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RESUMO

Tendo em vista a crescente demanda judicial acerca da responsabilidade subsidiéria da
empresa tomadora do servico, o elevado indice de terceirizados contratados pela
Administracdo Publica e a ampla inadimpléncia de encargos trabalhistas pelas empresas
prestadores de servigo, € que o presente trabalho, partindo dessas questfes, segue uma
sequéncia logica de assuntos relevantes ao entendimento da responsabilidade subsidiaria
do Estado e a atuacdo da Administracdo Publica nos contratos por ela firmados. A
pesquisa se justifica pela discussdao em torno do art. 71 da Lei n® 8.666/93 e a sumula n°
331 do TST, que muito embora o STF ja tenha decidido sobre a questéo, a contenda esta
longe de terminar, j& que inexiste lei que regulamente a responsabilidade subsidiaria do
Estado por débitos trabalhistas inadimplidos por particular em contrato de terceirizacao.
Dessa forma, o trabalho em tela consiste num estudo sistemético de conceitos e teorias,
com base em leis, doutrinas e jurisprudéncias, na busca pelos requisitos ensejadores da
responsabilidade subsididria do Estado que se funda no dever fiscalizador do Ente

Publico.

Palavras chave: Responsabilidade Subsidiéria. Administragdo Publica. Simula n° 331
do TST.
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1 INTRODUCAO

A busca pela efetivagdo dos direitos sociais, 0 aumento da maquina
administrativa, a diminuicdo de custos, sdo motivos pelos quais o Estado buscou
descentralizar certas atividades a fim de concentrar esfor¢os na finalidade para o qual
foi criado.

Diante disso, a Administragdo Publica cada vez mais tem firmar contrato
com empresas especializadas para a realizacdo de atividades consideradas acessorias,
tais como obras e servicos.

Insurge, entdo, a questdo da terceirizacdo no ambito da Administracdo
Publica, um dos pontos relevantes do presente trabalho, uma vez que tais atividades sdo
realizadas por trabalhadores pertencentes ao quadro de funcionarios da empresa
contratada.

A prética da terceirizagdo pela Administracdo Publica tem sido bastante
comum. Todavia, tal fenébmeno, a tempo, tem ocasionado uma crescente demanda
judicial em desfavor do Ente Publico por verbas trabalhistas inadimplidas pelo
contratado. Insurgindo, inclusive, em discussdo jurisprudencial acerca do entendimento
do TST e dispositivo da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, no que tange a
responsabilidade subsidiaria da Administracéo.

Vale ressaltar que no direito privado, a inadimpléncia de verbas trabalhistas
pela empresa prestadora de servico, gera, automaticamente, a tomadora do servigo a
responsabilidade subsidiaria por tais verbas. O que difere da Administragcdo Publica.

Por outro lado, os encargos trabalhistas sdo direitos sociais do trabalhador,
garantidos em nossa Constituicdo, devendo o Estado ficar atento ao seu cumprimento.

Dessa forma, surge como o problema de pesquisa a ser esclarecido no
trabalho em tela, a busca de resposta a pergunta: quais 0s requisitos ensejadores da
responsabilidade subsidiaria do estado em razdo de verbas trabalhistas
inadimplidas por particular em contrato de terceirizacdo no ambito da
Administracao Publica?

O objetivo geral a ser alcancado decorre da realizagdo de um estudo
ordenado, a fim de perceber o conhecimento necessario acerca dos requisitos capazes de
ocasionar ao ente publico a responsabilidade subsidiaria por verbas trabalhistas

inadimplidas pelo particular nos contratos terceirizacao.



12

Para tanto, o presente estudo percorre 0s seguintes objetivos especificos:
apresentacédo da responsabilidade civil do Estado; a demonstracdo do procedimento de
contratacdo pela Administracdo Publica, analisando o instituto da licitagdo e dos
contratos administrativos; versando, ainda, acerca terceirizacdo pela Administracdo
Publica, até a identificacdo dos requistos pertinentes a responsabilidade subsidiaria do
Estado.

O estudo do tema é motivado pela necessidade de regulamentacdo da
responsabilidade subsidiaria do Estado, tendo em vista a controvérsia existente entre a
sumula 331 do TST e a lei n® 8.666/93. Ademais, os direitos sociais do trabalhador ndo
podem estar sujeitos a inadimpléncia da empresa prestadora do servico e 0
descumprimento dos deveres da Administracéo.

Muito se debate acerca das obrigac@es do contratado. Todavia, ndo podemos
nos descuidar das obrigac6es da Administracdo ao que se refere a execugdo do contrato.
Embora o Ente PUblico possua prerrogativas nao conferidas ao particular, aquele tem o
dever de zelar pelo cumprimento dos direitos constitucionais, bem como aos principios
inerentes a Administracdo Publica.

Ao atingir o objetivo de esclarecer a responsabilidade subsidiaria do Estado,
o0 estudo buscara demonstrar qual o papel da Administracdo Pablica nos contratos por
ela firmados, oportunizando o minimo de conhecimento necessario sobre 0 assunto.

Dessa forma, o tema se reveste de avultosa importancia a sociedade, na
medida em que os assuntos que abrangem a Administracdo Publica sdo de intersse
comum. Ademais, o valor gasto pelo Estado, com obras e servicos, trata-se de verba
publica, devendo ser empregada de forma responsavel, de modo a devolver a sociedade
0 que por ela foi confiado.

Para esclarecer e desenvolver o tema, o presente trabalho procura apontar 0s
requisitos ensejadores da responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica
utilizando-se de métodos e técnicas para a solucdo do problema proposto.

Sendo assim, 0 método de abordagem utilizado foi o dedutivo, partindo de
um estudo geral, por meio de conceitos e teorias. Enquanto que na técnica de pesquisa,
0 estudo baseou-se em analise tedrica bibliografica, prescritiva e qualitativa, acerca da
responsabilidade civil do Estado, do procedimento de contratacdo pela Administracao
Publica, a fim de chegar ao objetivo proposto, a saber os requisitos ensejadores da

responsabilidade subsidiaria do Estado.
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Ao expor o tema, ‘“hipoteses -caracterizadoras da responsabilidade
subsidiaria do Estado em razdo de verbas trabalhistas inadimplidas por particular em
contrato de terceirizagdo no ambito da Administragdo Publica”, o trabalho segue uma
estrutura logica de assuntos a fim de alcancar o objetivo pretendido.

Dessa forma, para melhor situar o leitor, o trabalho em tela divide-se em trés
capitulos. De modo que o primeiro capitulo percorre o histérico da responsabilidade
civil, apresentando os conceitos até a exposicao das teorias da responsabilidade civil do
Estado. O segundo capitulo demonstra o processo licitatério e as formalidades atinentes
ao contrato administrativo, identificando o procedimento de contratacdo utilizado pela
Administracdo Publica. Enquanto isso, o terceiro capitulo busca um estudo acerca da
terceirizagdo no ambito da Administragdo, do dever fiscalizador do Estado nos contratos
administrativos, apresentando, por fim, os requisitos que ensejam a responsabilidade
subsidiaria do Estado por verbas trabalhistas inadimplidas pelo particular em contrato

de terceirizagéo.
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2 TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

2.1 BREVE HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A Responsabilidade Civil esta relacionada ao dever de reparar o dano
ocasionado a outrem, como forma de indenizacao pelo dano sofrido, seja ele material ou
moral. Atualmente, encontra respaldo na Constituicdo Federal de 1988, bem como no
Cadigo Civil de 2002.

Para Maria Helena Diniz (2005, p. 40),

A responsabilidade civil é a aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa
a repara dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em raz&o de ato por
ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a
ela pertencente ou de simples imposicéo legal.

No entanto, tal entendimento nem sempre foi assim. O instituto da
responsabilidade foi se moldando com o passar do tempo e de acordo com as
civilizagdes.

Nos primordios, a idéia de responsabilidade, era conhecida como forma de
vinganca, inicialmente coletiva, pelo qual o grupo reagia contra a ofensa sofrida por um
de seus membros. (GANDINI e SALOMAO, 2003)

Nesta fase da histéria inexistia um poder central que regulassem as relagdes
sociais, a intervencdo do Estado era nula e os conflitos eram resolvidos coletivamente,
de forma violenta e desproporcional. “Nao se cogitava em fator culpa. O dano
provocava uma reacdo imediata, instintiva e brutal do ofendido. Ndo havia regras nem
limitacOes. Nao imperava ainda o direito”. (GONCALVES, 2008, p. 4)

Tempos depois, o Estado, timidamente, passou a intervir nas relagoes
sociais, pela Lei de Talido, de forma que os conflitos eram agora resolvidos
privativamente. Entretanto, o emprego da violéncia ainda persistia. Aqui o Estado

apenas se manifestava para decidir como e quanto ocorreria a represalia.

Os homens faziam justica pelas préprias maos, fundamentados na Lei de
Talido, que é conhecida até hoje pela expressdo "olho por olho, dente por
dente”. O poder publico, neste caso, intervinha apenas para ditar como e
quando a vitima poderia ter o direito de retaliacdo, ensejando no lesante dano
idéntico ao que foi produzido. (GANDINI E SALOMAO, 2003)

Na viséo de Roberto Senise Lisboa (2004, p. 422),
Impossibilitava-se, de fato, qualquer consideracdo sobre a nocdo juridica de

culpa leve ou lata, uma vez que se equiparava a pratica de um delito a outro,
fundada na lei de talido (talio), que limitava a represalia da vitima sobre o
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agressor a proporcionalidade do dano causado [..]. Mesmo assim, a
represalia ocorria muitas vezes de forma injusta e desmedida.

Todavia, a evolugdo da responsabilidade civil se deu a partir do Direito
Romano. Primeiramente, com a Lei das XII Tabuas' (Lex Duodecim Tabularum) em
450 a.C., que instituiu a pena pecuniaria ao ofensor, possibilitando a intervencéo do
poder publico nas solugcbes de conflitos. “O ofensor paga um tanto ou quanto membro
roto, por morte de um homem livre ou de um escravo, surgindo, em consequéncia, as
mais esdruxulas tarifagdes.” (GONCALVES, 2008, p. 4, 5)

Posteriormente, com o surgimento da Lex Aquilia de Damno?, momento
crucial do instituto no direito romano, a responsabilidade civil passou a ser regulada de
maneira mais restrita. “Fortaleceu-se a sistematica da Lex Aquilia de Damno,
conjugando-se o sentido religioso cristdo conferindo a culpa como pecado. E tal
situacdo praticamente perdurou por toda a era medieval.” (LISBOA, 2004, p. 425)

De acordo com Silvio de Salvo Venosa (2007, p. 16), “o sistema romano de
responsabilidade extrai da interpretacdo da Lex Aquilia o principio pelo qual se pune a
culpa por danos injustamente provocados, independentemente de relacdo obrigacional
preexistente”.

Sobra a Lex Aquilia salienta Maria Helena Diniz (2004, p.11),

A Lex Aquilia de damno veio a cristalizar a idéia de reparagdo pecuniaria do
dano, em razdo do valor da res, esbocando-se a nocdo de culpa como
fundamento da responsabilidade, de tal sorte que o agente se isentaria de
qualquer responsabilidade se tivesse procedido sem culpa.

Assim, a Lex Aquilia representa a maior evolugdo do instituto no direito
romano, de onde surgiu a no¢do de culpa e estabeleceu as bases da responsabilidade
extracontratual. (DINIZ, 2004, p.11)

Contudo, embora o direito romano represente o divisor de aguas da
responsabilidade civil, foi o direito francés que, aperfeicoando as idéias romanas,
influenciou e inspirou o instituto no direito moderno. De inicio concretizou-se por
intermédio da doutrina figurada pelos juristas franceses Domat e Pothier, responsaveis
pelo Principio da Responsabilidade Civil. (GANDINI e SALOMAO, 2003)

! “Tabua VII, lei 11% ‘si membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto’ (se alguém fere a outrem, que sofra
a pena de talido, salvo se existiu acordo).” (DINIZ, 2004, 648 p.)

2 “A Lex Aquilia foi um plebiscito aprovado provavelmente em fins do século 111 ou inicio do século 11
a.C., que possibilitou atribuir ao titular de bens o direito de obter o pagamento de uma penalidade em
dinheiro de quem tivesse destruido ou deteriorado seus bens.” (VENOSA, 2007, 321 p.)
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O direito francés representa 0 maior avango dogmatico da responsabilidade
civil, a partir do Cddigo de Napoledo, servindo de base para os demais paises do globo,
inclusive o direito brasileiro. (GONCALVES, 2008)

A nocdo de culpa in abstracto e a distincdo entre a culpa delitual e culpa
contratual foram inseridas no cddigo de napoledo, inspirando a redacdo dos
arts. 1.382 e 1383. [...] Dai por diante observou-se a extraordinaria tarefa dos
tribunais franceses, atualizando os textos e estabelecendo uma jurisprudéncia
digna dos maiores encémios. (GONCALVES, 2008, p. 6)

A evolucdo do instituto aconteceu principalmente pelo surto progresso dos
povos e o desenvolvimento da indUstria, fazendo surgir teorias visando a protecdo da
vitima. (GONCALVES, 2008)

2.1.1 Responsabilidade civil contratual e extracontratual

Como visto, a responsabilidade civil possibilita a reparacdo de um dano
sofrido em determinada relacdo juridica. Tal relacdo pode advir tanto de um contrato
preestabelecido entre duas ou mais partes, da qual decorre a responsabilidade civil
contratual, ou pela relagdo obrigacional imposta pela lei, sendo esta geradora da
responsabilidade civil extracontratual. (CAVALIERI FILHO, 2008)

O contrato, por sua vez, representa um acordo de vontades no qual se
estabelece direitos e deveres. De modo que o descumprimento destes gera ao ofensor o
dever de indenizar. Trata-se, portanto, da responsabilidade civil contratual.

Na compreensdo de Cavalieri Filho (2008, p. 15), “se preexiste um vinculo
obrigacional, e o dever de indenizar é consequéncia do inadimplemento, temos a
responsabilidade contratual, também chamada de ilicito contratual ou relativo”.

Por outro lado, a responsabilidade extracontratual, também conhecida como
responsabilidade Aquiliana, € regulada pelo Cadigo Civil como resultado da pratica de
um ato ilicito®, ou seja, da violagdo de uma lei ou ordem juridica.

Conforme dispde o CC, art. 927, caput, “aquele que, por ato ilicito (arts.
186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo . (grifo meu)

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

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente o0s
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. (BRASIL, CCB,
2011)



17

Nas palavras de Gomes (2000, p. 29), a responsabilidade civil
extracontratual “¢ a que resulta da violagdo de um dever genérico de abstengdo ou de
um dever juridico geral”.

Rizzardo explica claramente a distin¢do entre a responsabilidade contratual

e extracontratual. Sendo vejamos:

Na responsabilidade contratual, ja existe um liame ou um vinculo
previamente estabelecido. As partes celebraram uma relacdo, em torno de um
bem, com a especificacdo de obrigacdes e direitos. Sendo extracontratual a
responsabilidade, ndo existe alguma ligacdo entre o autor do dano e o
ofendido. A partir da pratica do ato ilicito nasce a relacdo obrigacional.
Realmente, o dever de indenizar, que aparece com a ofensa, cria a relacdo
entre o obrigado e o titular do direito. (RIZZARDO, 2007, p. 43)

Urge ressaltar que tanto a contratual como a extracontratual, “no fundo,
sempre se da a desobediéncia a lei, inclusive na violacdo contratual, porquanto a lei é
que determina a obrigatoriedade de suas clausulas.” (RIZZARDO, 2007, p. 41-42)

2.1.2 Responsabilidade subjetiva e objetiva

A teoria subjetiva e objetiva da responsabilidade civil estd ligada,
respectivamente, a idéia de culpa e risco. Visto que tais pressupostos implicardo ou ndo
na reparacao do dano causado pelo agente.

Nesta concepcao, a responsabilidade civil subjetiva, amparada pelo Cédigo
Civil de 2002, fundamenta-se na culpa do agente, que por sua vez implicard na
comprovacao desta para obter a reparacao do dano. (CAVALIERI FILHO, 2008)

No tocante a culpa leciona Diniz:

A culpa em sentido amplo, como violagdo de um dever juridico, imputavel a
alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omissdo de diligéncia ou
cautela, compreende: o dolo, que é a violagdo intencional do dever juridico, e
a culpa em sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia ou
negligéncia, sem qualquer deliberagdo de violar um direito. (DINIZ, 2005, p.
46)

De acordo como a autora, ndo importa a intengdo daquele que praticou o
dano, basta estar presente o elemento culpa para aplicar a responsabilidade civil
subjetiva aquele que incidiu no erro.

Em relacdo a culpa Cavalieri Filho conceitua “como conduta voluntéaria
contraria ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a produgdo de um evento
danoso involuntario, porém previsto ou previsivel”. (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 34)
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Desse modo, enfatiza Goncgalves, “diz-se, pois, ser “subjetiva” a
responsabilidade quando se esteia na idéia de culpa. A prova da culpa do agente passa a
ser pressuposto necessario do dano indenizavel.” (GONCALVES, 2008, p. 22)

Ocorre que em determinadas situacbes a culpa €& presumida, nao
necessitando a comprovacdo desta para que a reparacdo do dano. Neste caso, €
necessario, tdo somente, comprovar a acdo ou omissdo e o dano resultante da conduta.
De forma que o autor da conduta incidira em responsabilidade civil objetiva, fundada na
teoria do risco®. (GONCALVES, 2008)

Na responsabilidade objetiva, imposta pela lei, o prejuizo deverd ser
ressarcido ndo importando a prova da culpa do agente. Tal responsabilidade “funda-se
num principio de equidade, existente desde o direito romano: aquele que lucra com uma
situacdo deve responder pelo risco ou pelas desvantagens delas resultantes (ubi
emolumentum, ibi dnus; ubi commoda, ibi incommoda).” (DINIZ, 2005, p. 56)

Vale ressaltar que o direito brasileiro determina a aplicacdo da
responsabilidade civil objetiva para determinados casos, mantendo a responsabilidade
civil subjetiva nas demais hipoteses. (DINIZ, 2005)

Em suma, a reparacdo de um dano importa, inicialmente, saber se este se
fundamenta na idéia de culpa ou risco, sendo que a este implicard o0 nexo entre o dano e
a acdo ou omissdo, enquanto que aquela dependerd da comprovacao de culpa pelo

lesado.

2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO: TEORIAS E EVOLUCAO

A responsabilidade civil do Estado é compreendida como um dever imposto
ao Ente Pablico de indenizar o terceiro prejudicado por seu ato. (CAHALLI, 2007)

Tal instituto € conceituado por Gasparini (2005, p. 896) “como a obrigacao
que se lhe atribui de recompor os danos causados a terceiros em razdo de
comportamento unilateral comissivo ou omissivo, legitimo ou ilegitimo, material ou

juridico, que lhe seja imputavel.” (grifo no original)

* Na busca de um fundamento para a responsabilidade objetiva, os juristas, principalmente na Franca,
conceberam a teoria do risco, justamente no final do século XIX, quando o desenvolvimento industrial
agitava o problema de reparacdo dos acidentes de trabalho. Risco é perigo, é probabilidade de dano,
importando, isso, dizer que aquele que exerce uma atividade perigosa deve-lhe assumir os riscos e reparar
o0 dano dela decorrente. (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 136)
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Atualmente a responsabilidade civil do Estado é reconhecida e aceita
universalmente. Segundo Mello, “todos os povos, todas as legislacdes, doutrina e
jurisprudéncia universais, reconhecem, em consenso pacifico, o dever estatal de
ressarcir as vitimas de seus comportamentos danosos”. (MELLO, 2006, p. 937)

Todavia, esta ndo é a origem do instituto, j& que para chegar a concepcao
hoje aplicada, passou por uma diversidade de teorias, cada qual com suas
peculiaridades, que o fizeram surgir no decorrer da historia e dos diferentes povos.

Em alguns sistemas, como o anglo-saxao, prevalecem os principios de direito
privado; em outros, como 0 europeu-continental, adota-se 0 regime
publicistico. A regra adotada, por muito tempo, foi a da irresponsabilidade;
caminhou-se, depois, para a responsabilidade subjetiva, vinculada a culpa,
ainda hoje aceita em varias hipéteses; evoluiu-se, posteriormente, para a
teoria da responsabilidade objetiva. (DI PIETRO, 2005, p. 562)

Sdo teorias definidas por doutrinadores como a teoria da irresponsabilidade,
civilista e publicista, que passaremos a expor.

2.2.1 Teoria da irresponsabilidade

A Teoria da Irresponsabilidade, vivenciada num Estado absolutista,
representado pela pessoa do rei, refere-se a auséncia da responsabilidade do Estado
diante do dano causado por seu agente. Segundo Gasparini (2005, p. 898), esta teoria
“era expressado pelas formulas: “Le roi ne peut mal faire” e “The King can do no
wrong”, ou, em nossa lingua: “O rei ndo pode fazer mal” e “O rei ndo erra™.

A severidade desta teoria era afastada pela possibilidade de indenizacdo em
casos especificos pelo funcionario. “Admitia-se a responsabilidade do agente publico
quando o ato lesivo pudesse ser atribuido diretamente a ele.” (GASPARINI, 2005, p.
898)

Cahali defende que por ser um Estado soberano, inexistia a idéia de
reparacdo, vez que o Estado gozava de imunidade total. Tal teoria representava a
propria negacéo do direito. (CAHALLI, 2007)

Na visdo do autor,

A teoria da irresponsabilidade absoluta da Administragdo Publica firma-se
em trés postulados: 1) na soberania do Estado, que, por natureza irredutivel,
proibe ou nega sua igualdade ao sudito, em qualquer nivel de relagdo [...]; 2)
segue-se que, representando o Estado soberano o direito organizado, ndo
pode aquele aparecer como violador desse mesmo direito; 3) dai, os atos
contrarios a lei praticados pelos funcionarios jamais podem ser considerados
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atos do Estado, devendo ser atribuidos pessoalmente aqueles, como
praticados nomine préprio. (CAHALLI, 2007, p. 20- 21)

A responsabilidade era toda do agente causador do dano, nunca do Estado,
uma vez que a responsabilizacdo da Administragéo era considerada como um entrave na
realizacdo de seus servigos. (CAVALIERI FILHO, 2008)

Ao0s poucos essa teoria foi se dissipando, ja que o Estado defensor do direito
ndo poderia ele mesmo se esvair de suas obrigacfes. A idéia de submissdo do Estado ao
direito fez com que a irresponsabilidade ja ndo predominasse. (MEDAUAR, 2006)

Segundo Di Pietro, os Estados Unidos e a Inglaterra foram os ultimos paises
a abandonar a teoria da irresponsabilidade, respectivamente no ano de 1946 por meio do
Federal Tort Claim Act e em 1947 pelo Crown Proceeding Act. (DI PIETRO, 2011)

Para a maioria dos doutrinadores, a teoria da irresponsabilidade nunca foi
aplicada no Brasil. Por outro lado, Gasparini defende que tal teoria foi vivenciada no
Brasil-colonia. (GASPARINI, 2005)

Segundo o autor, “nesse periodo vigoraram, em nosso territério, as leis
portuguesas, e estas aceitavam os postulados da teoria da irresponsabilidade patrimonial
do Estado, a tnica compativel com o governo monarquico portugués da época”.
(GASPARINI, 2005, p. 911)

Do mesmo modo, as Constituicfes de 1824 e 1891, ndo dispunham da
responsabilidade do Estado, o funcionario era quem respondia pelos atos praticados no
exercicio da funcdo. Enquanto isso a Constituicdo de 1934 foi a primeira a
responsabilizar o Estado, ainda que de forma solidaria com seus agentes, possibilitando
o direito de regresso contra o causador do dano. (MEDAUAR, 2006)

A responsabilidade objetiva do Estado adveio somente com a Constituicédo
Federal de 1946 que marcou a consagracdo do risco administrativo no ordenamento
juridico brasileiro. (MEDAUAR, 2006)

2.2.2 Teorias civilistas

2.2.2.1 Atos de império e de gestdo

A teoria civilista deu inicio a responsabilizacdo do Estado, no século XIX.

Fundada na idéia de culpa do agente publico. Tal teoria é dividida em atos de gestdo e
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atos de império°, incidindo a responsabilidade do Estado tdo somente em relacéo ao ato
de gestdo. (MORAES, 2007, p. 249)

Os atos de gestdo, ou jure gestionis, eram aqueles praticados pelo agente
publico, nesta qualidade, de modo que o Estado era equiparado ao particular no tocante
aos atos praticados por seus representantes. Todavia a indenizagdo incidia somente se
comprovada a culpa, caso contrdrio ndo haveria de se falar em responsabilidade.
(CAHALLI, 2007)

Nas palavras de Medauar, “ao praticar atos de gestdo, o Estado teria atuagédo
equivalente a dos particulares em relacdo aos seus empregados ou prepostos: como
vigorava a regra da responsabilidade, [...]” (MEDAUAR, 2008, p. 366)

Em suma os atos de gestdo eram aqueles praticados “para a conservagao ¢
desenvolvimento do patrimonio publico e para a gestdo de seus servi¢os”, aplicando o
direito comum, vez que ndo havia distingdo entre a Administracdo e a do particular. (DI
PIETRO, 2011, p. 645)

Quanto aos atos de império, ou jure imperii, estes eram exercidos pelo
Estado de modo soberano e incontestavel, que somente a ele caberia praticar.

Nas palavras de Di Pietro,

Seriam os praticados pela Administracdo com todas as prerrogativas e
privilégios de autoria e impostos unilateralmente e coercitivamente ao
particular independentemente de autorizacdo judicial, sendo regido por um
direito especial, exorbitante do direito comum, porque os particulares ndo
podem praticar atos semelhantes.

Gandini e Salomdo ao distinguir os atos de gestdo dos atos de império

lecionam:

Sé pelos atos de gestdo cabe acdo indenizatoria, pois ndo se pode questionar
a soberania do Estado. Por outro lado, é imprescindivel a ocorréncia da
culpa do funcionério, explicitada na imprudéncia, negligéncia ou impericia,
como condicao para responsabilizacio daquele. (GANDINI e SALOMAO,
2003)

A teoria civilista, baseada nos atos de império e de gestdo, muito embora
nem sempre o Estado responsabilizava-se por seus atos, representou um avango em

direcéo a responsabilidade civil do Estado.

® “Em fins do século XVIII, logo apos a Revolugio Francesa, em que as revoltas provocaram varios danos
a bens particulares, surgiu a diferenciacdo entre atos de gestdo e atos de império, como uma técnica
juridica com a finalidade de minimizar os prejuizos que poderia ter de arcar o tesouro francés, ja
praticamente insolvente.” (GANDINI e SALOMAO, 2003)
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2.2.2.2 Culpa civil ou da responsabilidade subjetiva

Abandonada a pratica dos atos de império e atos de gestdo, o Estado,
equiparando-se ao particular, passa a aceitar a responsabilidade a partir da demonstracédo
de culpa pelo ofendido, consagrando a teoria da culpa civil ou responsabilidade
subjetiva do Estado. (DI PIETRO, 2011)

Segundo esta teoria, aquele que sofresse dano proveniente de um ato
praticado pelo agente pablico teria direito a reparacdo. Todavia, a responsabilidade do
Estado submetia-se a culpa ou dolo do Agente, sem o qual a obrigacdo de indenizar ndo
existia. (GASPARINI, 2005)

Nas palavras de Gasparini (2005, p. 899), “o estagio da responsabilidade
com culpa civil do Estado, também chamada de responsabilidade subjetiva do Estado,
instaura-se sob a influéncia do liberalismo, que assemelha, para fins de indenizacédo, o
Estado ao particular”.

No Brasil, a teoria civilista da culpa civil foi agasalhada pelo Codigo Civil
de 1916, art. 15 (atual art. 43), e posteriormente recepcionada pela Constituicdo Federal
de 1946. (GASPARINI, 2005)

Conforme dispunha o art. 15 do CC/1916,

Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico s&o civilmente responsaveis
por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever
prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.

Em suma, pela teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva o
Estado é responsavel pelos atos praticados por seus agentes, desde que comprovado a
culpa pelo dano sofrido.

Na visdo de Di Pietro (2011), o marco relevante para o reconhecimento da
responsabilidade do Estado ocorreu na Franca em 1873, com o famoso caso Blanco®,
que segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 946), “Ainda que nele se

fixasse que a responsabilidade do Estado “ndo ¢ nem geral nem absoluta” e que se

® A menina Agnés Blanco, ao atravessar uma rua da cidade de Bordeaux, foi colhida por uma vagonete
da Cia. Nacional de Manufatura do Fumo; seu pai promoveu a¢do civil de indenizacdo, com base no
principio de que o Estado é civilmente responsavel por prejuizos causados a terceiros, em decorréncia de
acdo danosa de seus agentes. [...] o Tribunal de Conflitos decidiu que a controvérsia deveria ser
solucionada pelo tribunal administrativo, porque se tratava de apreciar a responsabilidade decorrente de
funcionamento do servico publico. Entendeu-se que a responsabilidade do Estado ndao pode reger-se pelos
principios do Codigo Civil, porque se sujeita a regras especiais que variam conforme as necessidades do
servico e a imposicao de conciliar os direitos do Estado com os direitos privados. (DI PIETRO, 2011)
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regula por regras especiais, desempenhou a importante funcao de reconhecé-la como um

principio aplicavel mesmo a falta de lei”.

2.2.3 Teorias publicistas

Em dltima anélise, temos as teorias publicistas, voltada inteiramente ao
direito pablico. Entendida pelas teorias da culpa do servico ou administrativa e a teoria
do risco, baseando-se na falta ou deficiéncia do servigco publico prestado, razdo pela
qual o Estado deveria recompor o dano sofrido por terceiro. Nao importando aqui a

comprovacéo da culpa ou dolo do agente. (DI PIETRO, 2011)

2.2.3.1 Culpa administrativa

A teoria da culpa administrativa ou da faute du service (falta do servigo),
retira a culpa do agente e a transfere ao Estado, que por sua vez, responde pela falta de

servico publico ou por sua ineficiéncia. (MORAES, 2007)

Essa culpa do servico publico ocorre quando: o servigo publico nédo
funcionou (omisséo), funcionou atrasado ou funcionou mal. Em qualquer
dessas trés hipdteses, ocorre a culpa (faute) do servico ou acidente
administrativo, incidindo a responsabilidade do Estado independentemente de
qualquer apreciacdo da culpa do funcionério. (DI PIETRO, 2011, p. 646)

Dessa forma, a culpa administrativa firma-se pela falta do servico, quando o
Estado deveria fazé-lo e ndo o fez, ou quando realizou de maneira defeituosa ou
atrasada. Devendo a vitima comprovar a ineficiéncia ou a falta do servico.
(CAVALIERI FILHO, 2008)

Na visdo de Meirelles (2005, p. 645), “esta teoria ainda pede muito da
vitima, que, além da lesdo sofrida injustamente, fica no dever de comprovar a falta do
servigo para obter a indenizagdo”.

Tal teoria representa a passagem da responsabilidade subjetiva para a
objetiva, levando em conta a insuficiéncia do servico prestado, ou ndo, para que 0

Estado seja responsabilizado.
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2.2.3.2 Risco administrativo

Conhecida também como responsabilidade civil objetiva do Estado. A teoria
do risco administrativo baseia-se no ato lesivo e injusto sofrido pela vitima. Bastando a
demonstracdo do nexo causal entre o dano e a acdo ou omissdo do Estado, sem
necessidade de comprovar culpa. (MEIRELLES, 2005)

Acerca do risco administrativo salienta Meirelles, “o risco e a solidariedade
social séo, pois, os suportes desta doutrina, que, por sua objetividade e partilha dos
encargos, conduz a mais perfeita justiga distributiva.” (MEIRELLES, 2005, p. 645)

Por esta teoria 0 Estado torna-se responsavel pelos riscos da sua atividade
administrativa, de modo que estara incélume de qualquer ato praticado por terceiro, pela
prépria vitima, ou por fendmenos a Natureza, estranhos a sua atividade. (CAVALIERI
FILHO, 2008)

A teoria do risco administrativo foi acolhida pelos Estados modernos,
inclusive pelo Brasil, tratando especificamente da responsabilidade civil do Estado, pela
primeira vez, no art. 15 do Codigo Civil de 1916. (CAVALIE RI FILHO, 2008)

Atualmente, a teoria do risco administrativo encontra respaldo na
Constituigdo Federal de 1988, art. 37, §6°, de modo que o “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.” (BRASIL, CRFB,
2011)

Portanto, com base na teoria do risco administrativo o Estado é obrigado a
reparar o dano, se comprovado o nexo de causalidade entre dano sofrido e o ato

praticado.

2.2.3.3 Risco integral

Seguindo os mesmos parametros da responsabilidade objetiva, a teoria do
risco integral, assim como a do risco administrativo, ndo ha necessidade de comprovar a
culpa do servico publico, tampouco de seu agente.

O risco integral representa “um sentido absoluto da responsabilidade da
Administracdo, para leva-la a ressarcir todo e qualquer dano relacionado a suas
atividades.” (MEDAUAR, 2006, p.368)
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Esta teoria diferencia-se da teoria do risco administrativo visto que ndo se
fala em causas que possibilitam a exclusdo da responsabilidade do Estado. A
Administracdo Publica fica obrigada a indenizar danos causados por terceiros ou mesmo
pela prépria vitima. (MEIRELLES, 2005)

Tal teoria, no entanto, jamais ganhou respaldo no direito brasileiro uma vez
que sua aplicagdo certamente produziria graves consequéncias em nosso ordenamento
juridico. (MEIRELLES, 2005)

2.3 ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

2.3.1 Atos comissivos € omissivos

A responsabilidade civil do Estado encontra-se intimamente relacionada a
um ato praticado pelo agente publico e/ou a administracdo publica, seja ele comissivo
OU OMIsSiVvo.

Celso Antonio Bandeira de Mello exemplifica o ato comissivo em duas
situacOes: legitimo e ilegitimo. Segundo o autor, “o Estado pode, eventualmente, vir a
lesar bem juridicamente protegido para satisfazer um interesse publico”. Todavia, em
razdo do principio da isonomia, devera reparar o ato lesivo a fim de satisfizer o interesse
coletivo. (MELLO, 2006, p. 955)

Se o ato legitimo, quando causador de dano, gera responsabilidade civil
objetiva ao Estado, a conduta ilegitima ndo cabe, sendo, a mesma aplica¢do. “E que
tanto numa como noutra hipétese o administrador ndo tem como se evadir a acao
estatal. [...] Sabe-se, pois, se o Estado agiu ou ndo culposamente (ou dolosamente) é
questdo irrelevante.” (MELLO, 2006, p. 955)

Se por um lado o ato comissivo ndo se discute quanto a responsabilidade
civil objetiva do Estado, por outro lado, o ato omissivo gera divergéncias, quanto a
aplicabilidade da responsabilidade objetiva. (DI PIETRO, 2011)

Conforme Di Pietro (2011, p. 654), “segundo alguns, a norma é a mesma
para a conduta e a omissdo do Poder Publico; segundo outros, aplica-se, em caso de
omissdo, a teoria da responsabilidade subjetiva, na modalidade da teoria da culpa do
servico publico.”

Cavalieri Filho ao discorrer sobre o assunto enfatiza, “o art. 37, § 6°, da

Constituicdo, ndo se refere apenas a atividade comissiva do Estado; pelo contrério, a
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acao a que alude engloba tanto a conduta comissiva como omissiva”. (CAVALIERI
FILHO, 2008, p. 239)
Na visdo de Gandini e Salomé&o o legislador teria retroagido se abarcasse tdo

somente 0s atos comissivos.

Entender-se que o legislador brasileiro, muito bem informado, a época, da
evolucdo do instituto, teria recuado no tempo, estabelecendo a
responsabilidade objetiva apenas para 0s casos de conduta comissiva,
retroagindo, no que tange a omissiva, aos tempos da culpa civilistica ou da
faute du service, seria demasiado. Alias, a responsabilidade objetiva ja vinha
consagrada no direito brasileiro desde a Constituicdo Federal de 1946 [art.
194] &1, Por que, entéo, o legislador constitucional, ao invés de avancar, teria
preferido recuar, distinguindo as duas condutas? Qual o fundamento, legal e
politico, para a distingdo? (Gandini e Salomao, 2003)

Em contrapartida, Di Pietro defende a teoria da responsabilidade subjetiva,
ao entender que o Estado néo responde por todo e qualquer ato de omissdo. Segundo a
doutrinadora, para ensejar responsabilidade ao Estado, tal ato deve ser ilicito,
diferentemente do que ocorre nos atos comissivos que ndo importa ser licito ou ilicito.
(DI PIETRO, 2011)

Para a autora, “ndo ha como falar em responsabilidade objetiva em caso de
inércia do agente publico que tinha o dever de agir e ndo agiu, sem que para isso
houvesse uma razao aceitavel”. (DI PIETRO, 2011, p. 655)

Na mesma concepgéo, leciona Mello (2006, p. 957),

Caso o Poder Publico ndo estivesse obrigado a impedir o acontecimento
danoso, faltaria razdo para impor-lhe o encargo de suportar patrimonialmente
as consequéncias da lesdo. Logo, a responsabilidade estatal por ato omissivo
é sempre responsabilidade por comportamento ilicito.

Seja 0 ato comissivo ou omissivo, importante se faz primeiramente analisar
qual a relacdo entre o dano e o ato causador deste. Razdo pela qual o nexo de
causalidade merece especial atengéo.

2.3.2 Nexo de causalidade

Outro fundamento da responsabilidade civil do Estado encontra-se pautado
na causalidade, com o objetivo de relacionar o dano sofrido pelo lesado com o ato
danoso, sendo desnecessario provar a culpa do agente publico. (CAHALLI, 2007)

Segundo Venosa, “a responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca

dispensard o nexo causal. Se a vitima, que experimentou um dano, néo identificar o
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nexo causal que leva o ato danoso ao responsavel, ndo ha como ser ressarcida.”
(VENOSA, 2005, p. 42)

Assim, para aplicagdo da responsabilidade civil, seja entre particulares ou
entre este e 0 ente publico, é necessario o nexo de causalidade que segundo Rizzardo

resume-se no dano, na antijuridicidade e na imputacdo. (RIZZARDO, 2007)

2.3.3 Causas excludentes da responsabilidade do Estado

Conforme visto até aqui, o Estado é responsavel pelo dano sofrido a vitima
quando demonstrado o nexo com a atividade da Administragdo Publica. A inexisténcia
do nexo entre 0 ato omissivo ou comissivo com o dano, afasta total ou parcialmente a
obrigacdo de indenizar do Estado. (DI PIETRO, 2011)

O nexo de causalidade inexiste quando a causa do dano ndo for provocada
pelo servico publico. “Em suma, diz-se que ndo cabe responsabilidade do Estado
quando nao se lhe pode atribuir a autoria do ato danoso.” (GASPARINI, 2005, p. 902)

Gasparini apresenta duas hipdteses que afasta a responsabilidade do Estado:
a primeira refere-se ao caso fortuito e forca maior, quando o acontecimento €
imprevisivel e irresistivel. Enquanto que na segunda hipotese a vitima é quem deu causa
ao evento danoso. Sao, portanto causas excludentes da responsabilidade civil do Estado.
(GASPARINI, 2005)

Por caso fortuito, entende-se um ato humano ou falha da administracéo,
quando estes ndo puderam ser evitados. Enquanto que por forca maior refere-se aos
fatos da natureza. (AMORIM)

Para Di Pietro, o caso fortuito, uma vez consubstanciado no ato humano ou
na falha da administracdo ndo ha que se falar em causa excludente da responsabilidade
do Estado. (DI PIETRO, 2011)

Por outro lado, ao discorrer sobre forca maior a autora enfatiza, “é
acontecimento imprevisivel, inevitavel e estranho a vontade das partes, como uma
tempestade, um terremoto, um raio. N&o sendo imputavel a Administracdo, ndo pode
incidir a responsabilidade do Estado”. (DI PIETRO, 2011, p. 652)

Além da forga maior e caso fortuito, outra excludente da responsabilidade
civil do Estado esta na culpa de terceiros ou da propria vitima, podendo ser exclusiva ou
concorrente, de modo que desta resultara na responsabilidade parcial da Administracao.
(MEDAUAR, 2008)
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3 APROCEDIMENTALIZACAO DA CONTRATACAO DE PARTICULAR
PELO ESTADO

3.1 LICITACAO

3.1.1 Conceito, natureza juridica e principios licitatorios

Sabe-se que a Administracdo Publica’ direta ou indireta, independente da
esfera de poder, realiza atividades, necessarias ao atendimento do interesse publico, de
obras e servicos, compras e alienacdo de bens. Para tanto, depende de prévia licitacao.
(MEIRELLES, 2007)

A licitacdo é um procedimento preliminar, rigorosamente determinado e
preestabelecido na conformidade com a lei, por meio do qual a Administracdo Publica
abre espaco ao particular, interessado em contratar com o Poder Publico, a fim de
escolher a proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas. (MELLO, 2006, p. 492)

O TCU, na obra Licitagdes e Contratos: orientacdes e jurisprudéncia do

TCU esclarece:

Licitacdo é procedimento administrativo formal em que a Administragdo
Publica convoca, por meio de condi¢Bes estabelecidas em ato prdprio (edital
ou convite), empresas interessadas na apresentacdo de propostas para o
oferecimento de bens e servigcos. (BRASIL, TCU, 2010, p. 19)

O instituto da licitacdo encontra-se previsto no art. 37, XXI, da CF/88, e
regulamentado pela Lei n° 8.666/93 (Lei de licitacdes e contratos da Administracdo
Publica).

Conforme dispde o art. 37, XXI, da CF/88:

Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras
e alienacBes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que
assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento
das obrigacdes.

" Sobre Administragdo Ptblica enfatiza Marcio Fernando Elias Rosa (2011, p. 23): “4 Administracdo
Publica pode ser conceituada, em sentido amplo, como o conjunto de entidades e de 6rgaos incumbidos
de realizar a atividade administrativa visando a satisfacdo das necessidades coletivas e segundos os fins
desejados pelo Estado.”
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Em suma, a licitacdo € um procedimento obrigatorio, ressalvado os casos
estabelecidos pela Lei, & Administragdo Publica direita, indireta e as entidades privadas
que estejam no exercicio de fungdo publica.

Importa ressaltar que a expressao ‘Administragdo Publica’ ¢ aqui associada,
ndo como poder executivo, mas a funcdo administrativa exercida nas trés esferas de
poder. Dessa Forma, “os orgdos do Poder Judiciario e do Poder legislativo, quando
efetivam contratagdo com terceiros, desempenham atividade de natureza
administrativa”, submetendo-se ao procedimento licitatorio. (JUSTEN FILHO, 2005, p.
15)

O emprego da licitagdo tem como principal objetivo possibilitar ao ente
publico a realizacdo do negd6cio mais vantajoso e oportunizar ao particular disputar a
participacdo nos negocios. (MELLO, 2006, p. 494)

Sobre o objetivo da licitacdo enfatiza o0 TCU (2010, p. 19):

Obijetiva garantir a observancia do principio constitucional da isonomia e a
selecionar a proposta mais vantajosa para a Administragdo, de maneira a
assegurar oportunidade igual a todos os interessados e a possibilitar o
comparecimento ao certame do maior numero possivel de concorrentes.

Celso Anténio Bandeira de Mello destaca ainda trés impostergaveis
exigéncias publicas que objetivam o procedimento licitatorio: protecdo aos interesses
publicos e recursos governamentais; respeito aos principios da isonomia e
impessoalidade; e obediéncia aos reclamos de probidade administrativa. (MELLO,
2006)

Nas palavras de Meirelles (2007, p. 27):

Licitacdo é o procedimento administrativo mediante o qual a Administragdo
Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse.
Visa a propiciar iguais oportunidades aos que desejam contratar com o Poder
Publico, dentro de padrdes previamente estabelecidos pela Administracéo, e
atua como fator de eficiéncia e moralidade nos negdcios juridicos.

Para Di Pietro (2011, p. 357), “a licitacdo equivale a uma oferta dirigida a
toda a coletividade de pessoas que preencham os requisitos legais e regulamentares
constantes do edital”, cabendo a Administracdo escolher a proposta mais conveniente,
de modo a resguardar o interesse publico.

Sendo assim, a licitacdo depende da observancia de determinados atos e
principios que formam o processo licitatorio e ddo validade e eficacia ao negécio,

compreendendo as seguintes fases: publicacdo do edital ou convite, o recebimento das
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propostas, habilitacdo, classificacdo, adjudicacdo, aléem de outras que possam surgir no
decurso do processo. (DI PIETRO, 2005)

Marcal Justen Filho divide o processo licitatorio em duas etapas distintas: a
interna, atos necessarios que visam definir a licitacdo e o contrato que seguirdo,
desenvolve no ambito exclusivo da Administracdo e se conclui com a edi¢cdo do ato
convocatorio da licitagdo; e a externa, atos destinados a selecionar a proposta mais
vantajosa e produzem efeitos perante terceiros. (JUSTEN FILHO, 2005)

Sobre a fase interna salienta o autor:

Sob um certo angulo, ¢ uma etapa “gestacional”. Durante seu decurso, sdo
estabelecidas as condi¢des que norteardo e regerdo todo o desenvolvimento
subsequente do procedimento administrativo. [...] O desenvolvimento regular
dessa etapa preliminar é condicdo para o éxito da atividade posterior da
Administracdo. Todos os demais atos praticados pela Administracdo, no
curso da licitagdo, sdo reflexos das decisdes e dos atos praticados na fase
interna. (JUSTEN FILHO, 2005, p. 371)

Enquanto isso, o procedimento externo inicia-se com a publicagéo do edital
ou 0 convite, instrumento convocatdrio que visa tornar pablico a existéncia da licitacéo,
define o objeto e as regras impostas aos interessados. Para Di Pietro, o edital representa
a lei da licitacdo ou lei do contrato, do qual “nem a administragdo pode alterar as
condigdes, nem o particular pode apresentar propostas ou documentacdo em desacordo
com o exigido no ato de convocacdo, sob pena de desclassificacdo ou inabilitacdo
respectivamente.” (DI PIETRO, 2011, p. 357)

Ademais, como forma de resguardar a Administracdo Publica de eventual
responsabilizacdo pela inadimpléncia de encargos trabalhistas do contratado, o art. 19-A
da Instru¢cdo Normativa do MPOG disp0e,

Art. 19-A Em razdo da stimula n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho, o
edital podera conter ainda as seguintes regras para a garantia do cumprimento
das obrigagdes trabalhistas nas contratagdes de servigos continuados com
dedicacédo exclusiva da méo de obra:

I - previsdo de que os valores provisionados para 0 pagamento das férias, 13°
salario e rescisdo contratual dos trabalhadores da contratada serdo
depositados pela Administragdo em conta vinculada especifica, [...];

Il - a obrigacdo da contratada de, no momento da assinatura do contrato,
autorizar a Administracdo contratante a fazer a retencdo na fatura e o
deposito direto dos valores devidos ao Fundo de Garantia do Tempo de
Servico - FGTS nas respectivas contas vinculadas dos trabalhadores da
contratada, observada a legislacéo especifica;

111 - previsdo de que o pagamento dos salarios dos empregados pela empresa
contratada devera ocorrer via depdsito bancario na conta do trabalhador, de
modo a possibilitar a conferéncia do pagamento por parte da Administracéo;
e
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IV - a obrigacdo da contratada de, no momento da assinatura do contrato,
autorizar a Administracdo contratante a fazer o desconto na fatura e o
pagamento direto dos salarios e demais verbas trabalhistas aos trabalhadores,
quando houver falha no cumprimento dessas obrigacdes por parte da
contratada, até o momento da regularizacdo, sem prejuizo das sancgdes
cabiveis.

De acordo com Justen Filho (2011, p. 449), “ao produzir e divulgar o ato
convocatorio, a Administracdo Publica exercita juizos de conveniéncia e oportunidade
sobre 0 objeto a ser contratado, 0s requisitos de participacdo, os critérios de selecdo do
vencedor”.

A habilitacdo compreende a qualificacdo necessaria dos licitantes, como por
exemplo, a habilitacdo juridica, qualificacdo técnica, qualificacdo econdmico-
financeiro, regularidade fiscal e trabalhista. Enquanto isso, na etapa de classificacdo sdo
dispostas as propostas admitidas. E finalmente, o ato de adjudicacdo trata-se da selecéo
da proposta havida como satisfatoria pela Administracdo e a convocacao do vencedor
para firmar o contrato. (MELLO, 2006)

Segundo Meirelles, na selecdo da proposta mais vantajosa, em regra, da-se
preferéncia a proposta de menor preco, mas em determinados casos podera prevalecer a
proposta de melhor técnica. (MEIRELLES, 2007)

O procedimento licitatorio, seja ele interno ou externo, tornam-se
indispensaveis para que a escolha ndo aconteca de forma subjetiva, vencendo aquele
que satisfazer os critérios objetivos. (JUSTEN FILHO, 2011, p. 449)

Além das fases a serem seguidas, dando validade ao procedimento
licitatorio, faz-se necessario atentar-se aos principios peculiares da licitacdo, nao
cabendo apenas escolher a proposta mais vantajosa.

Conforme dispde o art. 3°, caput, da Lei 8.666/93:

A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a
promocdo do desenvolvimento nacional sustentivel e ser4 processada e
julgada em estrita conformidade com os principios bésicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatorio, do julgamento
objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

Além dos principios expostos pela lei, a doutrina faz referéncia a outros
também importantes ao processo licitatorio. Entretanto, ndo ha entre os doutrinadores
uniformidade na indicacao dos principios.

Marcal Justen Filho ao definir licitagdo reporta ao principio da isonomia

como forma de se evadir de possiveis abusos. Segundo o autor,
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Se prevalecesse exclusivamente a idéia da “vantajosidade”, a busca da
“vantagem” poderia conduzir a Administracdo Publica a op¢des arbitrarias ou
abusivas. Deveré ser selecionada a proposta mais vantajosa, mas, além disso,
tem-se de respeitar os principios norteadores do sistema juridico, em especial
o0 da isonomia. (2011, p. 450-451)

Di Pietro cita o principio da indisponibilidade do interesse publico como
base para a propria licitacdo, considerada pela doutrinadora como principio a que se
vincula a Administracdo pablica, uma vez que a escolha da proposta deve atender ao
interesse pablico. (DI PIETRO, 2011)

Outro importante principio exposto pela doutrina é o da competitividade
que, segundo Gasparini, trata-se da vedacdo de qualquer condicdo que comprometa,
restrinja ou frustre o carater de competicdo entre os interessados a licitacdo.
Submetendo inclusive, a Administracdo Publica a acdo popular caso 0 processo
licitatério ndo atenda ao principio da competitividade. (GASPARINI, 2005)

Dessa forma, cabe a Administracdo ao licitar atentar-se ndo apenas as fases
do processo, mas aos principios que envolvem a licitacdo, sobretudo ao interesse

publico.

3.1.2 Hipoteses de dispensa e inexigibilidades licitatorias

Como regra a licitagdo é um procedimento indispensavel nos contratos da
Administracdo Publica com o particular. Porém, hé casos em que a prépria lei permite a
contratacdo direta. Trata-se da dispensa e da inexigibilidade licitatéria.

A prépria Constituicdo prevé a possibilidade de a legislacdo fixar hipdteses

de contratacdo direta ao dispor em seu art. 37, XXI, da CF/88: “ressalvados 0s casos

especificados na legislacéo, as obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados

mediante processo de licitagdo publica [...].” (grifo meu)

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 506), “sdo licitaveis
unicamente objetos que possam ser fornecidos por mais de uma pessoa, uma vez que a
licitagdo supde disputa, concorréncia, ao menos potencial, entre ofertantes”.

No entanto, é preciso ter cautela ao decidir pela contratacdo direta, vez que

somente a lei pode autorizar. Conforme dispde o TCU:

Agente pablico que dispensar ou inexigir licitacdo sem fundamentacéo legal
ou deixar de observar as formalidades pertinentes, ou aquele que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumacao da ilegalidade, beneficiou-
se da dispensa ou inexigibilidade ilegal para celebrar contrato com o Poder
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Puablico, sujeita-se a pena de trés a cinco anos de detengdo e multa, sem
prejuizo de outras cominac6es legais. (BRASIL, TCU, 2010)

A dispensa de licitacdo podera acontecer de duas formas, dispensada ou
dispensavel. A diferenca estd no fato de que na dispensada a propria lei declarou-a
como tal. S&o os casos elencados nos incs. | e 1, do art. 17, da LLCA, relacionados aos
casos de alienacdo de bens moveis e imodveis pela Administracdo. Enquanto isso, na
licitacdo dispensavel a lei enumera os casos em que, mesmo possivel a licitacdo, é
facultado a Administracdo deixar de realizar, se assim lhe convier, em razdo do
principio da eficiéncia. So os dispostos no art. 24 da LLCA. (BRASIL, TCU, 2010)

Marcal Justen Filho, ao discorrer sobre dispensa de licitagdo acentua:

Toda licitagdo envolve uma relagdo de custo e beneficio. [..] Em
contrapartida, a licitagdo produz beneficios para a Administragdo. Esses
beneficios consistem em que a Administracdo efetivard (em tese) contratacao
mais vantajosa do que realizaria se licitacdo ndo tivesse existido. Muitas
vezes, sabe-se de antemao que a relacdo custo-beneficio serd desequilibrada.
Os custos necessarios a licitagdo ultrapassardo beneficios que dela poderao
advir. Logo, o procedimento licitatério acarretard o sacrificio dos interesses
coletivos e supra-individuais. (JUSTEN FILHO, 2010, p. 233-234)

Outra hipdtese de contratagdo direta € elencada no art. 25 da lei. Trata-se da
inexigibilidade licitatdria, quando a competicao torna-se impossivel por haver somente
um fornecedor capaz de satisfazer as caracteristicas do bem ou servico que a
Administracdo pretende adquirir.

Acerca da inexigibilidade de licitacdo enfatiza o TCU,

Caracteriza-se inexigibilidade de licitacdo por haver apenas um determinado
objeto ou pessoa que atenda as necessidades da Administragéo.

Na inexigibilidade, a licitacdo ndo e possivel pela inviabilidade de
competicdo e, portanto, desnecessario 0 procedimento licitatério. Na
contratacdo de servicos, o objeto deve ter natureza singular, ser técnico
especializado e o futuro contratado possuir notdria especializacdo. (BRASIL,
TCU, 2010)

Importa ressaltar que mesmo nos casos de dispensa e inexigibilidade de
licitacdo, ndo pode a Administracdo Publica contratar diretamente com o particular da
forma que bem entender. Mesmo nestes casos é indispensavel atentar-se aos principios
administrativos. Segundo o TCU, “em qualquer caso de contratacdo direta deve sempre
ser negociada a proposta para que seja a mais vantajosa possivel para a Administracao”.

Neste sentido salienta Justen Filho (2010, p.234), “ndo hd como justificar
que, estando subordinada a realizar interesses indisponiveis e a obedecer ao principio da

isonomia, a Administragdo efetive contratagao abusiva”.
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Em suma, a dispensa contempla hipoteses em que a licitacdo seria possivel,
mas por ndo satisfazer as necessidades coletivas, possibilita a Administragdo contratar
diretamente com o particular, sem submeter-se ao processo licitatorio. Por outro lado, a
inexigibilidade ocorre pela impossibilidade de competicdo, tendo em vista a
singularidade do objeto ou do ofertante. (MELLO, 2011)

3.1.3 Modalidades e tipos de licitacéo

A licitagdo, como visto, é imprescindivel nos contratos realizados entre o
ente pablico e o particular, seja para obras, servi¢os, compras, entre outros. Para isso, €
importante ressaltar que o procedimento licitatorio devera ser aplicado de acordo com a
modalidade, “forma especifica de conduzir o procedimento licitatério, a partir de
critérios definidos em lei.” (BRASIL, TCU, 2010, p. 38)

A lei de licitacGes e contratos prevé em seu art. 22, cinco modalidades de
licitacdo: concorréncia, tomada de preco, convite, concurso e leildo. Além destas, outra
modalidade admitida é o pregdo, instituido pela lei n° 10.520/2002, aplicavel aos
Estados, Distrito Federal e Municipios. (DI PIETRO, 2005)

Celso Ribeiro de Bastos classifica as modalidades em funcdo de dois
critérios. O primeiro pelo valor do objeto a ser licitado, que por sua vez exigi maiores
formalidades. S&o as modalidades de concorréncia, tomada de precos e convite. O
segundo critério, leva em conta a particularidade do objeto, trata-se das modalidades
concurso e leildo. (BASTOS, 2002)

A modalidade concorréncia é a mais complexa, caracteriza-se pela ampla
possibilidade de participacdo, podendo concorrer qualquer interessado, cadastrado ou
ndo, desde que atendido os requisitos minimos exigidos pelo edital. Tal modalidade é a
que melhor atende ao principio da universalidade. (BASTOS, 2002)

Segundo Justen Filho (2011, p. 463), “a concorréncia se caracteriza pela
amplitude de participacdo e pela existéncia de maior complexidade procedimental.
Ademais disso, a concorréncia pode ser utilizada para qualquer tipo de licitagdo”.

Conforme dispde o art. 23, 84° da LLCA, “nos casos em que couber
convite, a Administragdo poderd utilizar a tomada de precos e, em qualquer caso, a
concorréncia”.

A modalidade tomada de preco é utilizada para valores inferiores ao da

concorréncia, podendo participar o interessado previamente cadastrado ou que atenda as
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condigdes para cadastramento ate trés dias antes da data que antecede o recebimento das
propostas, observada a necesséria qualificacdo. (MEDAUAR, 2010)

Tanto na modalidade concorréncia como na tomada de prego a apresentacéo
das propostas depende de prévia publicacdo de edital. Enquanto que na modalidade
convite, tal requisito ndo é obrigatorio. Nesta o participante &€ convidado pela
Administracdo a participar do processo, devendo ser convidado, no minimo, trés
competidores, cadastrados ou no.

Sobre a modalidade convite salienta o TCU:

Convite é modalidade de licitagdo mais simples. A Administracdo escolhe
entre os possiveis interessados quem quer convidar, cadastrados ou ndo. A
divulgacdo deve ser feita mediante afixacdo de copia do convite em quadro
de avisos do drgdo ou entidade, localizado em lugar de ampla divulgagéo,
conforme a Lei de LicitacGes.

Dessa forma, vale ressaltar que tal modalidade permite a participagéo de
interessados ndo convidados, desde que esteja cadastrado no ramo especifico e
manifeste o interesse 24 horas antes da apresentacdo das propostas. Conforme disposto
no art. 22, 83° da LLCA, “estenderd aos demais cadastrados na correspondente
especialidade que manifestarem seu interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e
quatro) horas da apresentagdo das propostas”.

No entanto, a faculdade de escolha pela Administracdo deve ser exercida
com cautela e em atencdo aos principios a ela inerentes. A preferéncia meramente
subjetiva por determinado licitante acarretara desvio de finalidade e ofensa a moralidade
e a isonomia, levando a invalidade do ato. (JUSTEN FILHO, 2005)

Neste sentido, enfatiza o TCU,

Para evitar que no convite participem sempre 0s mesmos licitantes, deve ser
convidado, no minimo, mais um interessado para cada repeticdo do certame e
para convites de objeto idéntico ou assemelhado a licitagdes anteriores.

Na modalidade concurso a escolha é feita mediante apresentacéo de trabalho
técnico, cientifico ou artistico, de cunho intelectual. Nesta modalidade ndo héa
exigéncias quanto a qualificacdo ou cadastramento, visto que a Administracdo cabe tdo
somente a selecdo do melhor trabalho realizado. Sendo que este receberad mediante
premiacdo ou remuneragdo. (BASTQOS, 2002)

Segundo Meirelles,

E a modalidade especial de licitagdo que, embora sujeita aos principios da
publicidade e da igualdade entre os participantes, objetivando a escolha do
melhor trabalho, dispensa as formalidades especificas da concorréncia. [...] O
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concurso exaure-se com a classificacdo dos trabalhos e o pagamento dos
prémios.(MEIRELLES, 2004, p. 313)

Enquanto isso, o leildo é a modalidade de licitacdo utilizada pela
Administracdo Publica especialmente para a venda de imoveis inserviveis, além de
produtos legalmente apreendidos ou penhorados. Trata-se de um ato negocial
instantaneo, sem necessidade de contrato formal, pelo qual o bem € apregoado, 0s
lances sdo verbais, a venda realizada a vista ou em curto prazo e a entrega imediata.
(MEIRELLES, 2004)

De acordo com a lei de licitagdo, “¢ vedada a criagao de outras modalidades
de licitagao” (art. 22, § 8%), ressalvado a disposi¢do em lei federal especifica. E 0 caso
da modalidade pregdo previsto pela lei n°® 10.520/02, utilizada exclusivamente na
aquisicdo de bens e servicos comuns®, por meio de propostas escritas ou por lance,
verbais ou escritos, independente do valor estimado da contratagdo. (BRASIL, TCU,
2010)

Para Meirelles (2007, p.104), na modalidade pregdo “o que se exige € que a
técnica neles envolvida seja conhecida no mercado do objeto ofertado, possibilitando,
por isso, sua descri¢ao de forma objetiva no edital”.

Sobre tal modalidade acentua o TCU,

Pregdo é modalidade de licitagdo em que a disputa pelo fornecimento de bens
ou servigos comuns € feita em sessdo publica, ainda que virtual. Os licitantes
apos apresentacdo das propostas com 0s pre¢os escritos tém a faculdade de
reduzi-los mediante lances verbais ou via internet.

Ao contrério do que ocorre nas demais modalidades, em pregdo a escolha da
proposta é feita antes da andlise da documentac&o, razdo maior da celeridade
que envolve o procedimento. (BRASIL, TCU, 2010, p. 46)

Vale ressaltar que no processo licitatério, além de determinar a modalidade
adequada a pretensdo da Administracdo, deve ainda estabelecer o tipo de licitacdo que
visa orientar na selecdo da proposta. (JUSTEN FILHO, 2005)

Os tipos de licitacdo, previstos no 81°, art. 45 da lei 8.666/93, constituem o
de menor preco, melhor técnica, técnica e preco e maior lance.

O critério de ‘menor preco’ € utilizado geralmente para compra de bens,
execucao de obras ou prestacdo de servicos. A classificacdo se da pela ordem crescente
dos precos propostos, devendo a Administracdo verificar se as propostas estdo de

acordo com as especificagdes do ato convocatério. (BRASIL, TCU, 2010)

8 Conforme dispde o art. 1°, §1°, da lei n° 10.520/02, “consideram-se bens e servigos comuns aqueles
cujos padrdes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de
especificagdes usuais no mercado”.
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Os tipos de licitacdo ‘melhor técnica’ ou ‘técnica e preco’, conforme art. 46
da lei de licitagdo, sdo utilizados exclusivamente aos servigos de natureza intelectual.
Segundo o TCU, no tipo ‘melhor técnica’ “a proposta mais vantajosa para a
Administracdo é escolhida apds negociacao das condi¢des ofertadas com a proponente
melhor classificada”, enquanto que no tipo técnica e preco, “serdo classificadas e
avaliadas as propostas técnicas de acordo com critérios objetivos preestabelecidos no
instrumento convocatério, mediante ponderacao da nota e peso atribuidos a cada um dos
fatores estabelecidos”. (BRASIL, TCU, 2010, p. 114-115)

Ainda em relag@o ao tipo ‘técnica e prego’, 0 84°, art. 45 da lei 8.666/93,
dispde que seré obrigatorio nos casos de contratacao de bens e servicos de informatica.

Por outro lado, 0 ‘maior lance’ sera utilizado para nos casos de alienagéo de
bens ou concessdo de direito real de uso. “Sera vencedora a proposta que oferecer a
maior vantagem econdmica para Administracdo”. (JUSTEN FILHO, 2005, p. 335)

Dessa forma, a modalidade e o tipo de licitagdo ndo se confundem, enquanto
este trata dos critérios de selecdo da proposta, aquela refere-se a estrutura do
procedimento licitatorio. (JUSTEN FILHO, 2005)

3.1.4 O regime diferenciado de contratacoes (RDC)

Além das modalidades expressas na Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos e do Pregdo acima elucidadas, outra recente modalidade instituida pela
lei n® 12.462/2011 é o Regime Diferenciado de Contratagdes.

Tal modalidade foi instituida a fim de ampliar a eficiéncia nas contratagdes
publicas e a competitividade entre os licitantes, promover a troca de experiéncias e
tecnologias em busca da melhor relacdo entre custos e beneficios para o setor publico,
incentivar a inovacao tecnoldgica e assegurar tratamento isonémico entre os licitantes e
a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracao publica. (Lei n® 12.462/2011,
art. 1°, §1°)

O Regime Diferenciado de Contrataces, € aplicavel exclusivamente as
licitaghes e contratos necessarios a realizacdo dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de
2016, da Copa das Confederacdes da Federacdo Internacional de Futebol Associacao -
Fifa 2013 e da Copa do Mundo Fifa 2014, de obras de infraestrutura e de contratacdo de
servicos para os aeroportos das capitais dos Estados da Federacdo distantes até 350 km

(trezentos e cinquenta quildmetros) das cidades sedes dos mundiais, das acOes
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integrantes do Programa de Aceleragdo do Crescimento (PAC) e das obras e servigos de
engenharia no &mbito do Sistema Unico de Saude - SUS. (art. 1°, caput e incs. | a V)
Segundo Rodrigo Krawczyk,

O motivo essencial de sua criacdo deve-se preponderantemente ao fato da
Administracdo desejar instrumentalizar-se com maneiras mais céleres,
econdmicas e eficientes de contratacdo publica. A criacdo de um diploma
destinado especificamente a atender obras infraestruturais de grandioso vulto
representam a consolidagcdo de uma politica nacional [...]. (KRAWCZYK,
2012)

Pelo RDC ¢ conferido a Administracdo Publica, seja no processo de
licitacdo ou em contratacdo direta, algumas faculdades até entdo vedadas pela lei n°
8.666/93, como por exemplo: a possibilitada de indicar marca ou modelo, tal faculdade
é, em regra, vedado pela lei de licitacdo e contrato, salvo excecdes, conforme disposto
no 85°, art.7° da lei; exigir amostra, esta possibilita & Administracao verificar se o objeto
cotado pelo licitante esta de acordo com as exigéncias estabelecidas no edital; solicitar a
certificacdo da qualidade ou do processo de fabricacdo, tal certificacdo poderd ser
exigida na fase de apresentacdo da proposta e utilizada como critério de pontuacdo; bem
como solicitar carta de solidariedade emitida pelo fabricante, a fim de assegurar a
execucdo do contrato em caso de ser contratado revendedor ou distribuidor. (DOTTI e
PEREIRA JUNIOR, 2013)

No entanto, tal faculdade ndo afasta a Administracdo de justificar a escolha.
Segundo Dotti e Pereira Junior, a decisdo que escolhe o produto ou o servigo devera ser
motivada e integrara o processo administrativo da licitacdo ou da contratacdo direta.
(DOTTI e PEREIRA JUNIOR, 2013)

Além destas, outra importante distincdo entre 0 RDC e a Lei n° 8.666/93,
estd na contratacdo integrada, pelo qual a Administracdo podera contratar com uma
Unica empresa para realizar todas as etapas, desde a elaboracdo do projeto, a execucgao
da obra ou servico e todas as demais operacBes necessarias e suficientes para a entrega
final do objeto. (KRAWCZYK, 2012)

Importa ressaltar que o emprego de tal modalidade ndo exime a
Administragdo aos principios constitucionais a ela inerentes, principalmente no que diz

respeito ao interesse publico.
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3.2 CONTRATO ADMINISTRATIVO

3.2.1 Conceito, natureza juridica e caracteristicas

Contrato é um acordo de vontades estabelecido entre as partes, que dispde
de direitos e obrigacdes. Caracteriza-se pela liberdade e capacidade juridica das partes.

Como em todo contrato, seja ele publico ou privado, é indispenséavel atentar-
se a certos principios. E neste sentido leciona Meirelles:

Todo contrato — privado ou publico — é dominado por dois principios: o da lei
entre as partes (lex inter partes) e o da observancia do que pactuaram (pacta
sunt servanda). Pelo primeiro torna-se imutdvel o que as partes
convencionaram; pelo segundo devem ambas cumprir fielmente o que
avengaram e prometeram reciprocamente. (MEIRELLES, 2007, p. 194)

O contrato administrativo, regulado pela lei n® 8.666/93, refere-se a um
acordo firmado entre o ente publico e o particular, formando obrigacdes reciprocas. No
entanto, tal contrato apresenta algumas peculiaridades, as quais ndo aparecem nos
contratos firmados entre particulares.

Neste sentido enfatiza o TCU:

Contratos celebrados entre a Administragdo e particulares sdo diferentes
daqueles firmados no ambito do direito privado. Isso ocorre porque nos
contratos celebrados entre particulares vale como regra a disponibilidade da
vontade, enquanto que naqueles em que a Administracdo é parte deve existir
a constante busca pela plena realizagdo do interesse publico. (BRASIL, TCU,
2010, p. 645)

Importa ressaltar que a maioria dos doutrinadores defendem a existéncia de
dois tipos de contratos celebrados pela Administracdo Puablica, os contratos
administrativos propriamente ditos, regido pelo regime juridico de direito publico, e os
contratos regidos pelo direito privado.

Nas palavras de Meirelles (2007, p. 197), “ao lado dos contratos
administrativos propriamente ditos a Administracdo Publica (direita ou indireta) pode
realizar ajustes com os particulares, cuja natureza os submete mais acentuadamente ao
Direito Privado”.

Segundo o autor, nos contratos administrativos consubstanciados pela
supremacia do poder, possui certa peculiaridade, resultado das chamadas clausulas
exorbitante, que visa estabelecer uma prerrogativa em favor da Administracdo para o
perfeito atendimento ao interesse publico que se sobrepde aos interesses particulares.

“Enquanto nos ajustes privados a liberdade contratual ¢ ampla, sendo permitido a
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qualquer dos contratantes renunciar direitos e assumir as obriga¢des que lhe aprouver”.
(MEIRELLES, 2004, p. 215)

Celso Antonio Bandeira de Mello distinguiu-os em contratos de direito
privado da administracdo e contratos administrativos, citando como exemplo dos
primeiros, a compra e venda de um imdvel, a locacdo de uma casa para nela instalar
uma reparticdo publica, e dos segundos, a concessdo de servigo publico, o contrato de
obra publica, etc. (MELLO, 2006)

No entanto, ndo pode a administracdo realizar contratos, seja publico ou
privado, sem finalidade publica ou contra o interesse publico, vez que sdo pressupostos
necessarios de toda atuacdo administrativa. (MEIRELLES, 2007)

Ademais, a fato de a administragcdo possuir prerrogativas ndo conferidas ao
particular, ndo pode essa deixar de lado direitos individuais do contratado. De acordo
como TCU,

Prevalece no contrato administrativo o interesse da coletividade sobre o
particular. Essa superioridade, no entanto, ndo permite que a Administragdo
ao impor vontade proépria ignore direitos do particular que com ela contrata.
A Administracdo tem o dever de zelar pela justica. (BRASIL, TCU, 2010, p.
645)

A lei 8.666/93 conceitua o contrato administrativo como:

Todo e qualquer ajuste entre érgdos ou entidades da Administragdo Publica e
particulares, em que haja um acordo de vontades para a formagéo de vinculo
e a estipulagdo de obrigagdes reciprocas, seja qual for a denominacdo
utilizada. (art.2°, Paragrafo Gnico)

Por conta da particularidade do contrato administrativo, ha uma divergéncia
quanto a natureza juridica. H& doutrinadores que defendem a natureza contratual, tendo
em vista 0 acordo de vontades celebrado entre o Ente Publico e o particular. Outros
defendem a natureza unilateral, estes se baseiam no fato da administragdo poder
modificar ou extinguir unilateralmente o contrato. (JUSTEN FILHO, 2011)

Marcal Justen Filho defende a natureza contratual dos contratos
administrativos dispondo que: “Ainda que seja reconhecida a Administragdo Publica a
competéncia para unilateralmente introduzir modificagdes ou extinguir a contratacédo, a
constitui¢do do vinculo depende desse acordo de vontades.” (JUSTEN FILHO, 2011, p.
435)

Em sintese, o contrato administrativo sera sempre bilateral, respeitado a
supremacia de poder outorgada a Administracdo para fixar as condicGes iniciais. Sera

ainda, formal, oneroso, comutativo e intuitu personae, uma vez que depende da pessoa
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do contratado para sua execucdo. Devendo estar presente as clausulas exorbitantes, as
quais coloca a Administracdo Publica em posi¢do privilegiada, possibilitando-a, em
determinadas situacdes alterar ou extinguir unilateralmente o contrato de acordo com o
interesse publico. (MEIRELLES, 2007)

3.2.2 Formalidades obrigatdrias ao contrato administrativo

Como visto, o contrato administrativo reuni certa peculiaridade que o
diferencia do contrato celebrado entre particulares. E assim como estes, exige certa
formalidade inerente a tais contratos.

O contrato administrativo devera ser escrito, salvo os de pequenas despesas
de pronto pagamento; lavrados nas reparticdes interessadas, sob a forma de termo, ou
levado a registro no cartorio de notas em casos de direitos reais sobre imoveis;
antecedido de licitagdo, com excecdo a dispensa e inexigibilidade; além da
obrigatoriedade das clausulas exorbitantes. (MELLO, 2006)

Meirelles faz referéncia ainda ao contetdo do contrato que deve ser o
mesmo do edital de licitacdo e o da proposta aceita pela Administracdo, ndo podendo o
contrato divergir do edital sob pena de nulidade. Segundo o autor, nos casos de
dispensa seu conteudo deve ater-se ao despacho que autoriza sua realizacdo.
(MEIRELLES, 2007)

Conforme dispde o Art.61 da lei 8.666/93, todo contrato devera
necessariamente mencionar “os nomes das partes e seus representantes, a finalidade, o
ato que autorizou a sua lavratura, o nimero do processo da licitacdo, da dispensa ou
da inexigibilidade, a sujeicdo dos contratantes as normas desta Lei e as clausulas
contratuais”. (grifo meu)

Meirelles aduz que a auséncia de requisitos formais podem viciar a

manifestacdo de vontade das partes e comprometer o ajuste. Para o autor,

A forma, em Direito Administrativo, é uma garantia para os administrados e
para a propria Administracio: garantia de eficicia e de moralidade nos
negdcios publicos, os quais devem atender aos requisitos necessarios a sua
efetivacdo e ficar documentalmente comprovados nas reparticdes que os
realizam, [...]. (MEIRELLES, 2007, p. 220)

Outro requisito essencial esta na publicacdo do contrato, formalidade
exigida pelas normas administrativas, que sera publicado de forma resumida, constando

0 nome das partes, 0 objeto do contrato e o valor ajustado. (MEIRELLES, 2007)
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Importa ressaltar que o contrato administrativo serd sempre obrigatorio nas
modalidades de concorréncia, tomada de preco e pregdo, ou nos casos de dispensa e
inexigibilidade com prego no limite das modalidades concorréncia e tomada de preco,
para contratacdes com obrigacdes futuras. Nos demais casos o0 termo de contrato sera
facultativo, podendo ser substituido por outros instrumentos hébeis, tais como carta
contrato, nota de empenho de despesa, autorizacdo de compra ou ordem de execucdo de
servigo. (BRASIL, TCU, 2010)

Dessa forma, entende-se que, salvo nos casos de dispensa e inexigibilidade,
todo contrato serd antecedido de licitacdo, mas nem toda licitacdo serd precedida de

contrato.

3.2.3 As clausulas exorbitantes do contrato administrativo

Como caracteristica do contrato administrativo, as clausulas exorbitantes
sdo as que conferem ao Ente Puablico prerrogativas, colocando-o em posi¢do de
supremacia, em relacdo ao contratado. (DI PIETRO, 2005)

No direito privado a imposicdo de clausulas exorbitante é considerada
ilicita, por apresentarem dissonancia entre as partes. Enquanto isso, no contrato
administrativo tal prerrogativa decorre da lei ou dos principios que regem a atividade
administrativa, sdo, portanto, validas. (MEIRELLES, 2007)

Tais clausulas estdo dispostas na lei 8.666/93 em seu art. 58, como por
exemplo, a possibilidade para modificar unilateralmente o contrato, para melhor
adequacdo as finalidades de interesse publico; acompanhar e fiscalizar a execucdo do
contrato; aplicar sangdes em caso de inexecucdo total ou parcial; e possibilidade de
rescindir o contrato. Tudo isso observado os direitos do contratado.

A alteracdo unilateral do contrato visa possibilitar a melhor adequacdo as
finalidades de interesse publico (art. 58, inc. I). No entanto, tal prerrogativa nao é
absoluta. Conforme dispde o inc. I, art. 65, da Lei de licitacdo e contratos, a alteragéo
unilateral do contrato podera ocorrer nos seguintes: quando houver modificagdo do
projeto ou das especificagdes, para melhor adequacdo técnica aos seus objetivos, ou
quando necessaria a modificacdo do valor contratual em decorréncia de acréscimo ou
diminuicdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por esta Lei.

No entanto, deve a Administracdo Publica, quando da alteracdo contratual,

atentar-se ao equilibrio econdmico-financeiro. Conforme Di Pietro,
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Ao poder de alteracdo unilateral, conferido a Administracdo, corresponde o
direito do contratado, de ver mantido o equilibrio econémico-financeiro do
contrato, assim considerada a relacdo que se estabelece, no momento da
celebracéo do ajuste, entre o encargo assumido pelo contratado e a prestacdo
pecunidria assegurada pela Administracdo. (DI PIETRO, 2007, p. 257-258)

Enquanto isso, na rescisdo do contrato pela Administracdo, esta deve
obedecer ao disposto no inc. I, art. 79, da LLCA, que decorre do principio da
continuidade do servi¢o publico, e resumi-se pela inadimpléncia do contrato e pelo
interesse publico. (MEIRELLES, 2007)

Contudo, ndo pode a Administracdo rescindir o contrato sem justa causa,
visto que ndo se trata de ato discricionario, mas vinculado a uma justificacdo legal.
Segundo MEIRELLES (2007, p. 206), “quando a Administracdo pretender rescindir
unilateralmente o contrato, deverd cientificar o contratado, indicando os motivos da
rescisdo e dando-lhe oportunidade de defesa. Sem essa cautela o ato rescisorio podera
expor-se a invalidagdo.”

Outra importante prerrogativa, talvez a mais importante no presente
trabalho, é o acompanhamento e fiscalizacdo do contrato pela Administracdo Publica,
“medidas poderosas colocadas a disposicdo do gestor na defesa do interesse publico”.
(BRASIL, TCU, 2010, p. 780)

O objetivo € assegurar a fiel observancia das clausulas contratuais e a
realizacdo da obra ou servigo dentro do estabelecido no contrato, a saber: 0s aspectos
técnicos, de qualidade e cronoldgico. (MEIRELLES, 2007)

Além das regalias, conferidas a Administracdo, até aqui elucidadas, outra
prerrogativa estd na imposicdo de sancdo em caso de inadimpléncia pelo contratado.
Nas palavras de Gasparini (2005, p. 602), “ocorrida a inadimpléncia do contratante
particular, surge para a Administracdo Publica o dever-poder de impor a pena, inclusive
de rescisdo, sem necessidade do auxilio do Poder Judiciario”, ressalvados os casos de
resisténcia do contratado, resguardado o direito de defesa do particular.

E Importante ressaltar que tais prerrogativas consubstanciam em deveres-
poderes da Administracdo Publica, visto que a ndo observancia de tais clausulas,
explicita ou implicita, por parte daquela, podera acarretar responsabilidade a
Administracdo. (GASPARINI, 2005)
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3.2.4 Extincéo do contrato administrativo e consequéncias juridicas

Vimos acima que uma das prerrogativas da Administracdo Publica é a
rescisdo unilateral do contrato em razdo da inadimpléncia do contratado ou por interesse
publico. No entanto, a extingdo do contrato administrativo poderd ocorrer por razdes
diversas do ato unilateral.

Acerca da extingdo do contrato salienta Meirelles (2007, p. 244), “¢ a
cessacdo do vinculo obrigacional entre as partes, pela conclusdo de seu objeto ou
término do prazo, ou, ainda, pelo seu rompimento através da rescisdo ou da anulagao”.

De acordo com o autor, na conclusdo do objeto, as partes cumprem
integralmente o acordo, tanto a realizacdo do objeto pelo particular, como o pagamento
pela Administracdo. Engquanto isso, na extin¢cdo do contratato pelo término do prazo,
ocorre depois de expirado o prazo determinado no ajuste. (MEIRELLES, 2007)

Por outro lado, a extincdo do contrato poderd acontecer pela rescisao.
Conforme dispde o art. 79 da Lei 8.666/93, esta podera ser determinada por ato
unilateral, amigavel ou judicial.

A rescisdo unilateral, também conhecida por alguns doutrinadores como
rescisdo administrativa, cuida-se de uma prerrogativa da Administracdo que pode
ocorrer por culpa, no caso de ndo cumprimento de clausula contratual, ou sem culpa do
contatado, por motivo de interesse publico, respeitado o direito de defesa. (MEIRELLES,
2007)

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, em caso de rescisdo por
interesse publico, sem falta do contratado, este fara jus a indenizacdo pelos prejuizos
comprovados. Quando por falta do contratado, a este acarretara o ressarcimento da
Administracdo e a retencdo dos créditos até o limite dos prejuizos que haja causado a
Administracdo. (MELLO, 2006)

Sobre a extincdo unilateral do contrato por falta do contratado enfatiza
Mello (2006, p. 591),

Acarretando, ainda, se 0 motivo houver sido o descumprimento de clausulas
contratuais, a imediata assuncdo do objeto, ocupacdo e utilizacdo do local,
instalagcdes e equipamentos, materiais € humanos, necessarios a continuidade
da execuc¢do do contratol...].

Todavia, a Lei de Licitagdes e Contratos, possibilitou ao particular
contratado rescindir unilateralmente o contrato ou suspender o cumprimento de suas

obrigagdes em caso de inadimpléncia por parte da Administracéo Publica.
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Trata-se da exceptio non adimpleti contractus ou exce¢do do contrato nao
cumprido, direito conferido ao contratado, por atraso no pagamento superior a 90
(noventa) dias, salvo em caso de calamidade publica, grave perturbacéo a ordem interna
ou guerra. (GASPARINI, 2005)

Conforme dispde o art. 78, inc. XV,

O atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela
Administracdo decorrentes de obras, servicos ou fornecimento, ou parcelas
destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica,
grave perturbacdo da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o
direito de optar pela suspensdo do cumprimento de suas obrigacdes até que
seja normalizada a situacao;

Por outro lado, a extin¢do do contrato por rescisao amigavel ou consensual
acontece quando as partes de comum acordo resolvem por fim ao ajuste celebrado.
Devendo, entretanto, ser precedida de autorizacdo escrita e fundamentada pela
autoridade competente. (BRASIL, TCU, 2010)

Importa ressaltar que embora amigavel tal rescisdo devera obedecer aos
ditames legais, sob pena de invalidacdo, por meio de acdo popular, caso comprovada
ilegalidade ou leséo ao patriménio publico. (MEIRELLES, 2007)

Outra extingdo do contrato administrativo é a rescisdo judicial. Esta é
decretada pelo poder judiciario em acéo especifica, geralmente proposta pelo particular,
visto que a Administracdo tem prerrogativa para rescindir unilateralmente.
(MEIRELLES, 2007)

Acerca da resciséo judicial leciona Meirelles (2007, p. 273-274),

A acdo para rescisdao do contrato € de rito ordinario e admite pedidos
cumulados de indenizagdo, retencdo, compensagdo e demais efeitos
decorrentes das relagdes contratuais em discussdo, processando-se sempre no
juizo privativo da Administracdo interessada. (MEIRELLES, 2007, p. 273-
274)

Porém, é importante ressaltar que a rescisao contratual sera formalmente
motivada em processo, assegurada a ampla defesa e o contraditério. (Lei n° 8.666/93,
art. 78, paragrafo (nico)

Além das possibilidades elucidadas, outra forma de cessacdo do ajuste
firmado podera ocorrer pela anulagdo. Esta sera declarada caso verificado ilegalidade,
seja na licitagdo ou no contrato, uma vez que, segundo Meirelles (2007, p. 247), “a
nulidade da licitagdo induz a do contrato [...], ressalvado o dever de indenizar o

contratado pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada [...]”.
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Dessa forma, podera o contrato administrativo ser extinto a qualquer tempo,
desde que respeitado as condicgdes estabelecidas pela lei ou, ainda, pelo ajuste firmado,
bem como os direitos ao ressarcimento tanto pela Administracdo como pelo contratado.

4 RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ESTADO EM RAZAO DE
VERBAS TRABALHISTAS INADIMPLIDAS POR PARTICULAR EM
CONTRATO DE TERCEIRIZACAO NO AMBITO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

4.1 O REGIME JURIDICO DA CONTRATAGAO TERCEIRIZADA DE SERVICO
PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

Como forma de reduzir a contratacdo direta para determinadas atividades, a
terceirizacdo nasce a partir de um contrato estabelecido entre duas empresas, a
fornecedora e a tomadora de servicos. (DI PIETRO, 2005)

Sobre o tema Sergio Pinto Martins enfatiza:

Consiste a terceirizacdo na possibilidade de contratar terceiro para a
realizacdo de atividades que geralmente ndo constituem o objeto principal da
empresa. Essa contratacdo pode compreender tanto a producdo de bens como
servigos, como ocorre na necessidade de contratacdo de servicos de limpeza,
de vigilancia ou até de servigos temporarios. (MARTINS, 2011, p. 10)

No entanto, o instituto da terceirizacdo ndo se esgota na simples contratagdo
de terceiros, abrange questBes politicas, econdmicas e sociais que ha tempos tem sido
discutido por juristas e doutrinadores de diversos paises.

Martins defende o surgimento da terceirizacdo a partir do desemprego,
quando passamos por crises econémicas, € empresarios buscam diminuir os custos,
principalmente com médo de obra. Mas, segundo o autor, o objetivo principal ndo esta
somente em limitar os custos, mas na agilidade, flexibilidade e competitividade de
mercado. (MARTINS, 2011)

O ponto de partida para 0 ramo esta na Segunda Guerra Mundial, quando
empresas produtoras de armas buscam na contratacdo de servicos de terceiros a
possibilidade de atender a crescente demanda de material bélico. (MARTINS, 2011)

Para Wilson Alves Polonio o processo de terceirizacdo foi resultado da
busca incessante da reducdo de custos e melhoria de qualidade. O autor realga ainda:
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O desenvolvimento da economia mundial e a conseqliente e gradativa
flexibilizacdo do protecionismo comercial, algumas vezes predadora,
presente, maxime, nas economias em desenvolvimento, impuseram o
entrincheiramento dos paises mercantilistas em alinhamento a uma
competicdo acirrada, transformando culturas e lapidando as exigéncias dos
povos consumidores por produtos de melhor qualidade e a pregos mais
competitivos. (POLONIO, 2000, p. 15)

A partir dai, empresas encontram na terceirizagéo a possibilita de ampliarem
a producao, concentrando-se em atividade fim, para a qual foi criada. Além de reduzir
0s custos, o quadro pessoal e encargos trabalhistas.

Para Di Pietro (2011, p. 229) a terceirizacdo esta relacionada com a idéia de
parceria. Trata-se da contratacdo, por determinada empresa, de servicos de terceiro para

0 desempenho de atividades-meio. A doutrinadora acrescenta:

Suas principais vantagens seriam a especializacdo de empresa contratada, a
possibilidade de a empresa tomadora do servigo concentrar-se na execucao de
suas atividades-fim, a diminuigdo dos encargos trabalhistas e previdencidrios,
com a consequente reducdo do preco do produto ou servigo, a simplificagéo
da estrutura empresarial.

Tal segmento foi trazido ao Brasil, nas décadas de 50 e 60, por empresas
multinacionais ligadas ao setor automobilistico, mas foi nos anos 70 que o ramo ganhou
impulso, com o surgimento de empresas direcionadas a prestacdo de servicos de
limpeza e conservacdo. (RAMOS, 2001)

A primeira referéncia normativa, o Decreto-lei n. 200/67, é direcionada ao
setor publico, quando o Estado adota a terceirizagdo, muito embora o uso do termo nédo
apareca expressamente no texto, como forma de descentralizacdo administrativa. Tal
Decreto possibilitou a Administracdo Federal descentralizar a execugdo de certas
atividades para a iniciativa privada mediante contrato ou concessdo. (DELGADO apud
Silva, 2011)

Conforme dispde o 87°, art. 10, do referido decreto,

Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacéo,
supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a Administracdo procurara
desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execucdo indireta, mediante contrato, desde que
exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a
desempenhar os encargos de execugéo.

Ocorre que, o decreto por si s6 ndo bastava, 0 aumento de servigos
terceirizados no ambito da Administracdo publica fazia-se necessario estabelecer quais
servigos poderiam ser prestados por terceiros. Sendo assim, foi publicada a lei n°

5.645/70 prevendo quais atividades poderiam ser desempenhadas por terceiros. Dessa
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forma, a lei previa em seu art. 3° paragrafo Unico, que atividades relacionadas a
transporte, conservacdo, custodia, operacdo de elevadores, limpeza e outras
assemelhadas seriam objeto de execucdo indireta (o paragrafo foi posteriormente
revogado pela Lei n® 9.527, de 1997).

Com a Constituicdo Federal de 1988, a possibilidade da terceirizacdo de
servi¢os no ambito da Administracdo Publica gerou certa davida, uma vez que o inc. 11,
art. 37, da CF/88 dispde que a investidura de cargo ou emprego publico se dard por
meio de concurso publico. (MARTINS, 2011)

Todavia, o inc. XXI do mesmo artigo prevé a possibilidade de contratacdo

de obras e servicos, mediante licitagdo, conforme:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienagBes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢Bes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacbes de pagamento, mantidas as condi¢des
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes.

Por outro lado, a simula 256 do TST estabelecia que a terceirizacdo de
servicos era ilegal, sendo licita tdo somente nos casos de trabalho temporario e servico

de vigilancia. Senédo vejamos:

CONTRATO DE PRESTA(;AO DE SERVICOS. LEGALIDADE
Salvo os casos de trabalho temporario e de servi¢o de vigilancia, previstos
nas Leis n°% 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, é ilegal a
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador dos servicos.

Na visdo de Martins, a terceirizacdo licita € aquela que atende os preceitos
legais em relacéo aos direitos trabalhistas, seré exercida na atividade meio, sem que haja
elementos capazes de comprovar a relacdo de emprego com a tomadora do servico.
Enquanto que na terceirizacdo ilicita, o trabalho é exercido na atividade fim, ou mesmo
na atividade meio, de forma permanente, ensejando fraude e prejuizos aos
trabalhadores. “A terceirizagdo ilicita busca apenas o menor preco”. (MARTINS, 2011,
p. 159)

O autor expde algumas regras capazes de determinar a licitude da

terceirizacao, tais como:

(a) Idoneidade econbmica da terceirizada; (b) assuncdo de riscos pela
terceirizada; (c) especializagcdo nos servicos a serem prestados; (d) direcdo
dos servicos pela propria empresa terceirizada; (e) utilizacdo do servico,
principalmente em relacdo & atividade-meio da empresa que terceiriza


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9527.htm#art18
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9527.htm#art18

49

servigo, evitando-se a terceirizacdo da atividade-fim; (f) necessidade
extraordinaria e temporaria de servicos. (MARTINS, 2011, p. 161)

Gustavo Filipe Barbosa Garcia ao tratar da terceirizacdo licita e ilicita faz
uma explanacgdo acerca da pessoalidade e da subordinacdo. A primeira tem em vista a
pessoa do empregado, ou seja, “sem que seja substituido constantemente por terceiro”,
sendo que pela subordinagdo “a prestagdo do servico é feita de forma dirigida ao
empregador, o qual exerce o poder de direcao”. (GARCIA, 2013, p. 45)

Contudo, a necessidade do Estado em transferir a terceiro a tarefa dos
servigos secundarios e consequentemente concentrar esforcos em sua finalidade, fez
com que o TST revisasse o0 entendimento, resultando na simula n® 331.

O enunciado possibilitou a Administracdo Publica a contratacdo de servigos

de terceiros, sem que gerasse vinculo empregaticio. Sendo vejamos:

331. Contrato de prestacdo de servicos. Legalidade

| - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-
se 0 vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de
trabalho temporario. (Lei n. 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irreqular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6érgdos da administracdo publica
direta, indireta ou fundacional. (art. 37, 11, da CF/1988).

111 - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20-06-1983), de conservacdo e limpeza, bem
como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde gue inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta. [...]. (grifo
meu)

No mesmo sentido também, a Administracdo Publica direta, autarquica e
fundacional, no ambito Federal, dispde no Decreto n° 2.271/97, a contratacdo de
servigos, preferencialmente, as atividades de conservacdo, limpeza, seguranca,
vigilancia,  transportes,  informatica, = copeiragem, recep¢do,  reprografia,
telecomunicacdes e manutencdo de prédios, equipamentos e instalacfes. (Decreto n®
2.271/97, art. 1°, §1°)

Conforme estabelece o caput, art. 1°, do referido Decreto, “poderdo ser
objeto de execucdo indireta as atividades materiais acessorias, instrumentais ou
complementares aos assuntos que constituem area de competéncia legal do érgéo ou
entidade”.

Ainda assim, a lei de licitacdo e contratatos administrativos prevé em seu
art. 10 a possibilidade de execucdo indireta em casos de obras e servigos no &mbito da
Administracdo. Tornando possivel a terceirizacdo pela referida lei. (DI PIETRO, 2005)

Por servicos a lei entende como,
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Toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a
Administracdo, tais como: demolicdo, conserto, instalagdo, montagem,
operacdo, conservacdo, reparacdo, adaptacdo, manutencdo, transporte,
locacdo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais. (Lei
n°® 8.666/93, art. 6°, inc. 1)

Outra importante consideracdo encontra-se no art. 18, 81° da Lei
Complementar n°® 101/2000, ao dispor que os valores dos contratos de terceirizacdo
referente a substituicdo de servidores e empregados publicos serdo contabilizados como
“outras despesas de pessoal”, o que demonstra a possibilidade de terceirizagdo no
ambito da Administracdo Publica. (MARTINS, 2011)

Além destas, outras leis foram publicadas visando a contratacéo de servicos
de terceiros a determinados ramos de atividade, tais como: a lei n® 6.019/74 que dispde
sobre o trabalho temporario, a lei n. 7.012/83 prevendo sobre o servigo de vigilancia em
estabelecimento financeiro, a lei n. 8.987/95 da concesséo e permissédo da prestacéo de
servicos publicos, a lei 9.472/97 que trata da organizacdo dos servicos de
telecomunicacdes.

Segundo Martins (2011, p. 142),

O Estado, todavia, beneficia-se também da terceirizacdo, ao destinar
atividade que ndo lhe é essencial a outras pessoas mais competentes na
prestacdo de servicos, podendo fazé-la por um custo menor, sendo até mesmo
uma forma de diminuir o déficit estatal, racionalizando sua estrutura.

Porém, vale ressaltar que o contrato deve ser de prestacdo de servi¢o ndo de
fornecimento de mao de obra, visto que este é ilegal, configurando burla a exigéncia de
concurso publico. (DI PIETRO, 2005)

Para Di Pietro, na prestacdo de servico “o objeto é o resultado [...] ou
atividade [...], enquanto no fornecimento de méo de obra é a pessoa fisica, 0 empregado,
em relacdo ao qual a empresa ¢ meramente intermediaria”. (DI PIETRO, 2005, p. 237)

Por outro lado também, ndo se pode olvidar que todo ato administrativo
deve obedecer aos principios regedores da Administracdo Publica. Dora Maria de
Oliveira Ramos elenca trés principios de especial relevancia ao processo de
terceirizagdo: o principio da legalidade, da eficiéncia e da economicidade. (RAMOS,
2001)

Ao conceituar a terceirizacdo pela Administracdo Publica a autora enfatiza,

E aquela em que o gestor operacional repassa a um particular, por meio de
contrato, a prestagdo de determinada atividade, como mero executor material,
destituido de qualquer prerrogativa de Poder Puablico. Ndo se cuida de
transferéncia de gestdo do servigo publico, mas de mera prestacdo de
servicos. (RAMOS, 2001, p. 122)
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N&o obstante, por forca da OJ 321 da SDI-1, do TST, a terceirizagcdo no
ambito da Administracdo Publica é considerada legal tdo somente em contratos
celebrados apo6s a CF/88. Antes disso, com excecao ao trabalho temporario e 0 servigo

de vigilancia, o trabalhador sera vinculado ao ente publico. Sendo vejamos:

321. VINCULO EMPREGATICIO COM A ADMINISTRACAO PUBLICA.
PERIODO ANTERIOR A CF/1988

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigco de vigilancia, previstos
nas Leis n° 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, é ilegal a
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador dos servigos, inclusive ente
publico, em relagdo ao periodo anterior a vigéncia da CF/1988.

Em suma, a terceirizacdo no &mbito da Administracdo Publica é plenamente
aceita pela legislacdo em vigor, desde que inexistindo a pessoalidade e a subordinacéo,
e observados os preceitos fundamentais ao contratar com a empresa prestadora de
servigos. (GARCIA, 2013)

4.2 HIPOTESES ENSEJADORAS DE RESPONSABILIDADE EXCLUSIVA,
SOLIDARIA OU SUBSIDIARIA DO ESTADO NO CONTRATO
ADMINISTRATIVO

Uma vez firmado um acordo de vontade, este produzira direitos e
obrigac@es as partes envolvidas. Entretanto, nem sempre estes direito e obrigaces sdo
fielmente cumpridos, razéo pela qual a responsabilidade pela inadimpléncia do contrato
se faz necesséria, tal como ocorre nos contratos administrativos.

Muito embora a Administracdo Plblica possua certas prerrogativas em
relacdo ao particular, esta ndo se exime de suas obrigacdes, sob pena de responder
exclusiva, solidaria ou subsidiariamente, na forma da lei.

Meirelles ao falar dos direitos e obrigacbes das partes no contrato

administrativo ensina,

O contrato administrativo, como, de resto, qualquer contrato, deve ser
executado fielmente, segundo suas clausulas e normas pertinentes, exercendo
cada parte os seus direitos e cumprindo suas obrigacdes. Na execugdo do
contrato a Administracao se nivela ao particular contratante. E decorréncia do
principio de que o contrato é lei entre as partes — lex inter partes — e que suas
disposi¢des devem ser observadas igualmente por todos os contratantes —
pacta sunt servanda (Lei 8.666, de 1993, art. 66). (MEIRELLES, 2007, p.
230)

A lei n° 8.666/93 prevé a possibilidade de a Administracdo alterar

unilateralmente o contrato. Todavia, a mesma lei faz uma ressalva, ao dispor em seu art.
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65, 8§ 4° que havendo supressdo de obras, bens ou servigos, a Administracédo devera
ressarcir o particular pelos custos de materiais j& adquiridos, cabendo indenizagdo por
outros danos eventualmente decorrentes da supressao. (Lei n® 8.666/93, art. 65, § 4°)
Para Justen Filho, a prerrogativa da alteracao unilateral ndo elimina o dever
de indenizar os prejuizos sofridos pelo contratante. Segundo o autor, “a supressao da
obra ndo pode ofender a equacdo econdmico-financeira da contratagdo”. Da mesma
forma serd em caso de atraso ou recusa de pagamento. (JUSTEN FILHO, 2005, p. 558)
Acerca da recusa de pagamento o Tribunal de Justica de Santa Catarina tem
decido no sentido de que havendo a comprovacdo da execucdo do servico e/ou o
fornecimento do material, a Administracdo Publica caberda o pagamento dos valores

devidos. Sendo vejamos:

ADMINISTRATIVO. ACAO DE COBRANCA CONTRA O MUNICIPIO
DE ITAPIRANGA. PRESTACAO DOS SERVICOS DE REFORMA E
PINTURA DE GINASIOS ESPORTIVOS PARA A REALIZA(;AO DOS
JOGOS ABERTOS DE SANTA CATARINA DE 2003. COMPROVA(;AO,
POR VIA DOCUMENTAL E TESTEMUNHAL, DA EXECUCAO DOS
SERVICOS. INADIMPLENCIA COMPROVADA. OBRIGA(;AO DE
PAGAR INARREDAVEL. SENTENCA MANTIDA. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO.

"[...] Comprovadas a prestacdo de servicos e o fornecimento das mercadorias,
ainda que ndo tenha havido licitacdo, contrato ou empenho, impde-se a
condenacgdo do ente pablico ao pagamento dos respectivos valores, sob pena
de enriquecimento ilicito a custa do trabalho e dos bens de outrem, sendo
irrelevante o fato de o compromisso ser originario da administragdo
anterior." (AC n. 2006.035487-7, de Catanduvas, rel. Des. Jaime Ramos).
(TJSC - Apelacdo Civel n. 2009.075010-2 - Relator: Des. Carlos Adilson
Silva — julgado em 14.02.2012)

Gasparini acrescenta, “os valores devidos e pagos depois dos respectivos
vencimentos devem ser acrescidos de juros de mora e de corre¢do monetaria [...]. O
pagamento, observe-se, em atraso superior a noventa dias pode ensejar suspensao do
contrato”.

Outra prerrogativa conferida a Administracdo esta na rescisdo unilateral do
contrato, hipdtese de rompimento do ajuste sob justa causa. Também neste caso, ndo
havendo culpa do contratado, este fara jus a indenizacdo devida. Ademais, “se a rescisao
for ilegal e lesiva ao patrimonio publico, podera ser anulada mediante acdo popular, por
qualquer cidadao”. (MEIRELLES, 2007, p. 272)

No mesmo sentido leciona Justen Filho, “ndo se faculta que a
Administracdo decrete a rescisdo unilateral por sua conveniéncia e simplesmente se
recuse a indenizar o particular, remetendo-o ao Poder Judiciario”. Para o doutrinador

caso a rescisdo envolver 6nus ao particular, como fianca bancéria e seguro, devera o
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Ente Publico indenizar o periodo faltante para a extin¢do do contrato. (JUSTEN FILHO,
2005, p. 603)

Além da alteracdo e da rescisdo unilateral do contrato, outra hipdtese capaz
de gerar responsabilidade exclusiva do Estado esta no ato de anulacdo do contrato por
ilegalidade. Por sua vez, de acordo com o paragrafo unico, art. 59, da lei 8.666/93, a
nulidade ndo exonera a Administracdo de indenizar o contratado pelo que j& tenha
executado, bem como por eventuais prejuizos que tenha sofrido por conta do ajuste.

Sobre a responsabilidade do Estado pela nulidade do contrato leciona Justen
Filho (2005, p. 517), “a contrapartida das competéncias e prerrogativas publicas ¢ a
responsabilizacdo do Estado por atos indevidos ou defeituosos”.

De acordo com o doutrinador,

O fundamento basilar para a responsabilizacéo civil do Estado encontra-se na
natureza funcional de suas competéncias. Atribuem-se certos poderes em
favor do Estado, aos quais corresponde o dever de realizar o0 bem comum e
satisfazer as necessidades coletivas. Sempre que o Estado fizer mau uso de
seus poderes, impondo danos injustos a terceiros, estard configurada uma
infracéo ao Direito. (JUSTEN FILHO, 2005, p. 517)

Porém, nem sempre a responsabilidade serd exclusiva do Estado, ha
situacdo em que este serd responsavel solidariamente com o contratado, como € o caso
dos encargos previdenciarios em razao da execuc¢do do contrato. Conforme dispde o §2°,
art. 71, da lei, “a Administragdo Publica responde solidariamente com o contratado
pelos encargos previdenciarios resultantes da execucéo do contrato, nos termos do art.
31 da Lein®8.212, de 24 de julho de 1991 ”. (grifo meu)

Sergio Pinto Martins (2011, p. 135) afirma,

Ha solidariedade quando, existindo multiplicidade de credores ou de
devedores na obrigacdo, ou de uns e outros, cada credor tem direito a
totalidade da prestacdo, como se fosse o Unico credor, ou cada devedor estara
obrigado pelo débito todo, como se fosse o Unico devedor.

A solidariedade ndo se presume. Decorre da lei ou da vontade das partes.

Para Justen Filho a responsabilidade de que trata o 82° do art. 71 tem
natureza subsidiaria, uma vez que a Administracdo somente serd responsabilizada caso
0 pagamento néo seja efetuado pelo contratado. (JUSTEN FILHO, 2005)

Para o TCU (2010, p. 742), “por forca de lei, a Administracdo responde
solidariamente com o contratado pelos encargos previdenciarios resultantes da execucgéo

do contrato”. Acrescentando ainda,

Dai sobressai a importancia da orientacdo contida na Decisdo 705/1994
Plenario, que determina que a documentacdo relativa a regularidade com a
Seguridade Social e exigéncia obrigatoria nas contratagbes e pagamentos
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decorrentes de qualquer procedimento de licitacdo, inclusive de dispensa e de
inexigibilidade de licitacdo, qualquer que seja o objeto. (BRASIL, TCU,
2010, p. 742)

Por outro lado, a responsabilidade subsidiaria, diferente da solidaria, ndo se
encontra previsto no ordenamento brasileiro. Tal expressdo esta disposta no enunciado
n®331 do TST, conforme:

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

Trata-se da responsabilidade secundaria que visa suprir eventuais garantias
inadimplidas pelo devedor principal. Nas palavras de Placido e Silva (2010, p. 1332),
“entende-se a que vem a reforcar a responsabilidade principal, desde que néo seja esta
suficiente para atender os imperativos da obrigacdo assumida”.

Todavia, a responsabilidade subsidiaria é aplicada tdo somente no a&mbito
trabalhista. Segundo Rodrigo Coimbra Santos “a Responsabilidade Subsidiaria é a
garantia do adimplemento das obrigacdes trabalhistas criada pelo modelo
jurisprudencial patrio”. (SANTQOS, 2006, p. 188)

Embora a Lei de Licitagdo e Contratos Administrativos prevé em seu art.
71, 81° que a Administracdo ndo responde pelos encargos trabalhistas inadimplidos
pelo contratado, ha hipOteses em que a Administracdo Publica respondera
subsidiariamente, as quais serdo objeto de analise.

Contudo, mesmo o Ente Publico possuindo prerrogativas em relacdo ao
contratado, sempre que atuar mal responderda pelos danos produzidos a outrem.
(JUSTEN FILHO, 2005)

4.3 O DEVER DE FISCALIZACAO CONTRATUAL DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Uma das clausulas exorbitantes, a fiscalizacdo do contrato administrativo é
vista ndo apenas como prerrogativa conferida a Administragdo, mas como um dever do
Ente Publico. Conforme prevé o art. 67 da lei 8.666/93, “a execucdo do contrato devera
ser acompanhada e fiscalizada por um representante da Administragdo especialmente
designado, permitida a contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de

informac0des pertinentes a essa atribuicdo”. (grifo meu)
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Trata-se de um dever, ndo de mera faculdade, imposto a Administracdo a
fim de wverificar o fiel cumprimento das disposicdes contratuais, técnicas e
Administrativas, para melhor atender os interesses fundamentais. (JUSTEN FILHO,
2005)

Conforme dispde o art. 31 da IN n° 2/2008 do MPOG,

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

Para o INPI a fiscalizacdo do contrato compreende,

Atividade exercida de modo sistematico pelo Contratante e seus
representantes, objetivando a verificacdo do cumprimento das disposicoes
contratuais, técnicas e administrativas, em todos os seus aspectos. E a
atividade de maior responsabilidade nos procedimentos de Gestdo contratual,
em que o Fiscal deve exercer um acompanhamento zeloso e didrio sobre as
etapas/ fases da execugdo contratual, tendo por finalidade verificar se a
Contratada vem respeitando a legislacdo vigente e cumprindo fielmente suas
obrigagdes contratuais com qualidade. (BRASIL, INPI, 2010, p. 15)

Para tanto, compete a Administracdo designar um representante do seu
quadro de funcionarios, preferencialmente, com experiéncia no objeto contratado, para
acompanhar e fiscalizar a execucdo do contrato, podendo ainda contratar um
profissional habilitado para assisti-lo e subsidia-lo. (MEIRELLES, 2007)

Ao fiscal designado cabe anotar em registro proprio toda e qualquer
ocorréncia pertinente a execucgdo, e determinar, quando necessario, a regulamentacéo ao
seu cumprimento, transferindo ao responsavel superior em caso de decisdo ou
providéncia fora de sua competéncia. “AnotacOes efetuadas constituem importante
ferramenta de acompanhamento e fiscalizagdo da execugdo contratual”. (BRASIL,
TCU, 2010, p. 781)

Desse modo, a Instru¢cdo Normativa de n° 2/2008 do MPOG, coloca acerca
do acompanhamento e fiscalizagdo dos contratos, que o instrumento de controle devera
fazer aluséo sobre: os resultados alcan¢ados em relacdo ao contratado, tendo em vista 0s
prazos de execucdo e a qualidade demandada; os recursos humanos empregados, em
funcdo da quantidade e formagéo profissional exigida; a qualidade e quantidade dos
recursos materiais utilizados; a adequagdo dos servicos prestados a rotina de execugdo
estabelecida; o cumprimento das demais obrigac6es decorrentes do contrato; bem como
a satisfacdo do publico usuario. (BRASIL, MPOG, IN n° 2/2008, art. 34, | a VI)


http://www010.dataprev.gov.br/sislex/paginas/23/1997/2271.htm
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Sobre o dever de fiscalizacdo do Estado enfatiza Gasparini,

Compreende as atribuicbes de orientar (estabelecer normas, diretrizes; dar
informacdes sobre a execucdo do contrato), de fiscalizar (verificar o material
utilizado e a forma de execucdo do objeto do contrato, confirmar o
cumprimento das obrigacBes comerciais, trabalhistas e tributarias a cargo do
contratado), de interditar (paralisar a execucdo do contrato por estar em
desacordo com o pactuado) e de intervir (assumir a execucdo do contrato).
(GASPARINI, 2005, p. 601-602)

Importa ressaltar que tal imposicdo ndo se restringe apenas as
especificacbes técnicas em relacdo a obra ou ao servico, mas também a fiscalizagédo
quanto ao cumprimento, pelo contratado, dos encargos trabalhistas, fiscais,
previdenciarias e comerciais, consoantes a execugdo do contrato.

Dessa forma, a Instrucdo Normativa n° 2/2008 do MPOG, dispde, em seu
art. 34, 8 5°, acerca da fiscalizagcdo do cumprimento das obrigagdes trabalhistas e sociais
nas contratagdes continuadas com dedicagdo exclusiva dos trabalhadores da contratada,
de modo a exigir, das empresas regidas sob o regime da CLT, as seguintes

comprovacoes:

a) a prova de regularidade para com a Seguridade Social, conforme dispde o
art. 195, § 3° da Constituicéo federal® sob pena de rescisdo contratual;

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

c) pagamento de salarios no prazo previsto em Lei, referente ao més anterior;
d) fornecimento de vale transporte e auxilio alimentagéo quando cabivel;

e) pagamento do 13° salério;

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

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

h) eventuais cursos de treinamento e reciclagem que forem exigidos por lei;

i) comprovagdo do encaminhamento ao Ministério do Trabalho e Emprego
das informacdes trabalhistas exigidas pela legislagdo, tais como: a RAIS e a
CAGED;

j) cumprimento das obrigagGes contidas em convengdo coletiva, acordo
coletivo ou sentenga normativa em dissidio coletivo de trabalho; e

k) cumprimento das demais obrigacdes dispostas na CLT em relacdo aos
empregados vinculados ao contrato. (BRASIL, MPOG, IN n° 2/2008, art. 34,
85 1)

Ademais, conforme prevé o 8§ 4°, art. 34, da referida Instru¢do Normativa,

O descumprimento total ou parcial das responsabilidades assumidas pela
contratada, sobretudo quanto as obrigacGes e encargos sociais e trabalhistas,
ensejard a aplicacdo de sangBes administrativas, previstas no instrumento
convocatério e na legislagdo vigente, podendo culminar em rescisdo

% Conforme dispde 0 § 3°, art. 195, da CF/88, “a pessoa juridica em débito com o sistema da seguridade
social, como estabelecido em lei, ndo podera contratar com o Poder Publico nem dele receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios”.
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contratual, conforme disposto nos artigos 77 e 87 da Lei n° 8.666, de 1993.
(BRASIL, MPOG, IN n2 2/2008, art. 34, § 49)

Contudo, € dever do ente publico a fiscalizagdo do contrato, exigindo do
contratado o pagamento e a demonstracdo de quitacdo das obrigacGes trabalhistas e
previdenciarias. (MARTINS, 2011)

Na visédo de Amorim, Delgado e Viana,

[...] o dever de fiscalizar eficientemente a execucdo dos seus contratos
de terceirizagdo, por imperativo de legalidade e moralidade publica
(Constituicdo, art. 37, caput), inclusive em relagdo ao adimplemento
dos direitos dos trabalhadores terceirizados, tendo em vista que se
trata de direitos fundamentais (Constitui¢do, art. 7°) cuja promocéo e
fiscalizagdo incumbe aprioristicamente ao Estado, como razdo
essencial de sua existéncia.

Dai porque a fiscalizacdo do fiel cumprimento dos direitos dos
trabalhadores terceirizados constitui elemento intrinseco a fiscalizagdo
do contrato de prestacdo de servicos, tal como decorre expressamente
de dispositivos da Lei de Licitagdes e das normas que a regulamentam
no nivel federal, em observancia aos preceitos constitucionais que
consagram a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa como fundamento da Republica (CF, art.
1°, 111 e 1V), que instituem como objetivo da Republica construir uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, 1), que fundamentalizam os
direitos essenciais dos trabalhadores (art. 7°), que fundam a ordem
econbmica na valorizacdo do trabalho humano (art. 170) e que
alicercam a ordem social no primado do trabalho (art. 193).
(AMORIM, DELGADO e VIANA, 2011, p. 76/77)

De acordo com o INPI, “o acompanhamento e a fiscalizagdo eficiente e
eficaz do contrato sdo instrumentos imprescindiveis ao gestor na defesa do interesse
pablico”. (BRASIL, INPI, 2010, p.6)

Sendo assim, cabe a Administracdo a gestdo do contrato, a fim de
acompanhar, controlar e fiscalizar o seu fiel cumprimento, atentando-se sempre aos
principios da eficiéncia e eficacia, bem como aos demais pertinentes a Administracao.
(BRASIL, INPI, 2010)

4.4 REQUISITOS ENSEJADORES DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO
ESTADO EM RAZAO DE VERBAS TRABALHISTAS INADIMPLIDAS POR
PARTICULAR EM CONTRATO DE TERCEIRIZACAO NO AMBITO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Como visto, a terceirizacdo de servicos é bastante comum no ambito da

Administracdo Publica. Ocorre que em muitos casos a empresa contratada deixa de
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cumprir com suas obrigacgdes trabalhistas, razdo pela qual o trabalhador na busca por
seus direitos ajuiza acdo trabalhista contra a empresa prestadora do servico e o Ente
Publico para o qual efetuou o servico.

Todavia, conforme dispde o 8§1°, art. 71, da lei 8.666/93, “a inadimpléncia do
contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais nao
transfere a Administragcdo Publica a responsabilidade por seu pagamento [...] ”. (grifo
meu)

Na opinido de Tereza Aparecida Asta Gemignani,

Acertadamente dispds o preceito legal, pois cabe mesmo ao contratado a
responsabilidade pelos encargos trabalhistas em decorréncia de sua situacdo
de empregador, condicdo que ndo se transfere ao ente publico, porque, nestes
casos, a Administracdo Publica estd constitucionalmente impedida pelo
inciso Il do art. 37 da CF/88 de atuar como empregadora [...].
(GEMIGNANI, 2011, p. 45)

Por outro lado, o TST ao editar a simula 331, equiparou a Administracéo
Publica ao particular, embora ndo tenha declarado inconstitucional o dispositivo da lei,
entendeu que o ente publico responde subsidiariamente pelas verbas trabalhistas

inadimplidas pelo contratado. Sendo vejamos:

IV - O inadimplemento das obrigac6es trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos, quanto
aquelas obrigacfes, inclusive quanto aos érgdos da administracdo direta,
das autarquias, das fundacbes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relagdo
processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n°
8.666, de 21.06.1993). (grifo meu)

Tal disposicdo gerou uma crescente demanda em desfavor do Estado, além
de uma série de discussdes acerca da contrariedade da lei federal e a constitucionalidade
do 81°, art. 71, da lei 8.666/93. Razéo pela qual o Distrito Federal ingressou com Agéo
Direta de Constitucionalidade (ADC 16) a fim de declarar a validade do dispositivo de
lei federal.

O Supremo Tribunal Federal ao julgar a ADC 16 declarou, por maioria dos

votos, constitucional o §1°, art. 71, da lei 8.666/93. Conforme:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato
com a administracdo publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente.
Transferéncia consequente e automatica dos seus encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais, resultantes da execucdo do contrato, & administragéo.
Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art., 71, § 1° da Lei
federal n°® 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Acdo
direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente. Voto
vencido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, § 1°, da Lei federal n°



59

8.666, de 26 de junho de 1993, com a redagdo dada pela Lei n° 9.032, de
1995. (STF — ADC16 — Relator: Min. Cezar Peluzo — julgado em 24.11.2010)

Todavia, o0 STF ndo afastou totalmente a responsabilidade subsidiaria do
ente publico. Se assim fosse estaria negando direitos fundamentais do trabalhador
resguardado pela propria CF/88. Segundo o Ministro Ayres Britto no julgamento da
ADC:

Entdo, se nds, durante esses anos todos, terminamos por aceitar a validade
juridica da terceirizacdo, que pelo menos admitamos a responsabilidade
subsidiaria da Administracdo Publica, que é a beneficiaria do servico, da méo
de obra recrutada por interposta pessoa.

Por outro lado também ndo pode a Administracdo Publica ficar a mercé do
contratado, que simplesmente deixa de pagar seus empregados e transfere ao ente

publico tais obrigacGes. Para o Ministro Cezar Peluso (Presidente e relator) da ADC,

N&o é a inconstitucionalidade da norma. A norma é sabia. Ela diz que o mero
inadimplemento ndo transfere a responsabilidade. O mero inadimplemento
deveras ndo transfere, mas a inadimpléncia das obrigacdes da Administraco
¢ que lhe traz como consequéncia uma responsabilidade que a justica do
trabalho eventualmente pode reconhecer a despeito da constitucionalidade da
lei. (grifo meu)

Contudo, o STF decidiu no sentido de que na auséncia de fiscalizacdo por
parte do 6rgdo publico responsavel, ou seja, demonstrado a culpa in vigilando, podera
este responder pelos encargos devidos ao trabalhador. (MARTINS, 2011)

Em seu voto o Ministro Ricardo Lewandowski ressaltar,

Cito um exemplo com o qual n6s nos defrontamos quase que cotidianamente
em acbes de improbidade. S&o empresas de fachadas, muitas vezes
constituidas com capital de mil reais, que participam de licitagdes
milionarias, e essas firmas, depois de feitas ou ndo feitas as obras objeto da
licitagdo, desaparecem do cenério juridico e mesmo do mundo fético. E ficam
com um débito trabalhista enorme. O que ocorre no caso? Esta claramente
configurada a culpa in vigilando e in eligendo da Administragdo. Ai, segundo
0 TST, incide, ou se afasta, digamos assim, esse artigo 71, 81°, da Lei 8.666.

No mesmo sentido enfatiza o Ministro Gilmar Mendes, “reclamem-se
normas de organizacdo e procedimento por parte dos proprios 6rgdos que tém de

fiscalizar”. E acrescenta:

De modo que haja talvez até uma exigéncia de demonstracéo de que se fez o
pagamento, o cumprimento pelo menos das verbas elementares: pagamento
de salario, recolhimento da Previdéncia Social e do FGTS.

Com isso, a partir da decisdo do STF, o TST revisou o texto da simula 331,

especificamente o item IV, acrescentando ainda o item V e VI. Conforme:
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CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
[-]

IV - O inadimplemento das obrigaces trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto
aquelas obrigac@es, desde que haja participado da relacdo processual e conste
também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢fes do item 1V, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacfes da
Lei n° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacfes contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de
mero inadimplemento das obrigacfes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.
VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacédo referentes ao periodo da prestacéo laboral.
(grifo meu)

Sendo assim, a Administracdo é responsavel subsidiariamente pelas verbas
trabalhistas inadimplidas por particular em contrato de terceirizacdo somente em caso
de culpa in vigilando ou in eligendo, e desde que esteja relacionada no polo passivo da
acao.

Por culpa in eligendo entende-se a que se origina da escolha errada,
enguanto que a culpa in vigilando € proveniente da auséncia de fiscalizacdo, ambas se
fundam na ideia de culpa presumida. (SANTQOS, 2006)

Nas palavras de Rodrigo Coimbra Santos (2006, p. 191-192),

H& culpa in eligendo quando a responsabilidade é atribuida aquele que
escolheu mal a pessoa que praticou o ato. Escolhe quem nomeia, ou contrata,
ou quem escolhe por outrem. H& culpa in vigilando quando a
responsabilidade é imputada aquele que descurou da obrigacdo de vigiar a
conduta de outrem.

Segundo o autor, “incide-se em culpa quando se comete um erro de conduta,
ou seja, quando ndo se age como seria necessario”. (SANTOS, 2006, p. 190)

Importa ressaltar ainda que a responsabilidade subsidiaria do ente publico
depende da presenca do nexo de causalidade entre o dado sofrido pelo empregado e a
omissdo da Administracdo Publica em fiscalizar o contrato de terceirizacdo. A

importancia desta pode-se verificar no seguinte julgado,

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE
REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO.
CARACTERIZACAO DE CULPA IN VIGILANDO. INCIDENCIA DA
SUMULA Ne° 331, V, DO TST. LIMITACAO DA CONDENACAO.
INCIDENCIA DA SUMULA N° 331, VI, DO TST. Do quadro fatico
delineado pelo TRT extrai-se que a condenacdo decorre da culpain
eligendo e da culpain vigilando da tomadora dos servicos. Com efeito,
consta do v. acdrdao recorrido que "A hipotese presente é a de culpa da
recorrente derivante de ma escolha da empresa prestadora de servicos e da
omissdo na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacBes trabalhistas pela
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contratada.(...)Demonstrado o nexo de causalidade entre o contrato
havido entre as reclamadas e 0 dano sofrido pela empregada, licito é a
ela vir a Juizo solicitar ser a tomadora de seus servicos responsabilizada
pelas consequéncias do inadimplemento de obrigacfes trabalhistas
bésicas". (grifei). Nesse contexto, inviavel a admissibilidade do recurso de
revista, pois a decisdo recorrida encontra-se em consonancia com o item V da
Simula 331/TST. No tocante ao tema "Limitacdo da Condenagdo", a v.
decisdo regional esta em consonancia com o disposto na Sumula n® 331, VI,
do TST. Agravo de instrumento a que se nega provimento. (grifo no
original) (TST — 3* Turma - AIRR-72000-56.2006.5.01.0059 — relator:
Min.ALEXANDRE AGRA BELMONTE - julgado em 05.06.2013)

Nas palavras de Cavalieri Filho, “Ha primeiramente um elemento formal,
que é a violacdo de um dever juridico mediante conduta voluntaria; um elemento
subjetivo, que pode ser o dolo ou a culpa; e, ainda, um elemento causal-material, que é o
dano e a respectiva relagdo de causalidade”. (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 17-18)

Contudo, ha uma questdo relevante sobre o tema que €, ainda, motivo de
reiterada discussdes, a saber, a quem incumbe o 6nus de provar se houve ou nédo a
adequada fiscalizacéo pela Administracdo Publica.

De fato, o STF ao decidir a ADC 16 determina que o Estado responda
subsidiariamente pelas verbas trabalhistas inadimplidas pelo contratado se comprovada
a culpa da Administracdo. Porém, ndo estabeleceu quem deve provar a culpa, tampouco
a sumula prevé.

De acordo com o art. 818 da CLT, “a prova das alega¢des incumbe a parte
que as fizer.” Segundo este artigo é do autor da acdo o dever de provar o que por ele foi
alegado na inicial.

Todavia, no Tribunal Superior do Trabalho é possivel identificar certas
divergéncias acerca da incumbéncia da prova. De modo que, ha decisdes favoraveis pela
inversdo do 6nus da prova, levando em conta a hipossuficiéncia da parte autora em
produzir a prova devida, incumbindo a Administracdo comprovar a existéncia da

fiscalizac&o do contrato. Conforme se verifica nos seguintes julgados,

RECURSO DE REVISTA. 1.RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
ENTE PUBLICO. CULPA IN VIGILANDO.

Nos termos do artigo 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93, a Administracdo Publica
ndo responde pelo débito trabalhista apenas em caso de mero inadimplemento
da empresa prestadora de servico, 0 que ndo exclui sua responsabilidade em
se observando a presenca de culpa, mormente em face do descumprimento de
outras normas juridicas. Tal entendimento foi firmado pelo Supremo Tribunal
Federal quando do julgamento da ADC n° 16 em 24.11.2010.

Na hip6tese dos autos, presume-se a culpa in vigilando do ente publico, por
descumprimento das normas de fiscalizacdo do contrato de prestacdo de
servicos celebrado previstas na Lei n° 8.666/93, ante a auséncia de
comprovagdo de sua efetiva realizacdo, aplicando-se, ao caso,
a inversdo do 6nus da prova, em face da hipossuficiéncia do empregado
no tocante a capacidade de produzir tal prova.
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Presente a culpa do ente puablico, correta a condenacdo em sua
responsabilidade subsidiaria, nos termos da Simula n°® 331, IV e V.

Recurso de revista de que ndo se conhece. (grifo meu) (TST - 22 Turma —
Recurso de revista 74600-12.2009.5.08.0201 - relator: Min. Caputo Bastos —
julgado em 22.08.2012)

TERCEIRIZACAO TRABALHISTA NO AMBITO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. ART. 71, § 1°, DA LEI N° 8.666/93 E
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ENTE PUBLICO PELAS
OBRIGACOES TRABALHISTAS DO EMPREGADOR CONTRATADO.
POSSIBILIDADE, EM CASO DE CULPA IN VIGILANDO DO ENTE OU
ORGAO PUBLICO CONTRATANTE, NOS TERMOS DA DECISAO DO
STF PROFERIDA NA ADC N° 16-DF E POR INCIDENCIA DOS ARTS.
58, INCISO IlI, E 67, CAPUT E § 1°, DA MESMA LEI DE LICITACOES E
DOS ARTS. 186 E 927,CAPUT,DO CODIGO CIVIL. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL E PLENA OBSERVANCIA DA SUMULA
VINCULANTE N° 10 E DA DECISAO PROFERIDA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NA ADC N° 16-DF. SUMULA N° 331, ITENS IV
E V, DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO.

[.]

Na hipétese dos autos, constata-se ndo haver, no acérdao regional, nenhuma
referéncia ao fato de que o ente publico demandado praticou os atos de
fiscalizacdo do cumprimento, pelo empregador contratado, das obrigacGes
trabalhistas referentes aos trabalhadores terceirizados, o que era de seu
exclusivo onus probandi e é suficiente, por si so, para configurar a presenga,
no quadro fatico delineado nos autos, da conduta omissiva da Administracdo
configuradora de sua culpa in vigilando, o que é suficiente para reformar a
decisdo e condenar o ente publico a responder, de forma subsidiaria, pela
satisfagdo das verbas e demais direitos devidos ao reclamante. Recurso de

revista conhecido e provido. (TST - 2* Turma - RR-97600-
96.2009.5.08.0118 — relator; Min. José Roberto Freire Pimenta — julgado em
22.08.2012)

Tal entendimento aplica por analogia o art. 6°, V1I1, do Codigo de Defesa do

Consumidor. Segundo o Ministro Caputo Bastos,

Deve-se ter em mente que o empregado é parte hipossuficiente, desprovida
de condicBes de realizar determinadas provas. E nesse sentido, tem-se o
principio processual da protecdo, consagrado por diversos doutrinadores.
Ainda, o reclamante teria de provar a "auséncia" de fiscalizagéo, ou seja, fato
negativo, praticamente impossivel de comprovacao.

Ademais, o ordenamento juridico brasileiro ja sinalizou no sentido de se
aplicar a inversdo do 6nus da prova, nos casos de hipossuficiéncia, consoante
o artigo 6°, VIII, da Lei n® 8.078/90 ("S&o direitos basicos do consumidor:
VIIl - a facilitagho da defesa de seus direitos, inclusive com
a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegagéo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias"), que embora trate sobre
relagbes de natureza civil, ja demonstra a intengdo do legislador quanto a
protecdo dos hipossuficientes. (grifo no original) (BASTOS, 2012, in Recurso
de revista 74600-12.2009.5.08.0201, julgado em 22.08.2012)

Por outro lado, ha entendimento da 4° Turma do TST no sentido de que 0s

débitos trabalhistas da empresa contratada ndo transferem ao ente puablico a
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responsabilidade, sem a comprovacdo processual pelo autor da existéncia de culpa,

sendo esta imputada ao reclamante. Senédo vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
ENTE PUBLICO. NAO CONFIGURACAO.Diante da ofensa ao art. 71, §
1.0 da Lei n.° 8.666/93, determina-se o processamento do Recurso de
Revista. Agravo de Instrumento a que se da provimento. RECURSO DE
REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO.
NAO CONFIGURACAO. Para que seja autorizada a responsabilidade
subsidiaria da Administracdo Publica pelo inadimplemento das obrigacGes
trabalhistas por parte da empresa contratada conforme o disposto na Lei n.°
8.666/93, deve ser demonstrada a sua conduta omissiva no que se refere a
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacGes relativas aos encargos
trabalhistas. Esse, alias, foi o entendimento esposado pelo Supremo Tribunal
Federal, que em recente decisdo (ADC 16 - 24/11/2010), ao declarar a
constitucionalidade do art. 71, § 1.° da Lei n.° 8.666/93, asseverou que,
constatada a culpa "in vigilando", gera-se a responsabilidade subsidiaria da
Administracdo Publica. N&o estando comprovada a omissdo culposa do
ente em relacdo a fiscalizacdo quanto ao cumprimento das obrigaces
trabalhistas, ndo ha de se falar em responsabilidade subsidiaria. Recurso
de Revista conhecido e provido. (grifo meu) (TST — 42 Turma — AIRR 321-
18.2010.5.02.0062 — relatora: Min. Maria de Assis Calsing — julgado em
05.06.2013)

Posicdo diversa pode-se encontrar, ainda, em decisdo da 4% Turma do TST,
quando pelo principio da aptiddo da prova transfere a Administracdo Publica o encargo

de provar a existéncia da adequada fiscalizag&o do contrato firmado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO.
COMPROVAQAO DA CULPA "IN VIGILANDO". ONUS DA PROVA.
PRINCIPIO DA APTIDAO DA PROVA. A condenagdo do drgdo publico,
tomador da mao de obra, decorreu da inversdo do 6nus daprova, uma vez que
a Infraero, ao alegar em contestacdo fato impeditivo de sua condenacdo
subsidiaria, atraiu para si o énus de demonstrar a auséncia de culpa "in
vigilando™ de sua parte, em consonancia com o entendimento atual do STF
sobre a matéria, proferido no julgamento da ADC 16/DF. Ademais, a decisdo
que confirmou a responsabilizagdo subsidiaria do 6rgdo publico calcada no
principio da aptiddo para a provaesta em consonancia com a atual
jurisprudéncia desta Corte Superior. Precedentes.Agravo de Instrumento
conhecido e ndo provido. (TST — 42 Turma — AIRR 284-64.2010.5.01.0079 —
relatora: Min. Maria de Assis Calsing — julgado em 05.06.2013)

Na visdo Machado Junior (2001, p. 156), “a inversao do 6nus da prova nado ¢
automatica, mas dependente de cada caso concreto, a ser analisado pelo juiz, que dara
ciéncia as partes, no inicio da instrugdo processual”.

Por outro lado, salienta Vasconcellos (2011), “parece-nos claro que, no
ponto, deve incidir a inversdo do O6nus da prova, em favor do trabalhador,
indiscutivelmente a  parte  hipossuficiente  dessa  relagdo triangular:
Administragdo/Empresa Contratada/Trabalhador”.

Na viséo de Tereza Aparecida Asta Gemignani,
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Em cumprimento aos principios da legalidade, moralidade e eficiéncia
albergados no art. 37 da CF/88, a Administracdo Publica tem obrigacédo legal
de pautar sua atuacdo pela boa governanca e accountability na gestdo da
coisa publica, de modo que Ihe cabe fiscalizar o empregador contratado para
que cumpra com suas obrigacdes trabalhistas. O fato de esta contratacdo ter
ocorrido mediante processo licitatério ndo elide tal conclusdo, pois ndo afasta
a aplicacdo do art. 186 do Cdédigo Civil quando o comportamento negligente
e omisso do ente publico possibilita a violagdo e lesdo aos direitos

fundamentais do trabalhador, que atuou em seu beneficio.

Sendo assim, ndo a divida quanto a possibilidade de a Administracéo
Publica responder subsidiariamente pelas verbas trabalhistas de terceiro, quando
inadimplidas por particular em contrato de terceirizacdo, desde que demonstrado a
incidéncia do ente pablico em culpa in vigilando ou in eligendo, pela falta de
fiscalizacdo ou negligéncia ao contratar com o particular, visto que o mero
inadimplemento do contratado ndo basta para configurar a responsabilidade do Estado.
Tal entendimento ja esta pacificado.

Todavia, é possivel concluir que o assunto ainda ndo esgotou, tendo bem
vista as discussdes e divergéncia jurisprudencial acerca do 6nus de provar se houve ou
ndo a adequada fiscalizacdo do contrato por parte do ente publico. Sendo que tal
comprovacgao ora é incumbida ao requerente, ora é transferida a Administracdo Publica.
E neste sentido, tanto a legislacdo quanto a jurisprudéncia muito tem a caminhar, a fim

de se adequar ao cumprimento das normas constitucionais e infraconstitucionais.
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5 CONCLUSAO

E perceptivel que o presente trabalho nfo exauriu a totalidade do assunto.
Todavia, buscou reunir um arcabouco tedrico de modo a identificar a atuacdo da
Administracdo Publica nos contrato por ela firmado, atingindo os objetivos propostos.

Sendo assim, o trabalho percorreu diversos pontos relevantes a fim de
encontrar a resposta ao problema principal, alcangando uma ampla compreensao sobre o
tema.

Ao expor sobre a responsabilidade do Estado, o estudo conduz a um breve
historico da responsabilidade civil, demonstrando a evolugdo deste instituto ao longo do
tempo. Todavia, ndo poderia ser diferente, visto que suas transformagfes foram
necessarias para acompanhar o desenvolvimento do homem.

O instituto da responsabilidade civil representa um dos maiores avangos
social da historia, uma vez que visa a protecdo da vitima da atuacdo indevida de outrem.
E uma forma de concretizagdo dos direitos do individuo, que tanto pode emanar de um
contrato ou da lei.

O histérico da responsabilidade civil do Estado ndo é muito diferente. Ele é
recheado de uma diversidade de teorias que evoluiram no decorrer do tempo, de acordo
com a forma de governo. Contudo, a evolugdo maior do instituto se deu a partir da
teoria publicista, especialmente do risco administrativo, acolhida pelos Estados
modernos. No Brasil, tal teoria foi agasalhada pela atual Carta Magna, conhecida pela
responsabilidade objetiva do Estado.

A responsabilidade civil do Estado é hoje reconhecida universalmente. Seu
desenvolvimento foi necessario a efetivacdo de um Estado social, preocupado em
atender aos anseios da sociedade, que até entdo era vitima de um Estado irresponsavel.

Outro assunto relevante elucidado no trabalho em tela, trata-se do
procedimento empregado pela Administragdo nas contratagcfes com o particular, que
segui uma sequéncia de atos, de modo a operar a melhor contratacdo possivel e cumprir
a finalidade essencial do Estado, o interesse publico.

A licitacdo, fase inicial que antecede a celebragdo do contrato, € talvez a
mais importante ao tema proposto, uma vez que possibilita ao Ente Publico analisar, ndo
apenas as propostas, mas a qualificacdo dos concorrentes, bem como a situacdo destes
no mercado, identificando eventuais débitos fiscais, comerciais, previdenciarios e

trabalhistas.
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Por outro lado, no contrato administrativo importa a sua execucao e o fiel
cumprimento das clausulas pactuadas. Todavia, a lei conferiu a Administracdo Publica
certas prerrogativas, que num contrato de direito privado seria considerado nulo. De
modo que a Administracdo possa alterar ou até rescindir o contrato unilateralmente.

Cotidianamente a Administracdo firma contrato com o particular, a fim de
atender as necessidades basicas ou mesmo para execu¢do de obras e servi¢os. De modo
que ndo poderia aquela estar sujeita as normas de direito privado, equiparada ao
particular, quando o seu objetivo principal é o interesse comum.

Entre as regalias permitidas pela Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos estd a fiscalizacdo na execucdo dos contratos, que muito embora
apareca no rol das prerrogativas, € defendida por juristas e doutrinadores como
obrigacdo do Ente Puablico responsavel pela contratacdo. Dessa forma, é dever do
Estado fiscalizar o contrato por ele firmado, de modo a fazer cumprir as obrigac6es
contratuais, inclusive os direitos sociais do trabalhador. Sendo que a auséncia de
fiscalizacdo do contrato podera atribuir ao Estado a responsabilidade pelos encargos
trabalhistas de terceiros.

Todavia, ao discorrer sobre a responsabilidade subsidiaria do Estado pelas
verbas trabalhistas inadimplidas por particular, percebeu-se que a mera inadimpléncia
ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por tais encargos, uma vez
que decorre da culpa in eligendo ou in vigilando, ou seja, quando o Estado contrata mal
ou deixa de fiscalizar o contrato.

Ademais, o presente trabalho fez alusdo ao 6nus da prova. A saber, a quem
incumbe provar se houve ou néo a fiscalizacdo adequada pela Administracdo Publica,
da qual depende a responsabilidade do Ente Publico, tendo em vista a persistente
discussdo que permeiam os tribunais superiores.

Desse modo, h& decisGes aplicando o art. 818 da CLT, pelo qual o
requerente fica obrigado a provar a falta de fiscalizacdo. Por outro lado, héa
entendimento no sentido de atribuir & Administracdo Publica o encargo de provar se
fiscalizou ou ndo o contrato, aplicando o principio da aptidao da prova ou, por analogia,
0 Cddigo de Defesa do Consumidor, art. 6°, inc. VIII.

Contudo, a aplicagdo do inc. VIII, art. 6°, do CDC, torna-se a mais adequada
deciséo do jurista, visto que o trabalhador é a parte hipossuficiente, ndo carecendo a este
provar a falta de fiscalizagcdo do contrato, quando é dever da Administracdo Publica

fiscalizar. Sendo assim, cabe a esta provar que cumpriu com seu dever.
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