-mencionada sumula, funda-se na culpa quanto a
escolha de empresa iniddnea, ou a culpa pela auséncia de fiscalizacdo do contrato, no que

concerne ao pagamento dos créditos trabalhistas.

Torna-se mister ressaltar que, o fato da Administracao responder por tais créditos, ndo
a torna principal responsavel e nem implica que a mesma observe sempre 0 prejuizo. Uma vez
que podera, na acao regressiva contra a empresa prestadora de servico, cobrar o valor que fora
condenada subsidiariamente. Até porque em relacdo a empresa contratada, a Administracéo se
encontra numa melhor posi¢do do que o trabalhador, e pode exigir o direito de regresso do
real devedor, que neste caso € a empresa que presta servicos, ou entdo, pode a Administracéo

reter 0s numerarios, relativos aos servicos prestados pela empresa terceirizada.

3.4.2. Da validade do enunciado 331, 1V e aparente conflito com a Lei de licitagdes.

O que se tem questionado com frequéncia ¢ a validade do enunciado 331, IV do TST e

uma possivel incompatibilidade com o § 1°, do artigo 71, da Lei n° 8.666/93. Poder-se-ia dizer
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que o enunciado em causa ndo deveria prevalecer em face da lei, nem tirar sua vigéncia, vez
que, a lei passou por todos os processos legislativos para sua aprovagdo até a entrada em
vigor, altura em que ela passou a ser aceite e obrigatoria. Por conseguinte, ndo poderia 0
enunciado do TST ter interpretacdo privilegiada em detrimento do artigo 71 da lei de

licitacdo.

Se o item IV do enunciado 331 do TST e 0 81°, do artigo 71, da Lei n° 8.666/93 dizem
respeito @ mesma situacdo juridica, pode-se dizer que estamos perante um conflito aparente
entre o enunciado Tribunal Superior de Trabalho e o §1°, do artigo 71, da Lei de Licitag&o.
Entretanto, no julgamento do recurso ordinario®® o Tribunal Regional Federal de 142 Regi&o

entendeu que:

No que se refere a alegacdo de inexisténcia de responsabilidade subsididria,
aparentemente pretendeu o texto da Lei de LicitacGes, por meio do § 1° do art. 71,
excluir as entidades estatais do vinculo responsabilizatério. Uma interpretacdo
literal, de fato, conduziria a tal conclusdo. Entretanto, entende a Relatora ser a
interpretacdo sistematica a mais salutar a se aplicar ao presente caso.

Acrescentando ainda que “nédo se estd negando, no caso em exame, observancia ao 8
1° do art. 71, da Lei n. 8.666/1993, todavia, atribuindo-lhe uma interpretacdo sistematica,
ante os mais comezinhos principios do Direito do Trabalho e, ainda, em cotejo com as regras
pertinentes a responsabilidade subjetiva”.

3.5 ANALISES DAS DECICOES JUDICIAIS

Em face de constantes litigios envolvendo entes da Administracdo Pablica no que toca
sua responsabilidade por verbas trabalhistas, tem havido diversos julgados, dentre os quais
alguns divergentes. Nesse sentido, podemos enumerar alguns acorddos que constituem o

extrato das decisdes proferidas nos tribunais:

15 Brasil. TRT 142 Regio. Acorddo / RO, origem: vara de trabalho de Vilhena, processo n°
00770.2007.141.14.00-4, 22 Turma, Rel. Arlene Regina do Couto Ramos, julgado em 25/04/2008, p. 7 e 9.
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EMENTA:

STJ: ADMINISTRATIVO. CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVICO
RURAL TEMPORARIO. POSSIBILIDADE. ENUNCIADO N° 331 DO TST
RESPONSABILIDADE PELAS OBRIGAGCOES TRABALHISTAS.

1. Acdo declaratéria de anulacdo de débito fiscal contra a Unido Federal, com pedido
de antecipacdo de tutela, pleiteando a declaracdo de nulidade da multa imposta ao
segundo autor com base no art. 41 da CLT, que obriga o empregador manter no local
do trabalho o registro dos empregados.

2. "0 inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador implica
na responsabilidade subsidiria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigacdes,
inclusive quanto aos 6rgaos da administracdo direta, das autarquias, das fundagdes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que este
hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo
judicial (artigo 71 da lei n® 8.666/93).

(...)

6. A responsabilidade do tomador de servigos é subsidiaria, consoante o item 1V do
enunciado 331 do TST. A responsabilidade subsidiaria pressupde a obrigacdo de um
devedor principal, in casu, a empresa agenciadora de mao-de-obra. Nesta, a
responsabilidade direta é do devedor originario, e s6 se transfere a responsabilidade
para o devedor subsidiario quando o primeiro for inadimplente.

(...)

7. Impor a responsabilidade solidaria ao tomador de servicos implica em inibir o
mercado das empresas prestadoras de servigcos de mado-de-obra especializada, o que
afronta o canone dos arts. 170 e 193 da Carta Constitucional, que asseguram a livre
iniciativa e a valoriza¢do do trabalho humano como canones da ordem econémica
nacional.

8. O art. 264 do Novo Codigo Civil, reiterando o art. 896, paragrafo Unico do
Cadigo Civil anterior, distingue a responsabilidade "solidaria" que é linha de frente
quando inadimplida a obrigacdo com a responsabilidade subsidiaria de "segunda
linha" na vocacédo da responsabilidade.

9. O tomador de servigos tem o poder-dever de exigir da empresa locadora de méo-
de-obra que comprove, mensalmente, o registro dos trabalhadores, e que vem
cumprindo as obrigacBGes trabalhistas e previdenciarias, porquanto responde
subsidiariamente em caso de auséncia de idoneidade econdmica ou financeira da
empregadora. (Precedente do STJ).

10. Ndo subsiste, data venia, razdo ao acdrdao ora atacado, no sentido da fixacdo da
solidariedade entre as empresas prestadora e tomadora de servicos, inibindo o
processo de terceirizacdo ou subcontratacdo temporaria exsurgido no Pais apds
mutagdes globais no mercado de trabalho, posto que nenhum proprietario rural
autdbnomo se arriscaria em adotar o sistema de subcontratacdo terceirizada, ciente de
que em qualquer momento poderia ser intimado a comparecer em juizo para
defender-se juntamente com a empresa prestadora de servigos mercé de suas
obrigacBes trabalhistas conjuntas. Recurso especial provido. STJ Resp n°
542.203/SC, 1% Turma, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 16/12/2003, DJ
25/02/2004 p. 117.

EMENTA: RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO TOMADOR DOS
SERVICOS - ADMINISTRACAO PUBLICA

- O entendimento jurisprudencial, cristalizado no item IV do enunciado 331 do C.
TST, é no sentido de atribuir responsabilidade subsidiaria ao tomador dos servicos,
quando ha inadimplemento das obrigagdes trabalhistas por parte do empregador,
hipdtese da qual ndo se afasta a Administracdo Pdblica direta ou indireta.

- A responsabilidade, em casos tais, decorre tanto da culpa "in eligendo" quanto da
"in vigilando" da contratante, em face das obriga¢des inadimplidas pela empresa que
elegeu como prestadora de servicos.

- A disposicéo do paragrafo 1° do art. 71 da Lei 8.666/93 ndo pode ser interpretada
como forma de excluir qualquer responsabilidade da Administragao Piblica, pois tal
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ndo se compatibiliza com a natureza tuitiva do Direito do Trabalho. Entende-se que
a disposicao legal afasta a responsabilidade direta da Administragdo, o que ndo obsta
a sua responsabilidade de forma subsidiaria. Isto se justifica, ante a finalidade de
salvaguarda da satisfacdo do crédito operario, considerando-se que, na verdade, 0
tomador dos servicos é quem se beneficia da forca laborativa despendida pelo
empregado. Tal principio encontra-se em perfeita harmonia com o da valorizacdo do
trabalho humano, erigido pela Carta Magna substrato da ordem econémica e 0 seu
primado, base da ordem social (CF, artigos 170 e 193).

EMENTA: TERCEIRIZAQAO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO
TOMADOR DE SERVICOS. O tomador de servicos, na hip6tese de terceirizacdo,
é subsidiariamente responsavel pelos prejuizos ocasionados ao trabalhador, em
consonéncia com o entendimento consubstanciado no item 1V do Enunciado 331 do
TST. A responsabilizacdo do tomador de servigos decorre de uma reformulacdo da
teoria da responsabilidade civil, cujo campo de incidéncia tem sido ampliado ndo
apenas para procurar se libertar da idéia de culpa, deslocando-se o seu fundamento
para o risco (responsabilidade objetiva), como também para ampliar o ndmero de
pessoas responsaveis pelos danos, admitindo-se a responsabilidade direta por fato
préprio e indireta por fato de terceiros, fundada na idéia de culpa presumida (in
eligendo e in vigilando). TRT/RO (proc. n® 00777200401503009, 72 Turma, Rel.
Cristiana Maria Valadares Fenelon, julgado em 08/10/2004. DJ 19/10/2004.

A partir da edicdo do enunciado 331, TST a jurisprudéncia vem se consolidando no
sentido de atribuir responsabilidade subsidiaria as entidades estatais, embora haja ainda
julgados nos tribunais inferiores, se posicionando em sentido contrario. E o entendimento da

jurisprudéncia do Colendo Tribunal Superior do Trabalho:

EMENTA: TERCEIRIZAGAO. ENTE DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA
DIRETA OU INDIRETA - RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA PELOS
DEBITOS DA EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS. DECISAO
MOLDADA A JURISPRUDENCIA UNIFORMIZADA PELO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO. O inadimplemento das obrigages trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgdos da administracao
direta, das autarquias, das fundagBes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relacdo processual e
constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de
21.06.1993). Inteligénciada Stimula 331, 1V, do TST. Obice do art. 896, § 4°, da
CLT. Recurso de revista ndo conhecido...”. 3% Turma, Rel. ALBERTO LUIZ
BRESCIANI DE FONTAN PEREIRA, julgado em 19/11/2008, DJ 19/12/2008.

Discute-se, com a devida vénia, a questao da prevaléncia ou ndo da sumula 331, 1V do
TST em face do paragrafo 1° do artigo 71 da Lei n° 8.666/93, e a legalidade da referida
sumula. A par disso, tem havido constantes pedidos de declaracdo de inconstitucionalidade do
item IV desta simula e o pedido de declaracdo de constitucionalidade do artigo 71 da Lei de
licitaches e contratos. Em relacdo aos casos que subiram para o STF, sobre a mateéria, essa

Suprema Corte tem entendido ndo haver violagcdo direta a constituicdo, ndo sendo, nesse
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sentido, cabivel o pedido de inconstitucionalidade, pelo fato da questdo estar sobre o
enfrentamento de legislacdo infraconstitucional e a discussdo dizer respeito a legalidade ou
ndo do enunciado guerreado. Assim decidiu o STF ao julgar improcedente o agravo de

instrumento:

EMENTA:
Agravo de Instrumento — Responsabilidade Subsidiaria da Administracao
Piblica por débitos Trabalhistas — confronto da Lei n° 8.666/93 com o
Enunciado n°® 331/TST (Inciso 1V) — Contencioso de mera legalidade — Recurso
improvido.

- O debate em torno da afericdo dos pressupostos de admissibilidade da acdo
resciséria ndo viabiliza o acesso a via recursal extraordinaria, por envolver discusséo
pertinente a tema de carater eminentemente infraconstitucional — Precedentes.

- Situagdes de ofensas meramente reflexas ao texto da constituicdo nao viabilizam o
acesso a via recursal extraordindria, cuja utilizacdo supbe a necessaria ocorréncia de
conflito imediato com o ordenamento constitucional. Precedentes.

- A discussdo em torno da responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos, por
debitos trabalhistas fundada no confronto da Lei n® 8.666/93 com o enuncia n® 331 /
TST (inciso 1V), ndo viabiliza o0 acesso a via recursal extraordinaria, por tratar-se de
tema de carater eminentemente infraconstitucional. Precedentes. STF / Ag. Reg. no
Al n° 580.049-3 DF, 22 Turma, Rel. Ministro Celso de Mello, julgado em
18/04/2006.

EMENTA:

1. Recurso Extraordinario trabalhista: desvio de funcdo: impossibilidade de
enquadramento funcional e equiparacdo salarial: direito de receber a diferenca das
remuneragbes pelo periodo trabalhado em desvio, como indenizacdo sob pena
enriquecimento sem causa do Estado: precedentes.

2. Recurso Extraordinario: descabimento: questdo relativa a responsabilizacdo
subsidiaria da Administragdo Pablica por débitos trabalhistas, restrita ao &mbito da
legislacéo pertinente (Enunc. 331 /TST; L. 8.666/93) e insuscetivel de reaprecia¢do
na via do recurso Extraordinario: precedentes. STF / Ag Reg Al n° 582.457- 6 Minas
Gerais, 12 Turma, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, julgado em 26/09/2006.

EMENTA:

Agravo Regimental no Recurso de Extraordinario. Trabalhista. Responsabilidade
subsidiaria. Enunciado n° 331, Inc. IV do Tribunal Superior do Trabalho.
Controvérsia infraconstitucional. Ofensa Constitucional Indireta. Precedentes.
Agravo regimental ao qual se nega provimento. Imposi¢cdo de multa de 5° do valor
corrigido da causa. Aplicacdo do art. 557, § 2° c/c arts. 14 inc Il e I1l, e 17, in

do codigo de Processo Civil. STF / Ag. Reg RE N° 403.696-7 RS, 12 Turma, Rt
Ministra Carmém Lucia. Julgado em 28/10/2008, DJE 06/02/2008.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O dever de fiscalizar o contrato no que toca as obrigagOes trabalhistas decorre de uma

construgdo jurisprudencial adotada pelo Tribunal Superior do Trabalho, baseada na
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interpretacdo sistematica da Magna Carta e fundada nos principios da dignidade humana, no
valor social do trabalho, principio protetor que protege o trabalhador, a parte mais fragil numa
relacdo de trabalho, e tendo em vista 0os objetivos fundamentais do Estado Brasileiro em
reduzir as desigualdades sociais e regionais, promover 0 bem estar e garantir os direitos
sociais, CF/88, arts. 1°, 3°, 6° e 7°. A referida construcdo também vai de encontro ao modelo
de responsabilidade objetiva, e as vezes, subjetiva, adotado no direito brasileiro, culminada

com a interpretacdo da Lei n° 8.666/93.

No entanto, uma tradi¢do fortemente utilizada no direito pablico, a Administragéo esta
adstrita ao principio da legalidade, podendo fazer apenas aquilo que lei ordena, ao contrario
do particular que pode fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe, conforme arts. 5° inciso I, e 37,
caput, CF. De antemdo, ndo existe na Lei de Licitacbes e Contratos, nem mesmo na
Constituicdo, algum dever imposto as entidades estatais, de fiscalizar a execu¢do do contrato
no que respeita a0 cumprimento das obrigacdes trabalhistas. O que existe, na verdade, é o
dever de fiscalizar a execucdo do contrato nos moldes dos artigos 58, 11l e 67, caput da Lei n°
8.666/93. A referida fiscalizacdo se da por intermédio de visitas, acompanhamento dos

servicos, anotagOes das ocorréncias relacionadas com a execucdo do contrato.

No que respeita a incompatibilidade entre o enunciado 331, IV do TST e o paragrafo
1°, do artigo 71, da Lei n° 8.666/93, depois de breve andlise, pode-se concluir que este ultimo
artigo tem aplicacdo especifica na esfera administrativa, ndo podendo ser aplicado no @mbito
laboral, devido ao principio de prote¢do que norteia o direito do trabalho e o principio da

responsabilidade objetiva do Estado.

Deve-se entender que a proibicdo constante no § 1°, do art. 71, da Lei n°® 8.666/93 diz
respeito a transferéncia direta da responsabilidade trabalhista para o ente publico que contrata
servigos. Ndo tem o conddo de eliminar a conseqiiéncia decorrente da inadimpléncia da
prestadora para com 0s empregados, pois esta é indireta e ndo advém do contrato de prestacédo

de servigo, mas sim do contrato de trabalho.
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A imputacdo de responsabilidade subsidiaria @ Administragdo Publica ndo pode ser
utilizada como regra. Deve sim, se pautar pela excepcionalidade, quando é levado a cabo todo
0 meio possivel para satisfacdo dos créditos trabalhistas frente ao real empregador, e mesmo
assim, a execucdo ndo atinge sua finalidade, ndo sendo satisfeitos os creditos na sua
totalidade, ou parcialmente. A partir dai é que a administracdo ser4 chamada para suprir a
parte restante, ou a totalidade da divida, se a execugdo junto ao empregador restou infrutifera

totalmente.

No momento da afericdo de responsabilidade, o juiz deverd declarar na sentenca se
aquela entidade estatal respondera ou ndo. Porém, a execucdo frente a entidade administrativa
sO sera iniciada em momento posterior, depois de cumprida todas as formalidades e tentativa
de execucdo frente ao real empregador, inclusivo utilizando-se da desconsideracdo da

personalidade juridica da empresa de forma a atingir os bens dos sécios.

Salienta-se que a condenacdo subsidiaria tem acarretado aos entes da administracao
Publica Federal, Distrital Estadual e Municipal enormes encargos financeiros e certo é que, no
final traz encargos aos administrados, a populagdo em geral, que contribui para arrecadagdo
de receitas estatal, com vista a finalidades de interesse publico, e a realizacdo de politicas

publicas.

Diante de todo exposto, conclui-se que ha necessidade de uma nova postura do Estado,
dos entes da Administracdo que contratam esses servigos, em fiscalizar e exigir das empresas
0 cumprimento das obrigagdes trabalhistas, requerendo, no ato e durante a contratacdo, as
certiddes das acOes trabalhistas, os registros dos empregados e a quitagdo das verbas

trabalhistas.

Por outro lado, podera a administracdo, quando da contratacdo, inserir clausula no
contrato que determine o direito de retencdo, pela Administracdo, dos numerarios a serem
transferidos a empresa que presta servicos até que esta regularize sua situacdo, podendo a
Administracdo reter esses mesmos valores e descontar aqueles ja pagos quando da execugao

em decorréncia da condenacdo subsidiaria. Também poderd ser introduzida clausula que
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obrigue a empresa a apresentar periodicamente as certidoes das agdes trabalhistas ou qualquer
outro documento equivalente, sempre com o intuito de saber se ela vem cumprindo com as

suas obrigacdes.

A conta do precitado, e com objetivo de solucionar as questdes relacionadas ao tema, a
Administracdo Publica Federal, por intermédio do Ministério de Planejamento, Or¢camento e
Gestao, publicou recentemente a Instrucdo Normativa MPOG n° 3 de 15.10. 2009 que alterou
a Instrucdo Normativa n° 2 de 30.04.2008, ao qual disciplinava a contratacdo de servicos,
continuados ou n&o, por Orgdos ou Entidades Integrantes do Sistema de Servigos Gerais —
SISG. Essa instrucdo tem a finalidade, dentre outras, de regrar uma das solugbes acima

apresentadas para evitar que a administracdo seja condenada aos titulos trabalhistas.

Assim, a mesma estabelece em seu art. 19-A, em sintese, que: o edital podera conter
regras para a garantia do cumprimento das obrigacOes trabalhista, nas contratacfes dos
servigos continuados com dedicagdo exclusiva de méo de obra. Logo em seguida, enumera
nos seus quatro incisos essas regras, dentre elas pode-se citar: a) a de previsdo de que 0s
valores provisionados para o pagamentos de verbas salariais e rescisorias sejam depositados
pela administragdo numa conta vinculada especifica, b) a obrigacdo da empresa, a quando da
contratacdo, autorizar a administragdo em reter a fatura e o depdsito direto dos valores de
FGTS na conta vinculada dos trabalhadores, ¢) aquela que obriga a empresa contratada a fazer
pagamento aos seus funcionarios via deposito bancério, de modo a facilitar a conferéncia pela
administracdo e, d) a autorizacdo para que administracdo faca o pagamento diretamente aos

funcionarios da terceirizada sempre que esta Gltima falhar no cumprimento dessa obrigacao.

Por um lado, se Administracdo proceder de tal forma, fiscalizando, elegendo a
empresa idonea, exigindo a exibicdo dos documentos, mesmo assim, no decorrer do contrato,
a empresa pode se tornar inadimplente, por exemplo: a Administracdo é levada ao erro, a
empresa apresenta documentos falsos, ou adulterados, mostrando que ela se encontra em
situacdo regular com seus empregados. Nessa situacdo, ndo seria compreensivel atribuir
responsabilidade a Administracdo, por culpa quanto a escolha de empresa inid6énea, ou quanto
a fiscalizacdo no cumprimento de obrigagdes trabalhistas porque ela o fez. Assim, a
Administracdo ndo responde, ou pelo menos, ndo deveria responder de forma alguma, visto

que ndo ficou caracterizada sua culpa, que é um dos fundamentos da responsabilidade
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subjetiva, nem existe nexo causal entre acdo ou omissdo do estado e o dano ocorrido
(inadimplemento de verbas salariais) que seria o fundamento da responsabilidade objetiva.
Por outro lado, se a Administracdo exigir o cumprimento das regras supras-mencionadas, nao
deixard margem alguma para que a empresa venha faltar com a sua obrigagcdo. Caso isso
ocorra, a Administracdo encontrara vias adequadas para resolver a situacdo sem, no entanto,

experimentar prejuizo.

Por derradeiro, se Administracdo ndo cumprir o dever imposto pela Lei, ndo adotando
as medidas fiscalizatorias durante a execugdo do contrato, ou ndo escolhendo a empresa
iddnea para firmar contrato, respondera por culpa in vigilando e in elegendo, isto é, culpa pela
auséncia de fiscalizacdo do contrato no que respeita as obrigacdes trabalhistas, ou, a culpa
quanto a escolha de empresa ndo id6nea, visto que para os tribunais trabalhistas a empresa
que ndo cumpre suas obrigacGes de ordem celetista é considerada de empresa sem idoneidade,
ndo importando se ela passou no procedimento licitatorio e foi comprovada, na altura, a sua

idoneidade.
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ANEXO A - ENUNCIADO DA SUMULA 331 DO TST

Enunciado 331 do TST

Contrato de prestacdo de servicos. Legalidade - Revisdao do Enunciado n® 256 - O inciso 1V
foi alterado pela Res. 96/2000 DJ 18.09.2000.

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o vinculo
diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6019,
de 3.1.74).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, através de empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com os 0rgaos da administracdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II,
da Constituicdo da Republica).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de vigilancia
(Lei n° 7102, de 20.6.83), de conservacdo e limpeza, bem como a de servicos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacdo
direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica na
responsabilidade subsididria do tomador dos servigcos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive
quanto aos oOrgdos da administracdo direta, das autarquias, das fundagfes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da
relacdo processual e constem também do titulo executivo judicial (artigo 71 da Lei n°
8.666/93). (Res. 23/1993 DJ 21-12-1993) Referéncia: Del 200/67, art. 10, 8 7° - Lei n°
5645/70, art. 3°, paragrafo Unico Lei n° 6019/74 - Lein®7102/83 - CF-88, art. 37, inc. Il.
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