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RESUMO

O presente trabalho teve o condao de analisar os contratos de prestacdo de servicos
por empresa terceirizada e a responsabilidade do Estado quanto a esses contratos.
Inicialmente foi analisado a origem do instituto da terceirizagcdo no mundo para
depois vislumbrar a origem no Brasil, elencando conceitos e principalmente o
surgimento desse instituto. No capitulo inicial que tratou da evolucéo histérica, a
andlise do tema em discusséao, levou em conta os modos de producéo e a evolugéo
da sociedade e economia, mostrando como 0 capitalismo desenvolveu-se e, por
conseguinte a terceirizacdo. Com a terceirizagdo em bastante uso no Brasil o
legislador e o judiciario tiveram que regulamentar esse instituto, fixando obrigacdes,
deveres e normas de como proceder. Mais adiante a Administracdo Publica veio a
se utilizar desse instituto para atender a demanda da sociedade, entregando
atividades que ndo eram exclusivas da Administracdo Publica para os terceirizados,
vindo entdo a surgir regulamentacdes acerca do tema e a possivel responsabilidade
da Administracdo Publica pelos atos praticados pelos terceirizados. O enfoque
desse trabalho se baseia principalmente nesse aspecto, em que existe uma certa
divergéncia quanto ao tema, para que se possa esclarecer demais pontos e saber
realmente qual a parcela de culpa do Estado em atividades feitas pelos

terceirizados.

Palavras-chave: Terceirizacdo. Responsabilidade da Administracdo Publica.

Contratos.



ABSTRACT

The present work had the wand to analyze service contracts for outsourced company
and the responsibility of the State as such contracts. Initially it was analyzed the
origin of the outsourcing Institute in the world to then glimpse the origin in Brazil,
listing and concepts rise of this Institute. In the initial chapter that dealt with the
historical evolution, the analysis of the subject under discussion, took into account
the production modes and the development of society and economy, showing how
capitalism developed, and outsourcing. With outsourcing in enough use in Brazil the
legislature and the judiciary had to regulate his institute, obligations, duties and rules
of how to proceed. Later the Public Administration came to use this institute to meet
the demand of society, delivering activities that were not unique to the public
administration for sub-contractors, coming so the regulations arises about the topic
and the possible responsibility of public administration by the acts carried out by sub-
contractors. The focus of this work is based mainly on this aspect, in which there is
some disagreement on the subject, in order to clarify other points and really know

what portion of the fault of State activities made by outsourced.

Key words: outsourcing. Responsibility of public administration. contracts.
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1 INTRODUCAO

Desde o surgimento do capitalismo, a humanidade sempre buscou pela
obtencdo de lucro em detrimento da méao-de-obra dos trabalhadores, sempre
inovando em técnicas e tecnologias para aumentar os seus rendimentos. A partir dai
veio a surgir um grande problema, a busca por lucros de forma demasiada em
detrimento dos direitos dos trabalhadores. Outro problema era como a administracéo
publica se comportaria diante dessa situacao, e qual seria sua parcela de culpa em
situagcdes como na das terceirizagoes.

A fim de solucionar essa celeuma, os legisladores e os tribunais superiores
disciplinaram leis e simulas com o intuito de regulamentar a matéria da terceirizacao
com os particulares e também com a Administragdo Publica, sendo esse o cerne
desse trabalho.

Destarte, a pesquisa proposta recaira sobre sumulas editadas e
julgamentos, mas ndo de forma generalizada, o trabalho monografico abordara
também o posicionamento doutrinario a cerca do tema e a sua inconstitucionalidade,
assunto este que gravitara entre os ramos do Direito Civil e do Direito Constitucional.

Ademais, a tematica posta tem-se mostrado relevante para os operadores
do Direito, haja vista que € centro de discussdes, fundamentando inumeros
trabalhos de pesquisas.

Com esta investigacdo proceder-se-a, ao estudo das transformacgdes do
Direito Civil relativas ao instituto da responsabilidade civil diante de uma matéria
controversa; abordando os principios da Administracdo Publica e do
constitucionalismo, além do controle de constitucionalidade; analisar a jurisprudéncia
e sua relativizagcado no ambito civil.

A presente investigagao cientifica primar-se-a pela consulta de varias fontes
de conhecimentos (livros, artigos, pareceres e jurisprudéncias) selecionadas,
visando oferecer suporte tedrico atual, pratico e sintético sobre o referido assunto.

A pesquisa sera de referéncia bibliografica, ou seja, por meios de dados
secundarios, que consiste na discussao do assunto pesquisado.

Utilizar-se-4 nessa pesquisa a metodologia que consiste no método

investigativo e descritivo, ou seja, pretende-se utilizar uma ampla pesquisa na
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doutrina que trate sobre os contratos de prestacdo de servicos por empresas
terceirizadas e seus reflexos.

Assim, preliminarmente, no segundo capitulo tratar-se-4 de um apanhado
historico para saber como a terceirizacdo se desenvolveu, mostrando algumas
caracteristicas e suas nuangas.

No capitulo terceiro da Administracdo Publica, tema este imprescindivel para
a compreensao do tema, conceituar-se-a fazendo uma ligacdo com a terceirizacao,
mostrando suas caracteristicas e qual a relacdo com o tema do trabalho a ser
apresentado.

No capitulo quatro, tratar-se-& do cerne principal do trabalho, sendo
analisadas as correntes doutrinarias, mostrando a posicdo de cada um deles e a
posicdo dos tribunais superiores quanto a matéria, demonstra-se que a
Administracdo Publica ird responder pelos danos causados por terceirizados, desde
gue néo tenha cumprido com o seu dever de vigilancia como preceitua a A¢ao Direta

de Constitucionalidade 16.
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2 EVOLUCAO HISTORICA

A terceirizacdo no Brasil € um fenbmeno atual e irresistivel, tendo em vista que a
atual competitividade do mercado nacional faz com que as empresas foquem o0s
seus servicos cada vez mais nas suas atividades principais. Embora n&o tenha
legislacdo regulamentando o tema no Brasil, esse tipo de contratacdo vem sendo
utilizada em larga escala pelo empresariado nacional.

Mas para que possamos adentrar no tema da terceirizagdo e a consequente
responsabilidade do estado frente a esse processo € necessario que se visualize
alguns marcos anteriores que fundamentaram e evoluiram no processo de
construcdo e aperfeicoamento da terceirizacdo em si, pois todo fenémeno social que
fomente a mudanca nas interagbes humanas deve ser pesquisado para se saber
CcOmo veio a surgir na historia para que se consiga mensurar a sua importancia para
o aperfeicoamento da sociedade.

Na época da idade antiga o regime adotado era o da escravidao, em que 0s
povos que ganhavam as guerras submetiam os perdedores a um regime de
subserviéncia sem que fosse dada nenhuma remuneracao pelo trabalho realizado,
no que seria chamado de exploracdo humana ou escraviddo, a partir dai as nacdes
foram se desenvolvendo usando uma mé&o de obra barata, sem custos, na qual
muitos impérios se firmaram se utilizando da escravidéo para crescimento.

Rubens Ferreira de Castro (2000, p. 15), explica que “o trabalho no inicio
das sociedades organizadas em tribos era distribuido para os escravos, sendo que
estes apenas gozavam o direito de se alimentar”.

Com o passar do anos, e 0 amadurecimento da sociedade, ja na Idade Média
o sistema adotado foi o feudal, sendo uma caracteristica o poder nas maos de
poucas pessoas, que seriam os donos das por¢cdes de terra produtiva, utilizando-se
mais uma vez de méao de obra barata dos servos que eram 0s responsaveis pela
producdo dessas propriedades valendo-se do trabalho deles para a consequente
sobrevivéncia da familia dos senhores feudais, e como forma de pagamento aos
servos pelo trabalho realizado eram dados abrigo e provisdes, entregues, depois de

terem satisfeito as necessidades dos senhores feudais.
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Com as intensas crises que o sistema feudal enfrentou com a revolta dos
servos, devido principalmente as péssimas condigcbes de vida, em que ndo era
resguardado nenhum direito a esses servos, sendo tratados muitas vezes como
escravos, na qual trabalhavam somente para sobreviver, recebendo o minimo para
se manter. Esse sistema veio a decair, vindo a surgir com o declinio da atividade
feudal as corporagbes de oficio. Corporacdes estas, artesanais, que eram
organizadas pelos chefes de producdo que eram detentores dos meios de producao
da época sendo composta por aprendizes e companheiros que prestavam 0 servico
em troca de um salario.

No passar dos anos e o fim da Idade Média e um novo comeco que foi o da
Idade Moderna, veio a surgir um novo modelo que era o absolutismo Monarquico, na
qual o poder absoluto era dos reis, em que pese, tudo girar em torno deles e de sua
conveniéncia. A classe da nobreza prodiga ou burgueses néo tinha influéncia nessa
forma de governo fazendo com que viessem a sair das cidades em que 0s reis
detinham o poder e fundar os burgos, que eram centros comerciais, gerando um
novo modelo chamado de modo de producdo capitalista sendo bastante positiva
para aqueles dias, dando inicio a um modo de vida que girava em torno do comércio
e da producéo.

Com esse ideal criado nos burgos o que mais se buscava com esse
pensamento era 0 maximo de lucro com o maximo de exploracdo da forca de
trabalho. Como nos outros modelos supracitados, ndo era valorizado o trabalhador,
sendo sempre submetidos a muitas horas de trabalho ininterruptas de forma
repetitiva, sendo que todo o lucro obtido ndo era revertido para os trabalhadores e
sim para o aperfeicoamento do modelo capitalista, sendo investido nos meios de
producdo e na sua renovacao sem olhar para o trabalhador..

Diante do alto investimento realizado nos meios de produgcdo e sua
consequente renovacgao, surgiram as denominadas industrias, que eram o espelho
do que realmente o capitalismo em seu modus operandi tratava. Nesse mesmo
periodo com o crescimento do capitalismo veio a surgir um sistema econdmico nao
intervencionista, denominado como Estado Constitucional Liberal que tinha como
base uma politica econémica de liberalismo tomando como alicerce a propriedade

privada.
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Com o0 inicio do uso do petréleo, além do surgimento das induastrias
siderurgica e quimica se comecou a adotar varios meios de producdo para que
obtivessem o maior lucro possivel, que foi o Taylorismo, Fordismo e o Toyotismo,
sempre com o intuito de aumentar a producdo e reduzir os pre¢cos aumentando a
disputa pelo comércio dentre as empresas. As palavras de Mauricio Godinho
Delgado:

Y

O direito do trabalho é produto do capitalismo, atado a evolucéo
histérica desse sistema, retificando-lhe distor¢bes econémico-sociais
e civilizando a importante relacdo de poder que sua dinamica
econbmica cria no ambito da sociedade civil, em especial no
estabelecimento e na empresa. (DELGADO, 2010, p. 78).

Com o surgimento da “administragao cientifica”, como também era conhecido
o Taylorismo, criada por Frederick Winslow Taylor, houve uma ruptura de
pensamentos levada, principalmente, pela segunda Revolucdo Industrial, na qual
veio a elaborar principios que norteassem a atividade industrial daquela época,
primando sempre pela producdo em menor tempo e com a melhor qualificacdo
possivel para os funcionarios, e pela primeira vez dando um enfoque para o
empregado, fazendo com que a sua remuneracéo fosse equivalente ao produzido
por ele, existindo pela primeira vez uma motivacdo positiva para que o trabalhador
viesse a produzir melhor e com mais humanidade. O primeiro principio defendido por
ele dentre outros quatro € o de se fazer um estudo com os trabalhadores e saber
quais as melhores técnicas adotadas por eles e simplifica-las e em seguida retornar
essas ideias para eles para que possam observar e executar dessa nova forma,
diminuindo o tempo para se fazer os bens e aumentando a qualidade do produto. O
segundo principio € aguele em que a geréncia deve fazer uma selecdo objetivando
escolher o melhor trabalhador para executar determinada tarefa, e essa pessoa ficar
responsavel pelo continuo desenvolvimento. O terceiro principio € quando se coloca
em pratica o primeiro principio, na qual as leis e regras criadas voltam para o
trabalhador escolhido através de instru¢cbes, sendo que os melhores serdo
aperfeicoados para a execucdo da tarefa da melhor maneira possivel. O quarto
principio a geréncia vai estabelecer os padrdes para que os funcionarios a sigam.

O Fordismo foi criado pelo Henry Ford, em que a organizagao do sistema era
totalmente baseada em uma linha de producdo na qual o funcionario se
especializava em apenas uma parte da producdo passando a produzir em menor

tempo barateando os custos da producdo e levando bem menos tempo para
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produzir um bem, com a finalidade de produzir os carros em quantidade elevada
para serem vendidos a um maior numero de pessoas. No Toyotismo o pensamento
era diferente, o funcionario se qualificava ndo apenas na parte da producdo que
passava por ele, mas em todo percurso que o bem passaria para chegar ao seu
molde final, levando-se em conta uma pesquisa de mercado e produzindo somente o
necessario de acordo com a demanda e atingindo o maximo de qualidade para o
produto diferenciando-se do Fordismo. Rodrigo de Lacerda Carelli preceitua:

A producdo, entdo, organizava-se, a partir das idéias de Henry Ford
e Friederich Taylor, em uma grande unidade fabril que concentrava
todas as atividades necessarias a confecgdo do produto final. Os
trabalhadores eram organizados em torno da linha de producéo,
todos detendo o mesmo estatuto, organizados, porém, em forma
piramidal de hierarquia. Assim, a empresa ndo somente concentrava
todas as atividades sob sua responsabilidade, como organizava seus
trabalhadores sob sua dependéncia e comando direto, por meio de
sua estrutura hierarquizada. (CARELLI, 2004, p. 43-44).

Com o toyotismo as empresas se preocupavam menos com a matéria prima e
os itens utilizados nas linhas de producao, criando um sistema de fornecedores,
dando inicio a delegacdo a terceiros da responsabilidade de algumas parcelas
fundamentais a sua operacao.

As transformacBes obtidas com esses processos de mudancas nas
empresas, com a tecnologia e o aperfeicoamento dos modos de producéo, veio a
trazer consequéncias para a classe dos trabalhadores de forma irreversivel, tendo
havido a substituicho do homem pela maquina gerando assim uma grande
guantidade de desempregados, visto que as maquinas realizavam o trabalho feito
pelos humanos sem a necessidade de haver uma remuneracao e descanso, vindo a
empresa a produzir a cada vez mais em menos tempo e gastando cada vez menos
aumentando o seu lucro.

E necessario que se perceba que em todos esses momentos da humanidade
em que se vislumbra a quebra de um sistema por outro em que € preciso para que
se tenha uma evolucédo, a sociedade como um todo sofreu alteracbes no modo de
viver e as relagbes de emprego vieram a ter uma enorme mudancga. Em algumas
oportunidades acima pudemos notar que sempre houve a extingdo e a consequente
criacdo de um modo de trabalho que se adequasse melhor ao modo de vida que a
sociedade estava a se manter. Cada momento da historia teve suas peculiaridades,

desde a escravidao até o modo de comecar a terceirizar a atividade industrial para
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conseguir se ter um melhor resultado e consequente evolugdo do modo de gerar
lucro e produtividade com o menor gasto. Contudo com a evolu¢do dessas técnicas,
em contrapartida, teve a evolucéo dos direitos dos trabalhadores com a finalidade de
resguardar os seus direitos e dar um basta ho modo como as coisas estavam se
desenrolando, vindo a fixar horas de trabalho, remuneracgédo, direitos iguais entre
homens e mulheres, etc.

A terceirizacdo vai representar mais uma evolucao historico, cultural de como
a sociedade chegou a esse ponto de aperfeicoamento, sendo necessario o estudo
desse tema para saber a quebra de paradigmas que houve com a implementacao
desse sistema e suas consequéncias, principalmente no que concerne a

administracdo publica e seus reflexos nas relacdes de trabalho.

2.1 Surgimento da terceirizagao

Indo ao passado, esse instituto veio a promover profundas alteracdes nas
antigas relacoes de trabalho tanto nas relacdes privadas como na de Direito Publico,
figurando assim como uma nova possibilidade de que o particular como o ente
publico poderia a se utilizar para melhorar as suas relacées de servicos.

A terceirizagdo trata-se de uma estratégia na forma como administrar as
empresas, nao sendo um instituto juridico em sua esséncia. Apareceu
primeiramente na 22 Guerra Mundial com a necessidade de producdo de material
bélico. Devido a grande demanda que a industria bélica teve naquele momento da
histdria, surgiu a necessidades de “delegar” os servigos de natureza secundaria para
empresas que estavam dispostas a captar aquele novo mercado. Ou seja, ficou
demonstrado naquele momento que a industria deveria se voltar apenas para a
producdo, e as atividades secundarias de suporte deveriam ser delegadas a
terceiros, surgindo assim um enorme grupo de trabalhadores nessa época se
vinculando ao modelo de producdo Toyotista, na qual ja explicitamos acima. Rubens
Ferreira de Castro, ao tratar da terceirizagdo e suas nuangas e 0 seu surgimento
relata:

Antes da Il Guerra Mundial existiam atividades prestadas por
terceiros, porém nado poderiamos conceitua-las como terceirizagao,
pois somente a partir deste marco histérico € que temos a
terceirizagédo interferindo na sociedade e na economia, autorizando

seu estudo pelo Direito Social, valendo lembrar que mesmo este
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também sofre grande aprimoramento a partir de entdo (CASTRO,
2000, p. 75).

A terceirizagao no Brasil veio a figurar por meados dos anos de 1950, quando
as multinacionais, preocupadas s6 com a producdo principal de seus produtos
trouxe esse modelo de trabalho. Logo depois vieram as empresas de limpeza e
conservacao que se utilizaram dos servi¢os de terceirizacao por volta de 1967.

Desde o inicio as empresas que tomaram essa iniciativa tinham a finalidade
de buscar uma mao-de-obra que fosse barata e ndo elevasse o0s custos da
producao.

E sabido ainda que esse molde de relacdo empregaticia veio a se
desenvolver desde os tempos antigos, em que o dono do meio de produgdo sempre
visando a busca por mais lucratividade, criou a terceirizagdo, “delegando” servigos
secundarios para o barateamento da producdo e para sua empresa se vincular
apenas ao produto fim, diminuindo os gastos e o tempo para producédo e elevando
0s lucros sem ter uma responsabilidade com o trabalhador terceirizado e por
conseguinte ndo gerando obrigagcOes trabalhistas a serem pagas pela empresa
responsavel pelo produto fim.

O empregador vendo a facilidade e as vantagens que ele possuia ao contratar
sob o amparo desse instituto comecou a contratar, deixando de lado o modo de
contratacao antigo.

No que tange a Administracdo Publica € quase unanime contratar mao-de-
obra de forma terceirizada para servicos, principalmente, de limpeza e de vigilancia.
Esse tipo de contratacdo teve inicio no Brasil a partir da edicdo do decreto-lei 200 de
1967, o qual estabelecia, dentre outras regras, que a Administragdo com o objetivo
de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, procuraria
desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas, caso em gque recorreria
sempre que possivel a execugao indireta, mediante contrato.

A administracdo publica com o intuito de melhorar a qualidade e aumentar a
eficiéncia na prestacdo de servigos publicos, vem, em conformidade com o que
preconiza o art. 10, 87°, do Decreto Lei n. 200/67, cada vez mais utilizando-se dos
chamados contratos de terceirizacao.

Art. 10. A execucao das atividades da Administracdo Federal devera
ser amplamente descentralizada: § 7°. Para melhor desincumbir-se
das tarefas de planejamento, coordenacgédo, supervisdo e controle e
com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina
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administrativa, a Administracdo procurara desobrigar-se da
realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que
possivel, a execucao indireta, mediante contrato, desde que exista,
na &rea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada
a desempenhar os encargos da execuc¢ao.

Todavia, a adocado dessa modalidade de contratagcdo tem gerado muita
polémica e suscitou muitas duvidas por parte dos administradores publicos,
sobretudo, no que tange a possibilidade de responsabilizacdo da administracao

publica. Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado:

“A expressao terceirizacdo resulta de neologismo oriundo da palavra
terceiro, compreendido como intermediario, interveniente. Ndo se
trata seguramente, de terceiro, no sentido juridico, como aquele que
€ estranho a certa relacdo juridica entre duas ou mais partes. O
neologismo foi constituido pela area de administracdo de empresas,
fora da cultura do direito, visando enfatizar a descentralizagédo
empresarial de atividades para outrem, um terceiro da empresa.
(DELGADO, 2002; p.417).

A respeito deste instituto Mauricio Godinho Delgado:

Isto ocorre pela circunstancia de o fato social da terceirizag@o néo ter
tido, efetivamente, grande significado socio-econémico nos impulsos
de industrializacdo experimentados pelo pais nas distintas décadas
gue se seguiram a acentuacao industrializante iniciada nos anos
1930/40. (DELGADO, 2005; p.429).

Em 1974, pela Lei 6.019 a terceirizacdo veio a ser regulamentada no servico
privado, vindo a autoriza-la tanto na atividade-meio como na atividade-fim, na qual
permitia a0 empregador substituir o trabalhador permanente pelo empregado
terceirizado, nos casos de necessidade transitoria ou acréscimo extraordinario de
servico.

Ja no ano de 1983 a lei 7.102 veio incluir a terceirizacdo permanente nos
servicos de vigilancia bancéria.

Com o passar dos anos e a pratica reiterada da terceirizacdo por parte dos
donos dos meios de producao levou o Tribunal Superior do Trabalho a editar uma
Sumula a fim de regulamentar para fins de organizacdo e sistematizacao a editar a
Sumula 256 que depois foi transformada na sumula 331 do TST que relata o
seguinte:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova

redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacdo) - Res.

174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,

formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos,

salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).
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Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com o0s O6rgdos da
Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988).

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

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

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item 1V,
caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacbes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacBes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A  aludida
responsabilidade nao decorre de mero inadimplemento das
obrigacBes 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.

Com isso a terceirizacao se proliferou tanto no a&mbito privado quanto publico,
0 que tem gerado questionamentos quanto a regulamentacdo dessa forma de
administrar, ao tipo de responsabilidade que esta enseja e a possibilidade de criar-
se um vinculo de emprego com o tomador de servicos. Desse modo, pode-se notar

a importancia do estudo do tema, ora em tela.
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3 DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administracdo Publica, precipuamente, para 0 seu estudo, deve ser
compreendida pela sua estrutura e atividades, na qual interliga-se com o conceito de
Estado fundando-se sobre noc¢des de coordenacao e performance.

Tendo seu desenvolvimento e estudo na Teoria Geral do Estado onde se
procura elucidar fundamentos, caracteristicas, poderes e sistematizacao do Estado.

O Estado, dependendo do ponto de vista, pode ter conceituacbes
diferenciadas. Sob a Optica socioldgica, é corporacao territorial dotada de um poder
de mando originario; do ponto de vista Politico, € uma coletividade de pessoas
fixadas sobre um territério, com autoridade superior de acdo, de mando e de
coercdo; com enfoque Constitucional, é pessoa juridica territorial soberana. O
estado vai se firmar em uma regra juridico soberana, primando pelo bem comum de
um povo localizado em uma determinada regiao.

O Povo, o Territério e 0 governo sdo os trés elementos que constituem o
Estado. O Povo sdo as pessoas que compdem aquela localidade. O Territério é a
faixa de terra delimitada onde se situa o Estado. O Governo vai ser quem podera
exercer o poder e a autoridade de determinacdo e sistematizacdo do Estado. Os
poderes do Estado possuem a manifestacdo e a apresentacdo de vontade do
Estado, na qual se dividem em trés, o poder Executivo, o Judiciario e o Legislativo,
tendo cada uma sua importancia dentro do aparato estatal.

No sistema federativo brasileiro, a organizacdo estatal vai ser dividida em
Unido, Estados-Membro, Distrito Federal e Municipios.

J& a Administracdo Publica, a sua organizacdo vai ser prevista em lei, sendo
que as suas entidades e oOrgdos irdo desempenhar as funcbes que lhe cabem

atraves de seus agentes publicos.

3.1 Conceito de Administracdo Publica

Varios doutrinadores tentam elucidar o que viria a ser a Administracao
Pulblica, existindo assim uma enorme gama de conceitos para o determinado tema

em analise neste momento.
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Varios sé@o os Principios norteadores da Administragdo Publica, tendo sempre
o administrador que 0s seguir para um correto funcionamento da maquina publica e
a consequente finalidade que € a busca pelo interesse publico zelando assim pela
coletividade.

Em uma visdo mais obliqua e profunda sobre o tema, alguns doutrinadores se
debrucam e tentam conceituar o que seria a Administracdo Publica e assim por
diante trazendo subclassificacbes do tema gerando um apanhado de conceitos.
Dentre eles podemos citar Di Pietro que preceitua que a Administracdo Publica pode
ser entendida em sentido subjetivo, formal ou organico e em sentido objetivo,
material ou funcional:

a) em sentido subjetivo, formal ou orgénico, ela designa os entes
gue exercem a atividade administrativa; compreende pessoas
juridicas, 6rgéos e agentes publicos incumbidos de exercer uma
das fungdes em que se triparte a atividade estatal: a funcdo
administrativa;

b) em sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a
natureza da atividade exercida pelos referidos entes; nesse sentido,
a Administracdo Publica € a propria fungdo administrativa que
incumbe, predominantemente, ao Poder Executivo. (PIETRO, 2012,
p. 50).

Ainda segundo Di Pietro pode-se classificar ainda em sentido amplo ou em
sentido estrito:

a) em sentido amplo, a Administracao
Pulblica, subjetivamente considerada, compreende tanto  0s
O6rgdos governamentais, supremos, constitucionais (Governo), aos
quais incumbe tracar os planos de acdo, dirigir, comandar, como
também os 6rgdos administrativos, subordinados, dependentes
(Administragdo Publica, em sentido estrito), aos quais incumbe
executar os planos governamentais; ainda em sentido amplo,
porém objetivamente considerada, a Administragdo  Publica
compreende afuncdo politica, que tragca as diretrizes
governamentais e a fungdo administrativa, que as executa;

b) em sentido estrito, a Administracdo Publica compreende, sob o
aspecto subjetivo, apenas os 6rgédos administrativos e, sob o aspecto
objetivo, apenas a funcao administrativa, excluidos, no primeiro caso,
0s 0Orgdos governamentais e, no segundo, a funcdo politica.
(PIETRO, 2012, p. 50).

Conforme ainda preceitua Mello (2011, p. 153), a Administracao Publica pode
ainda ser centralizada e descentralizada, sendo que na primeira situagcao vai ocorrer
guando a atividade administrativa “é exercida pelo proprio Estado, ou seja, pelo
conjunto organico que lhe compde a intimidade” e na segunda a atividade de gerir é
executada “por pessoa ou pessoas distintas do Estado”. Conforme o mesmo

21



doutrinador a descentralizacdo e a desconcentracdo divergem quanto aos seus
conceitos, na qual a descentralizacdo “pressupde pessoas juridicas diversas”
enquanto que “a desconcentragdo esta sempre referida a uma sO pessoa, pois
cogita-se da distribuicdo de competéncias na intimidade dela, mantendo-se, pois, 0
liame unificador da hierarquia”.

Mello (2011, p. 156-157) ainda classifica a administracdo em direta e indireta
na qual a primeira € a“que se constitui dos servicos integrados na estrutura
administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios” e a indireta “é a que
compreende as seguintes categorias de entidades dotadas de personalidade juridica
propria: a) Autarquias; b) Empresas Publicas; c) Sociedades de Economia Mista; d)
Fundacgdes Publicas”. Para Meirelles, aduz que a Administracdo Publica:

Em sentido formal, € o conjunto de o&rgdos instituidos para
consecucdo dos objetivos do Governo; em sentido material, é o
conjunto das funcbes necessarias aos servigcos publicos em geral,
em acepcao operacional, € o desempenho perene e sistematico,
legal e técnico, dos servicos proprios do Estado ou por ele
assumidos em beneficio da coletividade. Numa visdo global, a
Administracéo é, pois, todo o aparelhamento do Estado preordenado
a realizacdo de servigos, visando a satisfagdo das necessidades
coletivas. A Administracdo nado pratica atos de governo; pratica, tao-
somente, atos de execugdo, com maior ou menor autonomia
funcional, segundo a competéncia do 6rgao e de seus agentes. Sao
os chamados atos administrativos, que, por sua variedade e
importancia, merecem estudo em capitulo especial. (MEIRELLES,
2003, p. 63).

Todos esses conceitos sao necessarios para um verdadeiro entendimento da
matéria em si, para que possamos entender o papel do Estado em cada situacéo
gue possa vir a acontecer e por tabela vir a vislumbrar como a Administracéo

Publica funciona e a sua finalidade diante da coletividade.

3.2 Principios Constitucionais da Administracédo Publica

E possivel notar que a nossa propria Carta Magna, no seu artigo 37, caput, vem
a trazer um conceito genérico de Administracdo Publica, imbuindo de principios o
seu significado e falando como o administrador deve se portar tendo que obedecer
esses principios, como podemos ver adiante.

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
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obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte. (BRASIL, 1988).

A prépria Constituicdo Federal, traz em seu bojo, principios explicitos e
implicitos, informando ao administrador como ele deve agir ficando a cabo dos
doutrinadores, mais uma vez, de explicar cada um desses principios a qual iremos
ver e analisar de forma pormenorizada cada um deles.

Os principios elencados no artigo 37 da constituicAo ndo sdo os Unicos
presentes, sendo necessaria uma andlise de toda a constituicdo e também da
doutrina, visto que alguns principios servem de base para o0s principios
constitucionais como veremos a seguir, nas licdes de Carvalho Filho.

Carvalho Filho (2012, p. 39-42), elenca uma série de principios que, segundo
ele, sdo norteadores da Administracdo Publica, colocando em um quadro o0s
principios elencados no artigo 37 da Constituicdo Federal mais alguns outros
principios reconhecidos que sdo o da Autotutela, supremacia do interesse publico,
indisponibilidade, da continuidade dos servicos publicos, da precaucdo, da
seguranca juridica, acrescentando ainda os principios da razoabilidade e
proporcionalidade.

E necessario explicitar os principais principios que regem a Administracao
Publica, pois é através deles que o administrador vai procurar atingir o bem-comum
e zelar pelo interesse publico, dentre esses principios podemos citar a Legalidade,
Impessoalidade, Moralidade, Publicidade, Eficiéncia, sendo estes 0s presentes no
artigo 37 da Constituicdo Federal.

Comecando entdo pelo Principio da Legalidade, como o préprio nome ja
aduz, é o principio na qual o administrador esta adstrito a fazer apenas as coisas
gue a lei permite. Como preleciona Meirelles:

A legalidade, como principio de administracdo significa que o
administrador publico est4, em toda sua atividade funcional, sujeito
aos mandamentos da lei, e as exigéncias do bem comum, e deles
ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e
expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o
caso. (MEIRELLES, 1998, p. 67).

No Principio da Impessoalidade o administrador deve reger-se pela
imparcialidade, devendo se direcionar por critérios objetivos, ndo podendo haver
qualquer tipo de discriminacdo nem privilégios, na qual toda atividade publica deve
pautar-se pela busca do interesse publico, sendo que os atos praticados pelo
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administrador deve ser visualizado como um ato da administragéo, ndo podendo a
figura do administrador se sobressair para buscar um beneficio para um Unico ente
ou pessoa, tendo que visar sempre 0 bem comum.

A Moralidade presente como principio da Administracdo Publica vem a ter
outro significado do que o significado que temos no dia-a-dia. O Principio da
Moralidade presente na Administracdo Pulblica tem a premissa de que o
administrador deve sempre buscar o melhor resultado para a administracdo, nao
vindo simplesmente a fazer o que a lei determina, mas buscar o interesse coletivo da
melhor forma possivel, sempre buscando agir de forma ética e com honestidade
aplicando a substancia da lei.

A publicizacdo dos atos na Administracdo Publica € de suma importancia pois
vem a ser um requisito de eficacia e moralidade, sendo a partir do Principio da
Publicidade que a populacdo pode ter o controle e vir a observar os atos praticados
pela Administracdo Publica tendo como obrigacdo levar a conhecimento de todos,
sendo permitido o sigilo em casos de seguranca nacional.

O Principio da Eficiéncia foi introduzido na nossa Carta Magna pela emenda
constitucional 19/98, na qual a Administragdo Publica devera ser eficiente buscando
sempre os melhores resultados em um menor espaco de tempo racionalizando
ainda os custos, objetivando uma melhor prestacdo de servicos a coletividade

promovendo o bem comum.

3.3 Terceirizacao dos servi¢os publicos

Na década de 1950 a terceirizacdo comecou a se firmar no Brasil, justamente
com a chegada das grandes empresas multinacionais, do setor automobilistico
principalmente. De 1950 até a década de 1980 esse setor continuou a sua expansao
aplicando a terceirizagdo com funcédo primordial de diminuir os custos que as
empresas tinham com a mao-de-obra, se utilizando desse artificio apenas para obter
vantagens econdmicas em seguimentos que nado tinham muito significAncia na
producéo da atividade-fim.

Verificou-se que no setor privado, a terceirizagao veio a surgir como artificio

para escapar das implicagbes que a durabilidade imprime ao contrato de trabalho,
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circunstancia pela qual levou os empresarios a contratar seus trabalhadores por
prazo determinado.

O legislador vendo essa pratica veio a editar o Decreto-Lei 229 e o Decreto-
Lei 200. O primeiro veio a alterar a CLT (Consolidacdo das Leis Trabalhistas) para
dificultar, primordialmente, a contratacdo por prazo determinado, o segundo veio
para que a Administracdo Publica viesse a poder contratar com empresa interposta
mao-de-obra. No ambito publico, a terceirizacédo veio a se difundir com a edi¢do do
Decreto-Lei 200/1967 que no seu artigo 10, 87°, assim dispde:

Art. 10. A execucao das atividades da Administracdo Federal devera
ser amplamente descentralizada (...). 87°. Para melhor desincumbir-
se das tarefas de planejamento, coordenacéo, supervisdo e contréle
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 execuc¢do indireta, mediante contrato, desde que exista,
na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada
a desempenhar os encargos de execucéo (BRASIL, 1967).

Com essa redacao, a Administracao Publica passou a repelir aos empresarios
a atividades que nao harmonizavam com a finalidade que ela se destina. S&o
atividades-meio tdo somente complementares e necessarias para que 0s objetivos
principais do ente publico venham a ser cumpridos.

As atividades relacionadas ao poder publico, em que o estado tem um
poder/dever de realizar e atender todas as necessidades da coletividade, com a
emenda constitucional 19/98, tiveram uma grande mudanca, sendo adicionado o
principio da Eficiéncia, essas atividades tiveram grande mudanca substancial e
formal. Sendo a partir dessa emenda que a Administracdo Publica teve um novo
enfoque inerente ao bem-estar da coletividade de forma integral.

Com isso a Administracdo Publica ficou muito assemelhada com a iniciativa
privada com relacdo a prestacdo dos servicos, na qual a diferenca se encontra em
uma série de regras e fundamentos.

A administragéo Publica veio a se utilizar da terceirizagdo como forma de vir a
cumprir as suas obrigagfes, que ja eram muitas antes da Constituicdo de 1988, e
gue com o advento desta passou a ter inUmeras outros encargos, na qual o papel do
Estado era garantir os direitos e fazer valer as suas leis, e como forma de solugao
comegou a se utilizar deste instituto para realizar as atividades-meio assemelhando-

se aos mesmos moldes dos permissionarios e concessionarios de servigo publico.
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A Administrac@o Publica, vendo a sua importancia para a sociedade como um
todo e a consequente possibilidade de reprimendas e san¢des em face do seu dever
de agir, que porventura ndo se conseguiria cumprir, N4o tendo recursos necessarios
para a sua feitura, recursos esses materiais e humano, em detrimento de uma
necessidade ilimitada por parte do povo, comegou a se utilizar da terceirizacdo como
solugéo para esses percalcos.

O Estado é o titular para prestacao de tais servicos secundarios em todas as
suas unidades, mas mesmo sendo o titular ndo ha empecilhos para que o mesmo
venha a contratar empresas para fazer esses servicos em seu lugar, respeitando
critérios e requisitos contidos na legislacdo vigente, vindo a se utilizar da
terceirizacao.

Todos os Poderes da Administracdo tém primordialmente as suas funcdes e
de forma subsidiaria vem a exercer as funcbes do outro, sendo na area de
organizagdo que cada poder tem autonomia para realizar as atividades de prestagéo
de servicos que venha a abranger o maior nimero de pessoas, onde, nesse caso,
vai incidir o campo da terceirizacéao.

Entretanto, a grande celeuma ocorre com relagdo aos limites dessa
terceirizacdo, na qual podem ser impostos uma margem de competéncia e
legitimidade de exercicio e ainda a questao dos principios da Administracao Publica
que podem ser empregados por aqueles que assumem uma tarefa que até entdo era
primordial do Estado.

Com bastante frequéncia é possivel notar a terceirizacdo de atividades-meio
como vigilancia, limpeza publica, construcdo de prédios publicos e estradas,
manutenc¢do da iluminacao publica, coleta de lixo, dentre outras.

Como se pode notar alguns servicos publicos sdo de natureza passageira,
sendo o caso das obras, nessa base o Estado economiza de forma grandiosa, ja
gque nao € necessario a contratacdo de servidores, fazendo por intermédio de
licitagdo o pregco por empreitada da obra, sendo sempre necessério o estudo dos
limites da terceirizacdo com relacdo a legislagéo vigente para o tema e observando
por consequéncia 0s principios inerentes a Administracao Publica.

Com o crescimento exacerbado da terceirizacdo, a jurisprudéncia trabalhista
se viu na necessidade de frear essa evolugdo com a sumula 256 que depois virou a
sumula 331 do TST (Tribunal Superior do Trabalho).
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Depois da Constituicdo de 1988, veio a lei de licitagdes (Lei 8.666/93), vindo a
disciplinar os procedimentos de licitacdo e contratos com o poder publico em seu
artigo 71, caput e 81°, a seguir:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucdo do
contrato. 81° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais nao transfere a
Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem
podera onerar 0 objeto do contrato ou restringir a regularizacao e o
uso das obras e edifica¢des, inclusive perante o registro de imoveis
(BRASIL, 1993).

O que parece nesse caso, € que as consequéncias que porventura surgiriam
deveriam ser suportadas pela contratada, sendo essa a terceirizacdo. No entanto,
sendo a administracdo responsavel pela fiscalizacdo e execucdo do contrato, como
preceitua o artigo 58, Ill e 67 da lei 8.666/93, o poder publico tera responsabilidade
objetiva pelos seus atos, de acordo com o artigo 37 86° da Constituicao, vindo o TST
(Tribunal Superior do Trabalho) a reeditar a antiga Sumula 256 e transformando-a na
331, como podemos ver adiante:

TST Enunciado n°® 331 - Revisao da Sumula n°® 256 - Res. 23/1993,
DJ 21, 28.12.1993 e 04.01.1994 - Alterada (Inciso V) - Res. 96/2000,
DJ 18, 19 e 20.09.2000 - Mantida - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003. Contrato de Prestacéo de Servi¢os - Legalidade

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos,
salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).
Il- A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com o0s 6rgdos da
administragcdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988). (Revisdo do Enunciado n° 256 - TST)

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20-06-1983), de conservagéo
e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obrigagBes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgdos da
administracdo direta, das autarquias, das fundacfes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relacao processual e constem também do titulo
executivo judicial” (art. 71 da Lei n°® 8.666, de 21.06.1993). (Alterado
pela Res. 96/2000, DJ 18.09.2000)

Na atividade Publica, a terceirizacdo vai ser licita quando a atividade-meio diz
respeito aos entes publicos, ndo tendo possibilidade para executar funcdes de

servidores com cargo efetivo dos quadros do ente contratante, ou para a realizagéo
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de atividades relativas a pratica de atos administrativos ou poder de policia

administrativa.

3.3.1 Conceito de terceirizacao

A terceirizagdo possui diversos conceitos afins, na qual podemos se utilizar de
um conceito no ramo das ciéncias administrativas, da economia ou do Direito do
Trabalho. Nao ha, portanto, um conceito que € unissono por parte da doutrina, visto
que, a terceirizacdo é um fendmeno que existe uma grande diversidade e extensao
quanto a sua propositura vindo a figurar em varios ramos. Se utilizando de um
conceito do Direito do Trabalho, Delgado preceitua que:

Para o Direito do Trabalho, terceirizacdo é o fendbmeno pelo qual se
dissocia a relacdo econdmica de trabalho da relacdo justrabalhista
que lhe seria correspondente. Por tal fendbmeno insere-se o
trabalhador no processo produtivo do tomador de servicos sem que
se estendam a este os lagos justrabalhistas, que se preservam
fixados com uma entidade interveniente. A terceirizagdo provoca uma
relacéo trilateral em face da contratacdo de forca de trabalho no
mercado capitalista: o obreiro, prestador de servi¢cos, que realiza
suas atividades materiais e intelectuais junto a empresa tomadora de
servicos; a empresa terceirizante, que contrata este obreiro, firmando
com ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa
tomadora de servigos, que recebe a prestagdo de labor, mas néo
assume a posicao classica de empregadora desse trabalhador
envolvido. (DELGADO, 2006, p. 428).
Diante de varios conceitos acerca da terceirizagdo, o que podemos notar sao
algumas caracteristicas presentes em todos eles, que séo:
A) A realizacdo de uma atividade-meio por parte do terceirizado, geralmente.
B) Empresas que se envolvem na terceirizacdo, que sado a terceirizante e a
terceirizada, esta responsavel pela terceirizacdo das atividades e a outra
sendo a incumbida de realizar as tarefas.
C) A terceirizacdo vai ter responsavel pela delegacdo de determinadas
atividades para outras empresas.
D) A atividade-fim, que € a atividade principal daquela empresa, geralmente,
nao vai ser passivel de terceirizacao.
E) Alguns exemplos de terceirizagdo sdo a manutencdo, vigilancia, limpeza,

telefonia, manutencéo de aparelhos e maquinas, etc.
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Ou seja, as atividades que a terceirizagdo vai executar sao as atividades-
meio, aquelas consideradas como complementares ou subsidiarias para o
funcionamento da empresa, cabendo somente a empresa as consideradas
atividades-fim.

O entendimento € de que as atividades principais que as empresas executam
ndo devem ser terceirizadas, sendo que a atividade-fim devera ficar sempre a cargo
da empresa. As outras atividades que sao secundarias, que nao estando ligadas as
atividades-fim, essas sim poderao ser terceirizadas. Para Sérgio pinto Martins:

Véarios nomes sao utilizados para denominar a contratacdo de
terceiros pela empresa para prestacdo de servicos ligados a sua
atividade-meio. Fala-se em terceirizacdo, subcontratacao, filializacéo,
desverticalizacdo, exteriorizacdo do empregado, focalizacao,
parceira, etc. Consiste a terceirizacdo na possibilidade de contratar
terceiro para a realizacdo de atividades que ndo constituem o objeto
principal da empresa. Essa contratacdo pode compreender tanto a
producdo de bens, como de servicos, como ocorre na necessidade
de contratacdo de empresa de limpeza, de vigilancia ou até para
servicos temporarios. (MARTINS, 2009, p. 176).

Ja para Valentim Carrion vai conceituar que:

s

Terceirizacdo € o ato pelo qual a empresa produtora, mediante
contrato, entrega a outra empresa certa tarefa (atividades ou servi¢os
nao incluidos nos seus fins sociais) para que esta a realize
habitualmente com empregados desta. (CARRION, 2009, p. 307).

O termo “terceirizagao” veio a surgir no Brasil, fato este, que s6 corrobora com
o pensamento ja defendido anteriormente de que o capitalismo sempre usa de
métodos para conseguir ter mais lucro e produtividade. Foi assim nos meios de
producdo do taylorismo, fordismo e toyotismo, na qual o empresariado sempre
buscou formas de se eximir dos direitos do trabalhador visando sempre o lucro e o
crescimento da sua empresa em detrimento dos empregados. A terceirizacdo € so
mais um método alcancado em que o grande empresario vai focar a sua empresa na
producdo da sua matéria principal e delega a outras empresas a feitura das outras
atividades secundarias para que ndo venha a perder tempo na producdo de sua

matéria principal vindo sempre a otimizar o tempo e sempre ter mais lucro.

3.3.2 Hipodteses

Existem duas hipéteses de terceirizacdo no ambito do Direito do Trabalho que

sdo a Terceirizacdo Temporaria e a Terceirizacdo Permanente. Na Terceirizacdo
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Temporaria, a tomadora de servicos se equivale de empresas especializadas para
pratica de determinadas func¢des, na qual estdo previstas na Lei 6.019/74.

Ja a Terceirizagcdo Permanente a empresa tomadora de servi¢os ja contrata
determinada empresa para a execucdo de necessidades especificas, como nos
servicos de vigilancia, servicos de conservagdo e limpeza. Servigos esses

interligados a atividade-meio da empresa tomadora dos servigos

3.3.3 A diferenca entre terceirizacdo e concessao de servi¢os publicos

Tanto a terceirizacdo como a concessao de servigos publicos possuem muitas
semelhancas, mas em nenhum momento vem a se confundir, se aplicando a
diferentes situacdes. A terceirizacdo, no ambito da administracdo publica, ndo tem o
condao de realizar atividades especificas dos 6rgdos administrativos ou dos agentes
administrativos. A sua principal caracteristica vai ser a realizagdo de atividades que
sdo as chamadas atividades-meio, ou seja, atividades estas acessorias, que
circundam as atividades principais, a exemplo dos servigos de limpeza, vigilancia,
jardinagem, transporte, etc., e que nao tem nenhuma ligacdo com as atividades-fim.
Sobre o tema, Claudio Brandao de Oliveira leciona que:

Na terceirizagdo, o Estado contrata servico, e ndo mao de obra de
uma determinada pessoa, ndo sendo correta a indicagdo, por
agentes publicos, das pessoas que irdo prestar 0 servigco
terceirizado. Tal prética viola o principio da impessoalidade e do
concurso publico, ndo gerando vinculo de emprego entre o
empregado que foi indicado e a Administracdo Publica. (OLIVEIRA,
2009, pag. 43).

Ainda é sabido que de acordo com o artigo 71, 8§1° da Lei 8.666/93, o vinculo
do empregado vai ser com a empresa que foi contratada para realizar a atividade, e
ndo com o poder publico. Havia divergéncia quanto ao tema, mas veio a ser
pacificado pelo STF, quando decidiu pela constitucionalidade, na ADC 16, que nao
se pode responsabilizar a administracdo publica, pela mera inadimpléncia da
empresa contratada e vir a transferir a responsabilidade pelo pagamento dos
encargos das empresas terceirizadas aos empregados a administracdo publica.
Ainda disse que a inobservancia na fiscalizagdo das obrigacdes dos contratados,
isso sim iria gerar a responsabilidade da administracdo publica de forma subsidiaria.

A principal diferenca entre a terceirizagédo e a concessao de servi¢gos publicos

€ a de gque a concessao de servi¢cos publicos vai haver a delegagédo de servicos de
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competéncia do Estado para um particular executar, enquanto a terceirizacao se
funda na pretenséo de executar uma atividade-meio, atividade acessoria, que ndo se
confunde com a atividade-fim que o Estado tem a obrigacao de realizar.

A norma que prevé a regulamentacdo do instituto da concessédo é a Lei
8.987/95, vindo a trazer duas hipoteses de concessdo, a simples ou comum e a
concessado de servigo publico precedida de execucdo de obra publica, vindo a ser
conceituadas no artigo 2° nos seus incisos Il e Ill, como podemos ver adiante:

Il — concessdo de servico publico: a delegacdo de sua prestacéo,
feita pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de
concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco
e por prazo determinado; Ill — concessdo de servigo publico
precedida da execucdo de obra publica: a construcdo, total ou
parcial, conservagdo, reforma, ampliacdo ou melhoramento de
guaisquer obras de interesse publico, delegada pelo poder
concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre
capacidade para a sua realizagdo, por sua conta e risco, de forma
gue o investimento da concessionaria seja remunerado e amortizado
mediante a exploracdo do servigo ou da obra por prazo determinado.
(BRASIL, 1995).

Tendo sua natureza juridica de contrato administrativo, como preceitua o
artigo 175 da Constituicdo Federal, sendo regida pelo contrato e também pelas
normas de ordem publica. E possivel notar ainda que tal procedimento goza de
varios requisitos e formalidades para a sua realizacdo, um deles contido no artigo 37
da Constituicdo Federal em seu inciso XXI, que € a licitagdo.

No proprio artigo 175, o poder publico esta imbuido de sempre realizar a
licitacdo quando se tratar de concessao ou permissdo para prestacdo de servicos
publicos, vindo lei especifica a reforcar a obrigatoriedade do certame licitatério para
se escolher as concessionarias de servico publico, cuja modalidade sera a
concorréncia. Resta demonstrado que tais institutos ndo vém a se confundir, mesmo

possuindo algumas semelhancas.

3.3.4 DecisOes dos tribunais sobre a matéria

O Supremo Tribunal Federal, veio por muito tempo corroborar com o
entendimento do Tribunal Superior do Trabalho diante das sumulas elencadas pelo
TST, mas devido a concessdo de liminares nas Rcl. 101132 MC/PR, Rcl. 11275
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MC/AC, o STF se posicionou contrario ao posicionamento da corte trabalhista, vindo
a trazer varios questionamentos acerca da terceirizagdo, visto que o TST sempre se
baseou peal Sumula 331.

A Sumula 331 do TST nos seus incisos IV e V, ao se tratar da terceirizacao na
Administracdo Publica, sdo os mais importantes, sendo que a sua aplicabilidade
levou ao questionamento se o artigo 71, 81° da Lei de licitagOes (Lei 8.666/93), seria
constitucional, levando assim a uma acédo direta de constitucionalidade de n° 16
como podemos ver a sequir:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria.
Contrato com a administragdo publica. Inadimpléncia negocial do
outro contraente. Transferéncia consequente e automatica dos seus
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da execucgéo
do contrato, a administracdo. Impossibilidade juridica. Consequéncia
proibida pelo art, 71, 8§ 1° da Lei federal n° 8.666/93.
Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Acéo direta de
constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente. Voto vencido.
E constitucional a norma inscrita no art. 71, § 1°, da Lei federal n°
8.666, de 26 de junho de 1993, com a redacdo dada pela Lei n°
9.032, de 1995. (ADC 16, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal
Pleno, julgado em 24/11/2010, DJe-173 DIVULG 08-09-2011 PUBLIC
09-09-2011 EMENT VOL-02583-01 PP-00001).

ApoOs a acdo direta de constitucionalidade n°® 16, criou-se muita polémica
acerca da responsabilidade da administracdo publica e a consequente inseguranca
juridica acerca do tema. Mas com o passar do tempo unificou-se o entendimento
do TST (Tribunal Superior do Trabalho) e o STF (Superior Tribunal Federal).
Conforme podemos ver o entendimento do TST agora:

TST - RECURSO DE REVISTA RR 3004220115150063 (TST)

Data de publicagdo: 20/02/2015

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. TERCEIRIZACAO
TRABALHISTA. ENTIDADES ESTATAIS. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. SUMULA 331/TST. Demonstrado no agravo de
instrumento que o recurso de revista preenchia os requisitos do art.
896 da CLT, ante a constatacao de contrariedade, em tese, a Sumula
331, V/TST. Agravo de instrumento provido. RECURSO DE
REVISTA. TERCEIRIZACAO  TRABALHISTA. ENTIDADES
ESTATAIS. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTENDIMENTO
FIXADO PELO STF NA ADC N° 16-DF. SUMULA 331, V, DO TST.
PRESCINDIBILIDADE DE COMPROVACAO DE CONDUTA
CULPOSA NO CUMPRIMENTO DAS OBRIGACOES DA LEI
8.666/93 EXPLICITADA NO ACORDAO REGIONAL NA HIPOTESE
DE COMPROVADA ILICITUDE NA TERCEIRIZACAO (ATIVIDADE-
FIM). Em observancia ao entendimento fixado pelo STF na ADC n°
16-DF, passou a prevalecer a tese de que a responsabilidade
subsidiaria dos entes integrantes da Administracao Publica direta e
indireta ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacdes
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trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada, mas
apenas quando explicitada no aco6rddo regional a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei 8.666, de 21.6.1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigactes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.
Contudo, néo se verifica a necessidade de comprovacédo da culpa in
vigilando quando comprovada nos autos a existéncia de ilicitude na
referida terceirizacdo, ou seja, nas hipdteses em que o ente publico
contrata empresa interposta para prestar servicos na sua area-fim,
bem como nos casos de fraude nos procedimentos licitatérios. No
caso concreto, o TRT a quo, em analise ao contexto fatico-probatorio
dos autos (Sumula 126/TST), consighou que a contratacdo da
Reclamante ocorreu de forma fraudulenta, pois voltada ao
desenvolvimento de  atividade finalistica do  Municipio
(estabelecimentos de educacéo infantil), e condenou o ente publico
solidariamente ao pagamento das verbas trabalhistas deferidas a
Obreira por ocasido da presente demanda. Esclareca [...].

Dessa forma, é imprescindivel que no curso do processo fique demonstrado
que a Administracdo Publica celebrou contrato sem as devidas cautelas com
empresa para lhe prestar servigos, e nado fiscalize o cumprimento dos encargos
trabalhistas por parte de sua contratada, para que seja responsabilizada na
modalidade subsidiéria.

Ficando clarividente de que a Administracdo Pdblica nao tem
responsabilidade alguma com 0s encargos que por ventura vierem a aparecer por
inadimplemento da empresa contratada se a Administracdo Publica veio a cumprir
todos os requisitos que a lei manda e veio a fiscalizar o cumprimento dos encargos

trabalhistas por parte da contratada.
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4 CONTRATOS DE PRESTACAO DE SERVICOS POR EMPRESA
TERCEIRIZADA E A POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Preliminarmente dentro das responsabilidades das obrigacbes a fim de
complementar o tema faz-se necessario conceituar sobre a responsabilidade
solidaria e subsidiaria, originariamente essa matéria esta disciplinada no Cadigo
Civil, onde os artigos 242 e 942 séo alguns exemplos de disposi¢cdes sobre o tema e
assim dispoe:

Art. 264 — H4 solidariedade, quando na mesma obrigacdo concorre
mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou
obrigado, a divida toda. Art. 942 — Os bens do responsavel pela
ofensa ou violagéo do direito de outrem ficam sujeitos a reparacéo do
dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos
responderdo solidariamente pela reparagdo. Paragrafo unico. S&o
solidariamente responsaveis com 0s autores 0s co-autores e as
pessoas designadas no art. 932. (BRASIL, 2002).

Na responsabilidade solidaria podera o credor exigir o cumprimento da
obrigacéo, no caso de varios devedores, de qualquer um deles a obrigacéo total ou
parcial, cabendo a aquele que cumprir a obrigacédo o direito de regresso contra o
devedor ou devedores solidarios. A CLT, também faz referéncia a responsabilidade
solidaria onde em seu art. 455, este descrito:

Art. 455 - Nos contratos de subempreitada responderd o
subempreiteiro pelas obrigacdes derivadas do contrato de trabalho
que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de
reclamacdo contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento
daquelas obrigagdes por parte do primeiro. (BRASIL, 1943).

A obrigacdo da responsabilidade subsidiaria ndo é compartilhada entre varios
devedores, diferentemente do que ocorre na responsabilidade solidaria, existindo
apenas um devedor principal. Na eventualidade do ndo cumprimento da obrigacéo,
outro sujeito ira4 responder de forma subsidiaria pela obrigacdo. Um exemplo disso é
a figura do fiador que responde de forma subsidiaria no Direito Civil. Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho enfatizam que:

[...] na responsabilidade subsidiaria, um sujeito tem a divida originaria
e 0 outro a responsabilidade por essa divida. Assim, ndo sendo
possivel executar o efetivo devedor, quando ocorrer o0
inadimplemento da obrigagdo, podem ser executados os demais
sujeitos envolvidos na relag&o obrigacional.
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Deste modo a responsabilidade subsidiaria é aplicada a Administracao
Publica para assegurar a garantia de adimplemento das obrigacdes assumidas pelo
demandado principal. Uma vez que comprovado o inadimplemento por parte do
contratado, e provada a culpa da Administracdo Publica em nao fiscalizar as
atividades contratadas, a mesma assume a responsabilidade diante dos danos
causados.

Diante desse panorama com o advento do artigo 71 da Lei 8.666/93 O
contratado, (empresa terceirizada) € responsavel pelos encargos trabalhista,
previdenciério, fiscais e comerciais da execucdo do contrato. A redacao original do §
1° do artigo 71 da Lei 8.666/93 assim discorria:

Que a inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
estabelecidos neste artigo ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificactes,
inclusive perante o registro de Iméveis. (BRASIL, 1993).

Dentre as citadas responsabilidades da empresa contratada, a redacéo fazia
a referéncia a responsabilidade pelos encargos trabalhistas, que ficariam ao encargo
da empresa contratada, e, portanto, ndo haveria responsabilidade da Administracao,
seja ela solidaria ou subsidiaria, desta forma, eximindo a Administracao Publica por
qualquer tipo encargo. Em 1995 com a Lei n°® 9.032, uma nova redacao foi dada ao
referido dispositivo que assim esta redigido:

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere & Administragdo
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o
objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e
edificacdes, inclusive perante o Registro de Iméveis. (BRASIL, 1995).

Contudo o § 6° do artigo 37 da Constituicdo Federal determina que:

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 e culpa.
(BRASIL, 1988).

A referida redacdo faz referéncia a responsabilidade objetiva da
Administracdo Publica, por qualquer dano, e por qualquer agente, seja ele pessoa
fisica ou juridica.

Todavia o TST, ndo reconhece a inconstitucionalidade do § 1° da 8.666/93,

em face da violagéo do 8§ 6 do artigo 37 da Constituicdo Federal. E entende que a
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aplicacédo deste parégrafo, se refere quando a Administracdo Publica é prestadora
de servicos publicos, e ndo na terceirizacdo, onde a Administracdo Publica € a
tomadora de servi¢os. Neto e Cavalcante referem a Schmidt que assim explica:

Finalmente, é preciso realcar que a responsabilidade da
Administracdo Publica é de natureza contratual subsidiaria, derivada
do contrato de prestacdo de servigos. Diversamente, o § 6° do art. 37
da Carta Magna cuida do caso de responsabilidade extracontratual
do ente publico ou do prestador de servi¢o publico.

Através da resolugdo n° 96/2000 do TST, uma nova redacéo foi atribuida ao
item IV do Enunciado 331, para fazer constar a responsabilidade da Administracao
Plblica em caso de inadimplemento das obrigacGes trabalhistas. Estando assim
elaborado, o artigo 71 da Lei n. 8.666/93 diz:

IV — O inadimplemento das obrigacfes trabalhistas, por parte do
empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos érgaos da
administracdo direta, das autarquias, das fundacfes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relacédo processual e constem também do titulo
executivo judicial. (BRASIL, 1993).

Com a nova redacéo dada ao referido inciso IV da Sumula 331 do TST, gerou
varios precedentes em face da Administracdo Publica. E em consequéncia a
propositura da Acao Declaratéria de Constitucionalidade do § 1° do artigo 71 da Lei
8.666 junto ao STF, proposta pelo até entdo Governador do Distrito Federal. Nos
Debates foi declarada Constitucionalidade da ADC n°16, porém com uma ressalva,
se comprovada a culpain vigilandoda Administracdo Publica, est4d sera
responsabilizada pelos encargos devidos ao trabalhador, ndo ha ainda face da
Administracdo Publica a culpa in elegendo, pois essa ao fazer a contratacdo de
servicos faz-se a necessidade de um processo licitatorio.

Diante do julgamento e da questdo suscitada, o Pleno do TST, com novo
entendimento predominante, revisou a sumula 331 e em sua sessao extraordinaria
atribuiu em 2011 uma nova redacdo ao seu item IV e decidiu-se inserir-lhe o novo
item V e VI. Onde em seu inciso V esclarece que a Administracdo Publica
respondera subsidiariamente, e se comprovada sua conduta culposa, precisamente
em relacéo a fiscalizacdo ao cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da

prestadora de servigos como empregadora.
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A que se destacar que no entendimento de Santos a Sumula 331 néo
enfrentou qualquer questionamento em relagdo a nexo causal para efeitos de

responsabilidade da Administracdo Publica e assim destaca:

Assim, como ndo se tem como verificar 0 nexo causal entre a
atuacdo do Estado e o inadimplemento do empregador perante 0s
seus empregados, ndo ha como se admitir a responsabilidade em
contratos de terceirizacdo de servicos, ainda que de forma
subsidiaria, sob pena de se configurar a responsabilidade do Estado
por risco integral.

Desta forma os débitos trabalhistas contraidos pela empresa prestadora de
servico concernente a responsabilidade subsidiaria do ente publico nos casos de
terceirizacdo, havera a sua responsabilidade, sempre que a empresa contratada,
nao honrar seus compromissos para com seus empregados prestadores de servicos
ao Poder Publico, desde que haja e se comprove sua conduta culposa, em fiscalizar

e escolher adequadamente a empresa terceirizada no cumprimento das obrigacées.

4.1 Conceito de Responsabilidade Civil

Com a criacdo das sociedades e sua consequente evolucédo, foi necessario
que o homem viesse a fixar normas para um bom convivio entre todos para que a
paz e o bem-comum da sociedade viessem a ser preservados.

A palavra “responsabilidade” remete a um termo latino chamado respondere
gue esta relacionada ao significado de alguém constituir-se garantidor de algo,
sendo que tal palavra tem raizes na palavra spondeo, de origem no Direito Romano,
que tinha como funcionalidade quando um devedor era vinculado nos contratos
verbais. Existe uma gama de conceitos sobre o instituto da Responsabilidade Civil,
gue visam elucidar este instituto e suas funcionalidades dentro do Direito Civil. Em
suma, o significado etimologico da palavra ndo tem muita funcionalidade no conceito
atual de responsabilidade civil, visto que a sua ideia inicial seria a de atribuir a
alguém, em razao da pratica de determinado ato, um dever.

Hoje é possivel se ter uma nova concepcao juridica a cerca desse instituto,
na qual por uma conduta, comissiva ou omissiva realizada por um agente, veio a
violar um bem juridicamente protegido, gerando assim uma sancdo. Rui Stoco, em
suas palavras assim assinala:

A nocao da responsabilidade pode ser haurida da prépria origem da
palavra, que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou
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seja, a necessidade que existe de responsabilizar alguém pelos seus
atos danosos. Essa imposicdo estabelecida pelo meio social regrado,
através dos integrantes da sociedade humana, de impor a todos o
dever de responder por seus atos, traduz a prépria nocao de justica
existente no grupo social estratificado. Revela-se, pois, como algo
inarredavel da natureza humana. (STOCO, 2007, p. 114).

Nas palavras ainda de Carlos Roberto Gongalves "Aquele que por acao ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral comete ato ilicito" e "Aquele que, por ato
ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo". Nao
podemos esquecer ainda da definicdo trazida por Cavalieri Filho:

Em seu sentido etimolégico e também no sentido juridico, a
responsabilidade civil estd atrelada a ideia de contraprestacéo,
encargo e obrigagdo. Entretanto é importante distinguir a obrigagao
da responsabilidade. A obrigacdo é sempre um dever juridico
originario; responsabilidade €é um dever juridico sucessivo
consequente a violagédo do primeiro. (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 3)

Ou seja, muitos doutrinadores falam acerca do tema n&o vindo a restar

davidas quanto a sua aplicabilidade no Direito Civil Brasileiro.

4.2 Tipos de Responsabilidade Civil

J& visto o seu conceito, depreende-se falar agora dos tipos e espécies de
responsabilidade civil que estdo apontadas na doutrina.

A responsabilidade civil pode ser contratual ou extracontratual e subjetiva ou
objetiva, sendo que cada uma possui caracteristicas distintas que as diferenciam
uma das outras.

Vamos passar a analise da responsabilidade civil contratual e extracontratual.
A responsabilidade contratual € uma espécie de negdcio juridico entre ambas as
partes que se comprometeram a realizar determinada prestacdo e que pelo
inadimplemento dessa prestacéo firmada em contrato por uma parte, viria a causar
um dano, trazendo a tona o dever de reparar o dano causado pelo que ndo cumpriu
0 contrato, sendo uma situacdo de facil visualizacdo, pois com um contrato é
possivel notar a pretensdo que nao foi atendida, vindo a deixar a outra parte sem
receber aquilo que era de direito, ndo sendo necessario vir a se apurar muito sobre

as provas.
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Na extracontratual, também denominada de aquiliana, ndo se tem uma
relacdo contratual para que esta venha a se configurar. Quando ocorre a violagéo de
um direito na qual venha a ocorrer um dano, tendo como base o artigo 186 do
Cadigo Civil, o agente que praticou o dano tera uma obrigacéo prevista na lei, e ndo
em contrato.

N&o se tem nenhuma relacg&o juridica entre o lesante e o lesado, ndo estando
previsto em nenhum contrato.

Esta responsabilidade extracontratual também, que tende a reparar os danos
de deveres gerais de pessoa pelas pessoas e bens alheios, é também denominada
de responsabilidade civil geral.

As duas formas de responsabilidade civil, tanto a contratual como a
extracontratual, ddo ensejo a obrigacéo juridica de reparar o dano cometido.

J& a responsabilidade subjetiva e objetiva vai esta relacionada ao fundamento
da responsabilidade civil. A diferenca primordial entre as duas € que na
responsabilidade subjetiva, deve estar caracterizada a culpa do agente, culpa esta
em sentido amplo, além de estar presente 0 nexo causal e 0 dano entre 0s mesmos
e a conduta. Ja na objetiva todos esses elementos imprescindiveis para a
caracterizacdo da responsabilidade subjetiva sdo dispensaveis para que a
configuracéo do dever de indenizar. Cavalieri Filho diz que:

Todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o
causou independente de ter ou ndo agido com culpa. Resolve-se 0
problema na relacdo de nexo de causalidade, dispensavel qualquer
juizo de valor sobre a culpa. (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 137).

Para que se venha fazer a distingdo mais elaborada da responsabilidade
subjetiva e objetiva é preciso que se configure o elemento subjetivo (dolo ou culpa)
para a existéncia do dever de indenizar. Para que tal seja vislumbrado é necessério
gue o agente que sofreu o dano venha a comprovar a culpa do que causou o dano
para que entdo se fale em direito de indenizar.

O nosso ordenamento juridico veio a colocar como regra 0 sistema da
responsabilidade civil objetiva, como preceitua o artigo 186 do codigo Civil Brasileiro.

Com a evolucéo da sociedade e suas relacdes, apareceu a exigéncia de se
responsabilizar os danos produzidos sem a apreciagdo do elemento culpa, vindo a
surgir entdo a responsabilidade objetiva, fundamentada no risco que a atividade do
agente produz, sendo tratada pelo nosso Caédigo Civil no artigo 927, paragrafo unico.
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Com o desenvolvimento das industrias e da populacdo, aumentando as
relacdes de consumo, ficaria dificil para a vitima vir a comprovar a culpa do agente
por ser um elemento hipossuficiente na relacdo. Depois de muitos anos o Brasil veio
a adotar a teoria do risco, trazendo a obrigacdo de indenizar caso a atividade
prestada seja de risco.

Na modalidade da responsabilidade civil objetiva s vai ser necessario a
comprovacao do nexo de causalidade entre o dano e a conduta do agente para que
o estrago feito por ele seja indenizado.

Alguns doutrinadores entendem que para haver a responsabilidade objetiva,
além do nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano provocado, deve

haver também a figura da antijuridicidade da conduta praticada.

4.3 Modalidades de culpa

Quanto as modalidades de culpa o nosso direito civil veio a sofrer uma grande
influéncia da legislacéo francesa. Essa influéncia pode ser notada nos artigos 159 e
1518 do Cdédigo Civil de 1916 e nos artigos 186 e 927 do Caodigo Civil de 2002. A
culpa é vista como elemento indispensavel para a caracterizacdo da
responsabilidade.

O préprio Cédigo Civil vai trazer os conceitos da culpa em lato sensu,
englobando o dolo e a culpa stricto sensu, no seu artigo 186. Nesse caso a agéo e
omissdo se apresentam como requisitos configuradores da responsabilidade. No
que tange a voluntariedade, vai também se caracterizar dessa maneira, se falando,
por exemplo, da negligéncia, imprudéncia e impericia. Como podemos ver o artigo
186 do Cadigo Civil “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito” (BRASIL, 2002). Para que se passe adiante € necessario que se
analise a culpa em stricto sensu, ou seja, a negligéncia, imprudéncia e impericia.

A negligéncia vai ser nada mais quando é esperada uma atitude do agente e
ele ndo faz, vindo a agir com descuido ou indiferenca. J4 na imprudéncia, o agente
age de forma precipitada e imprudente, sendo uma atitude comissiva.
Diferentemente da negligéncia ele toma uma atitude, sendo esta atitude precipitada

e ndo esperada para um homem médio. Na impericia o agente ndo tem aptidao
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técnica, qualificagcdo técnica para realizar tal atividade para pratica daquela
atividade.

No artigo 944, paragrafo unico do Cddigo Civil o legislador trouxe uma
inovacédo, na qual, havendo uma desigualdade entre a conduta praticada e o dano
sofrido 0 magistrado podera reduzir equitativamente a indenizacéo. Eis o que dispde
o artigo: “A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo unico. Se
houver excessiva desproporcéo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz
reduzir, equitativamente, a indenizacédo” (BRASIL, 2002).

Quanto a sua gradacao ela vai ser classificada como grave, leve e levissima.
A degradacao grave vai ocorrer quando, de forma dolosa, o agente tiver tido uma
negligéncia extrema. Veio a realizar uma conduta gerando um resultado que seria
previsivel a um homem médio e ndo veio a prever. Na leve 0 agente poderia evitar o
dano provocado se tivesse tido uma atengdo ordinaria, ou tivesse adotado
precaucdes para que tal sinistro ndo viesse a ocorrer. A culpa levissima sera
assinalada quando esta puder ser evitada se fosse adotada uma atencao
extraordinaria para a conduta realizada, exigindo para o caso um conhecimento
técnico ou uma habilidade especial para que tal dano ndo acontecesse.

J4 as modalidades de culpa in vigilando, in contrahendo e in custodiendo
estdo ultrapassadas e em desuso diante do novo Codigo Civil que valoriza a
responsabilidade civil objetiva. Entende-se ainda, de acordo com as jurisprudéncias
e os doutrinadores, que a culpa presumida, constante na sumula 341 do STF, veio a
desaparecer com a chegada dos artigos 932 e 933 do Cddigo Civil de 2002. Nas
palavras de Luciano Figueiredo e Roberto Figueiredo, (2016, p. 296), assinala o
seguinte de forma bem resumida e didatica:

A culpa in eligendo vai decorrer da escolha equivocada de um
representante ou de um preposto (vide Recurso Especial 96704 do
STF). Ja a culpa in vigilando vai decorrer da falta de fiscalizacdo
(vide a simula 331, incisos IV e V, do TST a luz da ADC 16, do STF).
A culpa in commitendo decorre de ato positivo e imprudente. A culpa
in ommitendo vai decorrer de omisséo e negligéncia.

4.4 Responsabilidade Civil da Administracao Publica na Constituicdo de 1988

Com a chegada da Constituicdo de 1988, veio a vigorar no Brasil uma nova
ideia de direito, democracia e liberdade. Conhecida como Constituicdo cidada, por

justamente elencar muitos direitos e resguardar preceitos fundamentais, veio a
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guebrar com o sistema que fora anteriormente instalado, sistema esse que nao tinha
nenhum respaldo democratico e afrontava as liberdades individuais e coletivas da
sociedade. Diante desses acontecimentos surgiu a necessidade de o Estado vir a ter
um papel maior no que tange a possibilidades de resguardo dos direitos,
aumentando assim a responsabilidade do Estado.

Sendo assim o Poder Publico passou a se reger pela teoria do risco
administrativo, vindo a responder tanto pelos seus atos como pelos atos praticados
pelas prestadoras de servicos publicos, sendo elas permissionarias ou
concessiondrias, como preceitua o artigo 37, paragrafo 6° da Constituicdo Federal. O
direito do regresso do Estado veio a ser absorvido de ordenamentos antecedentes
em que se é possivel observar o dolo ou a culpa do agente que praticou a conduta,
sendo aferida ainda a existéncia do nexo causal e a inexisténcia de excludentes de
responsabilidade estatal. Nas palavras de Barroco e Silva:

Nosso direito patrio estabeleceu que, provado o nexo de causalidade
entre a acdo ou omissao de agente publico e o prejuizo causado,
nasce para as entidades estatais o dever de indenizar, independente
de prova de culpa. O dever de indenizar ndo € condicionado a culpa
do agente administrativo. Cabe a Administracdo, se for o caso,
demonstrar a culpa da vitima, para excluir ou atenuar sua
responsabilidade. Deve-se observar ainda que, como o Estado s6
esta obrigado a reparar se comprovado o nexo de causalidade entre
0 dano e a sua conduta, os prejuizos causados por atos de terceiros
ou fenbmenos da natureza ndo sdo amparados pela
responsabilidade civil objetiva na modalidade do risco administrativo
previsto na Constituicdo. Assim, ndo sendo os danos causados por
agentes publicos, o particular deve provar a culpa da Administracédo
no ato danoso de terceiros, como depredacbes, ou fendmenos da
natureza, como enchentes ou vendavais. Ndo se pode falar em
responsabilidade do Estado nesse caso, sem haver comprovacao de
culpa subjetiva. E oportuno lembrar que o abuso de poder por parte
da administracao, através de seus agentes, pode gerar a obrigacdo
de reparagdo de danos quando tal ato ocasionar prejuizos aos
particulares. (BARROCO; SILVA, 2009, p. 174-175).

A teoria do risco objetivo € a que estabelece os parametros a serem adotados
para a reparacao estatal, como preceitua Elisson Pereira da Costa:

No plano da legislag&o ordinéaria, o Cadigo Civil, na norma contida no
art. 43, seguindo o mandamento constitucional, determina que as
pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que, nessa qualidade,
causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra 0s
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo. A
teoria objetiva do risco administrativo leva em conta trés parametros:
pessoas juridicas responsaveis, o agente publico e o dano. (COSTA,
2012, p. 54).
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José Afonso da Silva, em mesma sintonia assinala que:

[...] o direito brasileiro inscreveu cedo a obrigagdo de a Fazenda
Plblica compor os danos que os seus servidores nesta qualidade
causem a terceiros, pouco importando decorra o prejuizo de
atividade regular ou irregular do agente. Agora a Constituicdo além,
porque equipara, para tal fim, a pessoa juridica de direito aquelas de
direito privado, que prestem servicos publicos (como sédo as
concessionarias, permissionarias e as autorizatarias de servigcos
publicos), de tal sorte que os agentes (presidentes, superintendentes,
diretores, empregados em geral) dessas empresas ficam na mesma
posicdo dos agentes publicos no que tange a responsabilidade pelos
danos causados a terceiros. Nao se cogitara da existéncia ou ndo de
culpa ou dolo do agente para caracterizar o direito de prejudicado a
composicao do prejuizo, pois a obrigagdo de ressarci-lo por parte da
Administracdo ou entidade equiparada fundamenta-se na doutrina do
risco administrativo. (SILVA, 1989, p. 567).

Ainda conforme Marco Antonio Bazhuni, ele lembra que:

A equiparacdo das prestadoras de servigos publicos aos 6rgdos do
Poder Puablico no que tange a responsabilidade civil Estatal trouxe
equidade e nivelou todos aqueles que direta ou indiretamente,
centralizada ou descentralizadamente prestem servicos aos
administrados. (BAZHUNI, 1992, p. 49-50).

Isto porque as pessoas juridicas de direito privado, sejam elas, autorizatarios,
concessiondrios ou permissionarios, sdo delegadas a elas atividades inerentes do
Poder Publico, gozando de requisitos, sendo assim regidas pelas normas de direito
publico interno.

O Estado brasileiro, até o advento da constituicdo de 1988, s6 tinha a
preocupacdo de reparar civimente os particulares pelos danos patrimoniais
decorrentes de lesdo a direito ou a patriménio em si, mas com a evolugdo das
relacdes juridicas e da sociedade, e por conseguinte a consequente afirmacdo do
estado de direito, sentiu-se a necessidade do Estado vir a reparar os danos morais
por acdes ou omissdes do Poder Publico, ndo bastando como inovacdo somente a
equiparacao das empresas prestadoras de servigos publicos, vindo a ganhar cada
vez mais adeptos essa concepcao. Nas palavras de Barroca e Silva:

Pode-se concluir que a responsabilidade civil objetiva do Estado
ocupa posicdo de destague na doutrina e na jurisprudéncia e, no
Brasil, tal instituto vem alcancando tamanha evolucdo que hoje
abrange, inclusive, a reparacdo de danos morais, de prejuizos
causados por acidentes radioativos e outros. Devem, portanto, tanto
os legisladores quanto os magistrados, buscar com esse instituto a
solucdo mais adequada, respeitando o0s principios constitucionais
vigentes, que corresponda aos verdadeiros anseios da sociedade.
(BARROCO; SILVA, 2009, p. 176).
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Essas relacdes trazidas pela nova Constituicdo de 1988, entre Poder Publico
e administrado € fruto de um novo pensamento sobre o instituto da
Responsabilidade Civil, dando ao Estado o dever de arcar pelas suas acodes e

omissdes perante a sociedade.

4.5 Teoria do risco administrativo

A teoria do risco administrativo que foi adotada pela nossa Constituicao
Federal, preceitua que o Estado sera responsabilizado quando este causar dano a
terceiro, independendo de culpa, exceto se nesses casos estiverem presentes as
causas excludentes como for¢ca maior, culpa exclusiva da vitima ou caso fortuito.
Conforme preceitua Rui Stoco:

Mas esclarega-se que se adotou apenas a teoria do risco moderado
ou mitigado e nado do risco integral, que ndo admite qualquer causa
de exclusdo da responsabilidade. Cabe esclarecer, entretanto, que
como excecao e em hipéteses pontuais expressamente previstas em
lei, pode-se identificar a adocdo da teoria do risco integral na
responsabilidade por danos nucleares (CF 88, art. 21, XXIll, d) e por
danos causados por atentados terroristas, atos de guerra ou eventos
correlatos, contra aeronaves de matricula brasileira operadas por
empresas brasileiras de transporte aéreo publico (Lei 10.755, de
09.10.2003). Nesses casos ademais de inexigir-se o elemento culpa,
dispensa-se até mesmo o nexo causal, inadmitidas quaisquer causas
excludentes da responsabilidade. Bastam apenas o fato material e 0
dano correspondente. (STOCO, 2011, p. 187)

Conquanto o Estado venha a responder objetivamente, |he vai ser
assegurado o direito de regresso contra quem efetivamente veio a causar o dano.
Conforme, assinala Meirelles:

[...] tal teoria, como o0 nome esté a indicar, baseia-se no risco que a
atividade publica gera para os administrados e na possibilidade de
acarretar dano a certos membros da comunidade, impondo-lhes um
6nus ndo suportado pelos demais. Para compensar essa
desigualdade individual, criada pela prépria Administracdo, todos os
outros componentes da coletividade devem concorrer para a
reparacdo do dano, através do erario, representado pela Fazenda
Publica [...]. (MEIRELLES, 2000, p. 525).

Essa reparacdo em que o Estado sera submetido, na qual usa-se o dinheiro
do contribuinte para tais reparacdes, tem que ser considerado como uma anomalia,
nao podendo o Estado figurar como o responsavel por arcar com toda e qualquer

reparacdo. Este dinheiro utilizado para o pagamento dessas indenizacdes € do
44



proprio contribuinte, sendo necessario que se dé outra finalidade para este dinheiro
nao podendo servir de seguradora universal. Outra medida a ser adotada seria a
acdo de regresso, acdo esta que visa proteger o patrimbnio publico frente aos
administradores publicos, exigindo deles um cuidado acerca da utilizacdo desses
recursos, vindo a ter que responder pelos seus atos, caso ndo dé a destinagao
correta para o recurso publico.

A teoria do risco administrativo ndo é absoluta, podendo o Estado desobrigar-

se se vier a provar o caso fortuito, forca maior ou culpa exclusiva da vitima.
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CONCLUSAO

Diante do que foi demonstrado, o trabalho visou apresentar os aspectos
gerais da terceirizagao externando suas nuangas, histérico, conceitos, dentre outros
elementos, a fim de retratar a relagcdo com os contratos de prestacao de servicos € a
consequente responsabilidade do Estado nos casos previstos em lei, tendo como
enfoque a legislagao que fala acerca do tema.

Com o estudo, 0 que veio a se notar € que a cada momento da histéria a
humanidade se utilizou de mecanismos para sempre achar uma forma de lucrar mais
e explorar mais a mao de obra, com o intuito de furtar-se de pagar os direitos
trabalhistas que Ihe era cabido.

A legislacdo brasileira veio a se adequar diante do crescimento da
modalidade de emprego da terceirizagdo que tanto crescia no pais, regulamentando
como deveria ser e quem seria 0 responsabilizado diante dessas relagdes,
regulando também o papel do Estado e a sua responsabilidade quanto ao tema.

Dessa forma, a natureza juridica da responsabilidade civil que se atribui ao
ente publico é obrigatoriamente extracontratual, submetendo-se ao que preleciona o
artigo 37, § 6° da CF/88.

A responsabilidade civil do Estado, enunciada no artigo 37, § 6° da CF/88, é
sempre objetiva, sendo irrelevante, portanto, se, no caso concreto, o evento danoso
fora ocasionado por agédo ou omissao do agente publico.

Contudo o entendimento nédo € pacifico. Uma banda da doutrina, se posiciona
no sentido de que a referida responsabilidade nao seria objetiva, mas, subjetiva por
omissdo, uma vez que a omissao, necessariamente, implicaria em culpa do agente
por falha no cumprimento de dever legal.

A Lei de Licitagbes vem elucidar grande parte da celeuma juridica e esclarece
que os encargos e indenizagbes decorrentes de danos ou inadimplemento de
contratos de trabalho decorrente da prestacdo de servigos para a administracao
publica ndo sao transferidos automaticamente para a administracdo — e nem
poderiam -, ja que o principio da legalidade impede que a Administragcao funcione
como fiadora do contrato de trabalho e/ou de prestacao de servigos.

Sendo assim, nao restam duvidas: a unica hipotese em que o 6rgao publico

sera responsabilizado é se determinado dever legal de escolha ou fiscalizagao -
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dever de vigilancia da administragdo publica - do contrato administrativo ndo foi
seguido, e desde que tal falha na escolha ou fiscalizagdo seja condigdo suficiente
para a ocorréncia de evento danoso ou que determinado encargo trabalhista nao
tenha sido cumprido pelo prestador de servigos.

Nao havera, assim, responsabilizacdo do ente publico caso a falha na
fiscalizagdo ndo tenha relagéo direta com determinado prejuizo - financeiro, fisico ou
pessoa - sofrido pelo trabalhador, ou seja, tem que estar presente o nexo de
causalidade e este ndo pode ser genérico, mas claro e especifico.

Além disso, todas as acgdes fiscalizadoras devem estar previstas em Lei, ou
seja, instrumentos normativos infralegais, tais como: instrugbes normativas e
resolugdes, ndo servem para substituir a necessaria presenga de Lei para reger as

acdes do Estado.
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