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RESUMO

Esta monografia deteve-se a pesquisa do tema, notadamente, pela sua importancia
atual em um ordenamento juridico, onde o Estado tomou para si a responsabilidade
de prestar a coletividade os servigos publicos tidos como esséncias para a prevaléncia
da dignidade humana, sendo responsavel civiimente que pelos danos causados em
decorréncia desta atividade. O trabalho traz em seu bojo a origem do servi¢o publico,
seu conceito, bem como elenca ainda as formas pelas quais o0 mesmo pode ser
prestado, estabelecendo a terceirizagdo como uma das modalidades de sua
delegacédo, enfatizando as vantagens que aquela pode proporcionar a maquina
Administrativa e as tarefas acessoérias que podem ser transferidas a empresa
terceirizada. O principal escopo cinge-se na possibilidade de se responsabilizar,
primariamente, a Administracdo Publica pelos danos causados pelo empegado
terceirizado ao usuario ou ndo do servico publico. Nesse mister, a pesquisa pautou-
se através de um balanco historico do instituto, galgando pelo conceito e estudo dos
principios atinentes ao regime juridico administrativo, bem como pela evolucdo da
responsabilidade civil aquiliana estatal até o hodierno estagio.

Palavras-chave: Servico. Terceirizacdo. Administracdo. Responsabilidade



ABSTRACT

This monograph stopped to research the topic , notably by its current importance in a
legal system where the state took upon itself the responsibility of providing public
services to the community considered essential to the prevalence of human dignity ,
which is responsible civilly for damage caused as a result of this activity ._The work
brings with it the origin of the public service,_and his concept lists the ways in which it
can be provided,_establishing outsourcing as one of the modalities of its delegation,
emphasizing the advantages it can provide to the Administrative machine and ancillary
tasks that can be transferred to the third party. The main scope is confined to the
possibility of blame, primarily, the Public Administration for damage caused by the
outsourced employee at the user or not of the public service._In this mister, the
research was guided through a historical examination of the institute, chalking up the
concept and study of the_principles relating to the_legal administrative system as well
as the evolution of state liability to the current stage.

Keywords: Service. Outsourcing. Administration. Responsibility.
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1 INTRODUCAO

Com promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, ficou estabelecido que
o Estado brasileiro deve executar suas atividades com observancia da dignidade
humana, que foi elevada a égide de fundamento da Republica, inserta no art. 1° da
carta constitucional.

Através dos servicos publicos € que o Estado busca proporcionar aos
cidadaos as condi¢cdes minimas de existéncia. Devido a complexidade desta tarefa,
a Administracdo Publica se viu obrigada a buscar colaboracdo para tanto,
descentralizando alguns servicos, visando a maior eficiéncia na consecucao dos
mesmos.

E nesse contexto que a Administracdo Publica busca o apoio de empresas
terceirizadas. Ela transfere a estas a execucdo de determinados servi¢cos
acessorios, desafogando a méaquina administrativa, proporcionando-lhe melhor
desempenho na prestacao dos servicos fins.

Sabe-se que é grandiosa a utilizacdo da terceirizacdo pela Administracao
Plblica. Na grande maioria dos 6rgaos publicos ha empregados de empresas
terceirizadas, que séo diretamente subordinados a estas, responsaveis pela sua
remuneracao.

Esse empregado néo € servidor publico, pois hdo prestou concurso, mas as
suas atividades sdo de extrema importancia para que a Administracdo possa atingir
seu mister. Nao se mostra rara a possibilidade de um desses trabalhadores cometer
um ato ilicito, causando dano ao usuario do servigo publico, que possui vinculo
direto com a Administracao Publica.

Registre-se que a consequéncia gerada pelo ato ilicito traduz-se no dever de
reparar o dano. Decorréncia do instituto da responsabilidade civil. Nesse diapasao
vem a lume o questionamento sobre a quem deve ser atribuida essa
responsabilidade: a empresa terceirizada ou a Administracdo? Isso porque o
empregado terceirizado ndo possui vinculo empregaticio com aquela, mas para o
usuario, presta o servico em nome da mesma, agindo como seu preposto.

No ambito da Administracdo Publica, onde vigora o regime juridico de
direito publico, atualmente estabelece-se como regra a reponsabilidade objetiva.

Mas até o hodierno estagio percorreu-se varias veredas, surgindo primordialmente
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a teoria da irresponsabilidade civil do Estado, ora fracassada, dando ensejo a
intermediaria e também falha, responsabilidade subjetiva.

Pretendemos estabelecer qual a melhor e mais acertada alternativa sobre
a quem se atribuir a responsabilidade pelo dano causado a terceiro por uma
empresa terceirizada que formaliza contrato de terceirizagdo de servicos com a
Administracdo Publica, bem como qual a modalidade mais adequada, objetiva
diretamente da Administracéo, subsidiaria ou solidaria.

Na producdo do presente Trabalho de Conclusdo de Curso, a titulo de
metodologia, far-se-4 uso do método investigativo e descritivo, juntamente com a
utilizacdo de referéncia bibliografica e exame de diversas fontes de conhecimento,
tais como, livros, artigos cientificos, revistas e jurisprudéncias, fornecendo
sustentaculo teorico atual e pratico sobre o tema. Entende-se um apanhado geral
sobre os principais trabalhos realizados, capazes de fornecer dados atuais e
relevantes relacionados ao tema. Nesta pesquisa serdao consultados autores com
reconhecida contribuicdo no que se refere a teméatica da pesquisa.

No segundo capitulo trataremos do servi¢o publico, trazendo sua origem,
conceito, critérios, formas de prestacdo, dentre as quais estabelecemos e
enfatizamos a terceirizacdo, tratando-se ainda dos servicos delegaveis e
indelegaveis e dos principios aos quais a sua prestacdo esta submetida.

No terceiro, da-se énfase a terceirizacdo, onde se discorre sobre sua
origem, conceito, vantagem para Administracdo Publica, a forma pela qual esta
pode contratar empresa terceirizada, diferenciando-se ainda servicos fins de
servicos meios.

Ja no quarto, foca-se na responsabilidade civil da administracdo publica:
conceito, evolucéo e teorias, tracando-se ainda um paralelo entre os fundamentos
de responsabilidade estabelecidos do vigente Cédigo Civil Brasileiro.

Por conseguinte, no quinto capitulo, enfatizamos sobre a possibilidade de
responsabilizacdo primaria da administracdo publica por danos causados por
empresa terceirizada, tecendo-se ainda comentérios acerca da terceirizacao ilicita,

bem como da responsabilidade subsidiaria trabalhista da Administragéo.
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2 SERVICO PUBLICO

2.1 Origem

Com a passagem do estado absolutista para o atual Estado Democratico
de Direito em que vivemos, 0s interesse de um Unico governador ndo mais
prevalecem em face dos interesses coletivos. Grandes movimentos, a exemplo da
Revolucdo Francesa e Revolucdo Industrial, onde prevalecia o cenario de
miseralabilidade nas ruas, conduziu a uma reinterpretacdo dos meios de vida em
sociedade.

A coroa do idolatrado soberano perde seu brilho face as necessidades
sociais de maior parte da populacdo. O estado absolutista passa a conduzir seus
atos em prol dos interesses dos mais necessitados. Através das Constituicdes ou
leis, se escolhe quais as atividades que sdo consideradas de interesse geral,
rotulando-as como servigos publicos, dando-lhes tratamento diferenciado.

A nocado de servico publico, segundo ALEXANDINO E PAULO (2012, p.
677), “historicamente, teve sua elaboracao iniciada na Franca e desenvolveu-se
intensamente sob os auspicios da denominada “escola do servigo publico,
capitaneada por Léon Duguit”.

O principal objetivo dessa escola, conforme ensina o Prof. Celso Antonio
Bandeira de Mello, era deslocar o centro de gravidade do estudo do direito
administrativo da ideia de “poder estatal” para de “servigo aos administrados”. Mais
tarde, a nocdo de servico publico foi utilizada, também, para delimitar as
competéncias das duas jurisdi¢cdes existentes na Franca (comum e administrativa,
decorrente do sistema dual de jurisdicdo nesse pais).

Cabe agora ao Estado proporcionar aos seus suditos condicdes minimas
de vida, insertas no plano da moradia, da limpeza urbana, da infraestrutura, da
educacao, da saude, das comunicacoes, da seguranca publica, etc.

Por intermédio da prestacéo do servi¢o publico é que o Estado, agora com
foco principalmente nos interesses dos administrados, ou seja, 0s particulares,

através da Administracdo Publica, cumpre o seu mister.
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O vocabulo Administrar, para DI PIETRO (2011, p. 49) “significa ndo sé
prestar servigo, executa-lo, como outrossim, dirigir, governar, exercer a vontade
com objetivo obter um resultado util; que até, em sentido vulgar, administrar quer
dizer tracar programa de acao e executa-lo”.

A doutrina divide didaticamente a Administracdo em dois sentidos, quais
sejam: objetivo e subjetivo. O subjetivo compreende as pessoas juridicas, 6rgéos e
agentes publicos que exercem funcdo administrativa. O objetivo refere-se a
atividade exercida pelos referidos entes.

Estabelece-se, dessa forma, uma relagdo juridica onde a Administracao
Publica tomou para si a obrigacdo de prestacao de servigo publico ao particular,
tendo este o direito de exigir que a consecucao do servico obedeca a critérios de

regularidade.

2.2 Conceito

A conceituacdo de servigo publico nao é tarefa facil, tendo em vista que o
mesmo evolui com o passar do tempo, sendo dindmico. Nesse ponto é o

entendimento do magnifico doutrinador Meirelles (2010, p. 351,):

Fora dessa generalidade, ndo se pode, em doutrina indicar as atividades
gue constituem servigo publico, porque variam segundo as exigéncias de
cada povo e de cada época. Nem se pode dizer que séo as atividades
coletivas vitais que caracterizam os servicos publicos, porque ao lado
destas existem outras, sabidamente dispensaveis pela comunidade, que
séo realizadas pelo Estado como servico publico.

Sinteticamente, podemos conceitua-lo como sendo todo aquele prestado
pela Administracao Publica, observado o regime juridico administrativo que satisfaz
os interesses de uma coletividade que o usa frequentemente ou potencialmente.

E continua o mesmo autor (2010, p. 351) asseverando ser servi¢o publico
todo “aquele prestado pela Administracdo ou por seus delegados, sob normas e
controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da

coletividade ou simples conveniéncia do Estado”.
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Por sua fez a saudosa Marinela (2013, p.531), com o brilhantismo que |he

€ peculiar, conclui:

Portanto, é considerado servigco publico toda atividade de oferecimento de
utiidade e comodidade material, destinada a satisfagdo da coletividade,
mas que pode ser utilizada singularmente pelos administrados, e que o
estado assume como pertinente a seus deveres e presta-a por si mesmo,
ou por quem lhe faca as vezes, sob o regime de direito publico, total ou
parcialmente.

Por seu turno Carvalho Filho (2012, p. 321) com toda competéncia a que lhe
€ atribuida aduz ser servigo publico "toda atividade prestada pelo Estado ou por
seus delegados, basicamente sob o regime de direito publico, com vistas a
satisfacdo de necessidades essenciais e secundarias da coletividade”.

Di Pietro (2011, p. 99), a seu turno, considera servi¢co publico como sendo:

[...] toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob o regime total ou
parcialmente de direito publico.

Como se percebe, ndo ha unanimidade conceitual, haja vista que as
necessidades populacionais variam diariamente, tendo a Administracao Publica
que selecionar as atividades essenciais e que interessem a uma inteira
coletividade.

Apbs processo seletivo, cabe ao Estado pautar-se por medidas que visem a
satisfagdo dos interesses publicos, exercendo suas atividades de forma a
proporcionar ao Administrado a satisfacdo das atividades seletas, muitas vezes

essenciais para uma vida digna.

2.3 Critérios
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Os estudiosos optaram, didaticamente a estabelecer critérios ou elementos
para que uma atividade estatal possa ser taxada de servico publico. A doutrina ao
tratar ainda do tema, estabelece critérios para a sua caracteriza¢ao, quais sejam o
subjetivo ou organico, o material e o formal. Acerca desses elementos assim dispde

Marinela (2013, p. 531, grifos da autora):

para a identificagdo do servico publico é necessaria a verificagdo de
alguns elementos que sdéo: substrato material e elemento formal.
Inicialmente, é importante identificar o substrato material, que consiste na
prestacdo de uma utilidade ou comodidade fruivel singularmente pelos
administrados e que o Estado assume como proprias, podendo presta-las,
diretamente ou ndo. O fato de exigir a presenca do Estado, para alguns
doutrinadores, constitui um terceiro elemento que é o elemento subjetivo

A doutrina é unissona ao elencar trés critérios a saber: o organico, pelo

qual o servico publico é prestado por 6rgdo publico, ou seja o préprio Estado. O

formal, que realca o aspecto pertinente ao regime juridico, isto €, o regime de direito

publico e, por ultimo, o material, que da relevo a natureza da atividade exercida,
onde o servigo publico seria aquele que interesse a comunidade.

Nesse interim, sabias sdo as palavras d Carvalho Filho (2012, p. 320) que

assim preleciona:

A conclusdo que se chega é a de que, insuficientes os critérios, tomados
de forma isolada, devem todos eles ser considerados na formacgdo da
moderna fisionomia que marca a nogdo de servico publico. Esse o sentido
moderno que, segundo entendemos, se deve emprestar a no¢cdo. Dada a
diversidade de critérios para a nogdo de servigo publico, no entanto, é
imperioso reconhecer que sua abrangéncia pode alcancar todo e qualquer
servico prestado pelo Estado; com menor amplitude, prestados individual
ou coletivamente, a coletividade; e, com sentido mais restrito, apenas 0s
gue beneficiam especialmente certos individuo.
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Vé-se dessa forma que os critérios para a definicdo do servico publico devem
ser analisados de forma conjunta, independentemente de quem os preste, sob qual

regime ou quem o utilize.

2.4 Formas de Prestacdo do Servi¢o Publico

2.4.1Centralizacao e descentralizagao

Visto a origem, conceitos e elementos, importa-nos nesse ponto
analisarmos as formas pelas quais o servi¢co publico € prestado, ou seja, de forma
direita ou indireta pela Administragdo Publica.

Primeiramente deve se ter em mente que ao assumir a responsabilidade
perante os administrados, de forma centralizada, o Estado sufocou-se com
atribuicbes e, com o0 objetivo de uma prestacdo mais eficiente, viu-se na
necessidade de solicitar a colaboracdo de alguns entes componentes da
Administracdo publica bem como aos particulares, operando a descentralizagéo,
gue pode ser por servi¢co ou colaboracéo.

A descentralizacdo por servico, como bem pondera DIPIETRO (2011, p.
422), “é a que se verifica quando o poder publico (Unido, Estados ou Municipios)
cria uma pessoa juridica de direito publico ou privado e a ela atribui a titularidade e
a execucdao de determinado servico publico”.

Ja a segunda, aduz a administrativista,

[...] € a que se verifica quando, por meio de contrato, ou atos administrativo
unilateral, se transfere a execugdo de determinado servigco publico a
pessoa juridica de direito privado, previamente existente, conservando o
Poder Publico a titularidade do servico.

Por vezes, esta claro, a Administracdo Publica efetua a transferéncia da

titularidade e da execucao, ou apenas esta ultima do servi¢o publico. Pela outorga,
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o Estado transfere a titularidade e a execucao do servigco. Através da delegacéo,
transmite-se apenas a sua execugao.
Nesse interim € salutar os ensinamentos de MARINELA (2013, p. 551) que

dotada de toda competéncia doutrina:

[...] nas hipéteses em que a titularidade é exclusiva do Estado, a sua
prestacdo pode ser realizada por ele ou por alguém em seu nome,
admitindo-se a transferéncia da titularidade de sua prestacdo aos agentes
da Administracdo Indireta e para os particulares. Nesse grupo de
atividades, o Estado conserva a titularidade do servico e transfere
somente a sua prestacao, o que ocorre por meio do instituto da delegacéo
de servicos.

Considere-se ainda que ndo sao todos o0s servicos que podem ser
delegados. Isso porque o regime juridico administrativo tem como principio basilar
a prevaléncia do interesse publico sobre o privado, bem como a indisponibilidade
do interesse publico. Logo existem servi¢cos que, para transmitir mais seguranca, €

salutar que sejam prestados diretamente pela propria Administracao.

2.5 Servicos delegaveis e indelegaveis

Saliente-se ainda que nao sao todos os servi¢cos que podem ser delegados.

Ao discorrer sobre o tema, pondera Carvalho Filho (2012, p. 323) com completude:

Servigos delegaveis sdo aqueles que, por sua natureza ou pelo fato de
assim dispor o ordenamento juridico, comportam ser executados pelo
Estado ou por particulares colaboradores. Como exemplo, o0s servicos de
transporte coletivo, energia elétrica, sistema de telefonia, etc. Servicos
indelegaveis, por outro lado, séo aqueles que sé podem ser prestados pelo
Estado diretamente, ou seja, por seus préprios 6rgdos ou agentes.
Exemplifica-se com os servicos de defesa nacional, seguranga interna,
fiscalizacdo de atividades, servigos essenciais, etc.
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Ao tratarmos da terceirizacdo de servicos pela Administracdo Publica mais
adiante, esclarecermos que a modalidade de tarefas que podem ser transferidas

ao terceirizado é ainda mais limitada.

2.6 Formas de delegacao

Cumpri-nos enfatizar que os servicos podem ser prestados por pessoas
componentes da Administracdo Publica Direita (Estados, Unido, Distrito Federal,
Municipio) e Indireta (Autarquias, Fundacfes, Empresas Publicas e Sociedades de
Economia Mista), bem como por particulares.

A base juridica para a descentralizacdo tem sede constitucional, pois embora
o Estado, a priori, seja responsavel pela prestacao direita dos servigos publicos, em
especial daqueles considerados indelegaveis, a prépria Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, em seu art.175, traz as possibilidades para que 0s servicos
possam ser prestados de forma indireta pela Administracdo. E o que se vé da
inteligéncia do mencionado dispositivo, verbis: “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico,
na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissédo, sempre
através de licitacdo, a prestacéo de servi¢cos publicos”.

O nosso estudo se limitou na prestacédo de servicos por particulares, quais
sejam, as empresas concessiondrias, permissionarias e autorizatarios. Advirta-se,
ainda, que consideraremos a terceirizacao de servicos na Administracdo Publica
como forma de delegacdo de servico, dando mais énfase a esta, haja vista esta
inserida no enfoque do presente trabalho.

Os conceitos de concessédo e permissao de servigo publico possuem égide
legal. A Lei. n.° 8987/95, em seu art. 2°, 1l e Ill traz o conceito legal de concesséo,

precedida ou nao de obra publica. Vejamos:

Art.2°[...]

Il - concessdo de servigo publico: a delegacéo de sua prestacao, feita pelo
poder concedente, mediante licitagcdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade
para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado;
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Il - concesséo de servigo publico precedida da execugao de obra publica:
a construcdo, total ou parcial, conservacéo, reforma, ampliacdo ou
melhoramento de quaisquer obras de interesse publico, delegada pelo
poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade
para a sua realiza¢cdo, por sua conta e risco, de forma que o investimento
da concessionaria seja remunerado e amortizado mediante a exploracéo
do servigo ou da obra por prazo determinado”.

Coma maestria de qual € dotada, Meirelles (2010, p. 267) ao conceituar o

contrato de concessao, ensina:

E ajuste pelo qual a administracdo delega ao particular a execucao
remunerada de servigos ou de obra publica ou Ihe cede o uso de um bem
publico, para que o explore por sua conta e risco, pelo prazo e nas
condi¢Bes regulamentares e contratuais.

No mesmo diapaséo, com a sapiéncia que lhe € inerente, pondera Marinela
(2013, p. 552):

A concessdo de servicos publicos esta definida no art.2°, 1l da Lei n.°
8987/95 e consiste numa forma de transferéncia da titularidade para a
prestacdo de servicos publicos, denominada delegacéo. Tal transferéncia
é realizada pelo poder concedente a pessoa juridica ou consorcio de
empresas que demonstre capacidade para seu desemprenho, por sua
conta e risco. A formalizacdo faz-se por meio de contrato administrativo,
precedido de licitagdo, na modalidade concorréncia, tendo sempre prazo
determinado.

Quanto ao contrato de permissao, o qual também se encontra positivado no
ordenamento juridico brasileiro, em que sua principal caracteristica é a delegacéo
do servico a titulo precério, significando que, em regra, pode ser desfeito pela
Administracdo a qualquer tempo. Vejamos o conceito legal insculpido no art. 2°, IV
da Lein. 8.987/95 (Lei geral das Concessdes e Permissoes):

Art.2°...]
IV - permissao de servigo publico: a delegacgéo, a titulo precario, mediante
licitacdo, da prestacdo de servigos publicos, feita pelo poder concedente
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a pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta e risco.

Carvalho Filho (2012, p. 413), conceitua permissdo da seguinte forma:

Permisséo de servigo publico é o contrato administrativo através do qual
o Poder Publico (permitente) transfere a um particular (permissionario) a
execucdo de certo servico publico nas condicBes estabelecidas em
normas de direito publico, inclusive quanto a fixacdo do valor das tarifas.

No mesmo sentido doutrina com brilhantismo ODETE MEDAUAR (2004,
p.251): “a permissao, classicamente se expressa por ato administrativo, precario,
revogavel, em principio, a qualquer tempo”.

Embora guardem demasiadas semelhancas, é importante apresentarmos
algumas diferencas béasicas entre os referidos contratos. Para a formalizacdo do
contrato de concessdo haverd obrigatoriamente licitacdo na modalidade de
concorréncia, enquanto que na permissao € cabivel qualquer. Pelo primeiro
contrato, o servico somente pode ser delegado a pessoa juridica, enquanto que no
segundo, também se permite a pessoa fisica.

Cumpri-nos agora tecer alguns comentarios acerca da Autorizagdo.
Basicamente ndo se trata de um contrato, mas sim de um ato unilateral,
discricionario e precario, de modo que pode ser revogada a qualquer tempo sem
direito a indenizacédo para o autorizado.

Carvalho Filho (2012, p. 441) ao tratar do tema, assim estabelece:
“autorizacdo é ato unilateral, discricionario e precario pelo qual a administracao
consente que o individuo desempenhe atividade de seu exclusivo ou predominante
interesse, nao se caracterizando a atividade om servico publico”.

A doutrina entende que essas atividades servem para atender interesses
coletivos instaveis ou emergéncia transitoria.

E importante frisarmos, como ja mencionado anteriormente, que tratamos da
terceirizacdo como forma de delegacdo de servigo publico, pois por meio dela a
Administragdo visa desafogar a maquina Administrativa transferindo a execugéo de

seus servigos acessorios a determinadas empresas especializadas.
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De inicio, faz-se necessario esclarecer que por ser amplamente utilizada
pela Administracdo Publica brasileira, bem como o fato do presente trabalho se
pautar pela questdo da possibilidade de responsabilizacédo civil da administracéao
publica nos contratos de prestacdo de servico por empresa terceirizada, optamos

por tratar da terceirizacdo em capitulo especifico.

2.7 Principios

Deve-se atentar para o fato de que o Estado deve prestar o servico sempre
nos interesse dos administrados, havendo assim um indisponibilidade do interesse
publico, principio égide regente da Administracio Puablica. E importante destacar
gue na prestacdo do servico, seja diretamente ou por meio dos colaboradores —
concessao, permissdo, autorizacdo e, em nosso entender, terceirizacdo -, a
Administracdo esta sujeita a principio mais especificos.

A busca de um servico adequado, que satisfaca da melhor maneira
possivel o usuario, deve ser o guia da Administracdo. A Lei. n.°8987/95, embora
trate mais especificamente da concessao e permisséo, traz em seu art. 6° 0

conceito de servico adequado, elencando ainda outros principios. Vejamos:

Art. 6° Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacdo de servigco
adequado ao pleno atendimento dos usuérios, conforme estabelecido
nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

§ 1° Servico adequado é o0 que satisfaz as condicBes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas.

Nos ateremos a basicamente trés dos referidos principios: generalidade,
continuidade e eficiéncia.

O da generalidade significa que os servigos publicos devem ser prestados
com maior amplitude possivel, vale dizer, deve beneficiar o maior nimero possivel
de individuos, bem como deve ser prestado sem discriminacdo entre 0s

beneficiarios.



22

O principio da continuidade, como a propria nomenclatura ja sugere, foi
criado no escopo de evitar a paralizacao do servigo. Ao discorrer sobre 0 mesmo,

ressalta o excepcional Carvalho Filho (2012, p.331):

Esse principio indica que os servigcos ndo devem sofrer interrupgdo, ou
seja, sua prestacdo deve ser continua para evitar que a paralizagao
provogue, como as vezes ocorre, colapso nas mdltiplas atividades
particulares. A continuidade deve estimular o Estado ao aperfeicoamento
e a extensdo do servico, recorrendo, quando necessario, as modernas
tecnologias, adequadas a adaptacdo da atividade as novas exigéncias
sociais.

Pelo principio da eficiéncia, como o préprio nome ja nos transmite a ideia,
a Administragcéo deve agir da melhor maneira possivel, com celeridade, efetividade
e, principalmente com reponsabilidade por seus atos ilicitos, indenizando o usuario
lesado. Para Marinela (2013, p.44):

A eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com
presteza, perfeicdo e rendimento funcional. Consiste na busca de
resultados praticos de produtividade, de economicidade, com a
consequente reducao de desperdicios do dinheiro publico e rendimentos
tipicos da iniciativa privada, sendo que, nessa situacao, o lucro é do povo;
guem ganha € o bem comum.

Para atingir esse mister, a administracéo procura desafogar sua maquina,
concentrando-se nos servi¢os principais, transferindo a execucédo dos acessorios

as terceirizadas.
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3 TERCEIRIZACAO

3.1 Origem

A terceirizacdo, no ambito empresarial, teve seu inicio a partir da segunda
guerra mundial. A época, a principal preocupacéo enquadrava-se na producéo de
material bélico. Ocorre devido a grande demanda, as empresaras se viram
sobrecarregadas, sendo que a estratégia viavel para solucionar o problemas foi a
delegacédo de tarefas acessorias a empresas especializadas, mantendo apenas o
negocio principal.

No Brasil, essa atividade teve inicio através das empresas multinacionais o
setor automobilistico nas décadas de 50 e 60, impulsionada na década de 70,
especialmente pela contratacdo de empresas de limpeza e conservacao.

Historicamente, no setor publico, a terceirizacdo emergiu devido as
consequéncias geradas pela primeira guerra mundial. Isso porque o Estado se viu
na obrigacdo de corrigir os desequilibrios econdmicos ocasionados pelas
catastrofes. Nesse ponto, o Estado Social de Direito, sozinho, ja ndo consegui

executar um servico eficiente, necessitando do apoio de particulares para tanto.

3.2 Conceito

Em um sentido bem amplo, a terceirizacdo nada mais € do que transferir um
servico a terceiro. Trata-se de uma forma de reorganizagdo Administrativa por meio
da qual atividades meios de uma pessoa juridica, no qual podemos inserir as
componentes da Administracdo, sédo transferidas a empresas especializadas e
contratadas para este fim.

Oliveira Ramos (2001, p. 50), no ensina com toda eficiéncia:
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[...] transferéncia de atividades para fornecedores especializados,
detentores de tecnologia propria e moderna, que tenham esta atividade
terceirizada como sua atividade-fim, liberando a tomadora para concentrar
seus esforcos gerenciais em seu negécio principal, preservando e
evoluindo em qualidade e produtividade, reduzindo custos e garantindo
competitividade.

Por seu turno, Di Pietro (2013, p.216), na sua obra especifica, conceitua o
instituto como a “contracéo, por determinada empresa, de servicos de terceiros

para o desempenho de atividades-meio”

3.3 Finalidade (vantagem para a Administracdo Publica)

A administracao publica, quando da prestacdo do servico, deve observar
o principio da eficiéncia, desempenhando suas atividades da forma mais adequada,
ou seja, de forma célere e com menor onerosidade possivel. Dessa forma, para
desafogar a maquina, a administracao transfere a execucao de tarefas acessorias,
gue sao consideradas servicos meios a pessoas juridicas de direito privado.

Saliente-se que a terceirizacdo nao € obrigatoria, pois trata-se de ato
discricionério, assim, cabe ao gestor analisar a conveniéncia e oportunidade na
contratacdo ou ndo da empresa terceirizada. Segundo LUDWIN (2007, p. 35)
“Cumpre a Administracdo Publica, nas contratacdes de prestadoras que efetuar,
verificar se ha, de fato, interesse publico que justifique a terceirizacdo de atividades
que, a principio, foram incluidas no seu rol de competéncia”.

Dentre as vantagens ocasionadas pela terceirizacdo podemos citar: a) as
entidades e 6rgaos da administracdo publica melhor concentram-se (DL 200/67,
art. 10, 8 2° nas atividades fins de suas competéncias para delas melhor
desincumbir-se (DL 200/67, art. 10, 870); (b) evitar o crescimento desarrazoado da
magquina administrativa (DL 200/67, art. 10, 870); e (c) promog¢ao da economicidade
e melhoramento ao aproveitar os humanos, materiais ou financeiros disponiveis
(Decreto n°® 2.271/97, art. 2°, 11I).
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Importante frisar que iSso visa a persecucao dos interesses coletivos, haja
vista o principio da prevaléncia do interesse publico sobre o privado, ndo havendo

por parte do Estado finalidade lucrativa.

3.4 Procedimento para contratacao, pela Administracdo Publica, de empresa
terceirizada.

Ja4 mencionamos anteriormente ser ato discricionario do gestor verificar a
conveniéncia e oportunidade para contratacdo de empresa terceirizada, sendo que
isso deve ter sempre em vista o interesse publico e a eficiéncia na prestacao do
servico. Advirta-se, nesse ponto, que a Administracdo esta vinculada ao principio
da legalidade positivado no art. 37, caput da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Assim sendo, ainda que discricionaria a opc¢ao pela contratacdo da
terceirizada, deve observar os mandamentos legais.

O procedimento para contratacdo se dara, em regra, por intermédio da
licitacdo, que em alguns casos, pode ser dispensada. O primeiro diploma legal
brasileiro ao tratar sobre o tema foi o Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de
1967, cujo art. 10, 8§ 7°, estabelece:

Art. 10. A execugdo das atividades da Administragdo Federal devera ser
amplamente descentralizada.

[...]

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefes de planejamento,
coordenacéo, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o
crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administracdo
procurard desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas,
recorrendo, sempre que possivel, & execucdo indireta, mediante contato,
desde que exista, na &rea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida
e capacitada a desempenhar os encargos de execuc¢ao

Regulamentando a matéria ha o Decreto n.2.271, de 7 de julho de 1997,
que “dispde sobre a contratacdo de servicos pela Administragao Publica Federal
direta, autarquica e fundacional e da outras providéncias”. Seu art. 1°, caput, admite
a execucao indireta de atividades materiais acessorias, instrumentais ou

complementares. No 81° constam atividades a serem preferencialmente
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executadas mediante contratacdo. Seu 82° veda a transferéncia de atividades
tipicas das categorias funcionais. Vejamos o dispositivo:

Art. 1° No ambito da Administracdo Publica Federal direta, autarquica e
fundacional poderdo ser objeto de execucdo indireta as atividades
materiais acessoérias, instrumentais ou complementares aos assuntos que
constituem area de competéncia legal do 6rgdo ou entidade.

§ 1° As atividades de conservacdo, limpeza, seguranca, vigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recepcao, reprografia,
telecomunicacfes e manutencao de prédios, equipamentos e instalacdes
serdo, de preferéncia, objeto de execucao indireta.

§ 2° N&o poderéo ser objeto de execuc¢do indireta as atividades inerentes
as categoriais funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou
entidade, salvo expressa disposicao legal em contrério ou quando se tratar
de cargo extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro geral de
pessoal

Mais recentemente a Lei. n.° 8.666/93 disciplinou a possibilidade de
contratacdo de servicos terceirizados, elencando em seu art. 6° Il, os que

preferencialmente devem ser transferidos a terceiros mediante contrato:

Art. 6° Para os fins desta Lei, considera-se:

Il - Servico - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de
interesse para a Administracdo, tais como: demolicdo, conserto,
instalacdo, montagem, operacdo, conservacdo, reparacdo, adaptacgéao,
manutencdo, transporte, locacdo de bens, publicidade, seguro ou
trabalhos técnico-profissionais.

Desta feita, ja se percebe que nao é qualquer servico que pode ser delegado
ao terceiro, mas apenas as tarefas acessorias, que constituem as atividades meio.

As fins jamais podem ser transferidas.

3.5 Atividade-fim e atividade-meio

Saliente-se que dentre as atividades desenvolvidas por uma empresa, que

aqui devemos entender com a Administracao Publica, estdo contidas aquelas que
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constituem a finalidade principal e outras que sao acessérias, sendo que estas sao
desempenhadas para possibilitar o melhor desenvolvimento daquelas.

O TST, através do enunciado 331, denominou estas atividades acessorias
de “atividades-meio”, de modo que as atividades principais, por conseguinte,
ficaram conhecidas como “atividades-fim”.

As atividades-meios, passiveis de transferéncia, exemplificativamente, estao
dispostas no art.1°, 81° do Decreto n.2.271, de 7 de julho de 1997, ja citado
anteriormente.

Ao discorrer sobre o tema, com o brilhantismo que lhe é peculiar, preleciona
Delgado (2005, pagina):

Atividades-fim podem ser conceituadas como as fung¢des e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial
do tomador de servicos, compondo a esséncia dessa dindmica e
contribuindo inclusive para a definicho de seu posicionamento e
classificagdo no contexto empresarial e econdmico. Sao, portanto,
atividades nucleares e definitérias da dinamica empresarial do tomador de
servicos. Por outro lado, atividades-meio, sdo aquelas funcdes e tarefas
empresarias e laborais que ndo se ajustam ao nucleo da dindmica
empresarial do tomador de servicos, nem compdem a esséncia dessa
dindmica ou contribuem para a definicdo de seu posicionamento no
contexto empresarial e econdbmico mais amplo. Sao, portanto, atividades
periféricas a esséncia da dindmica empresarial do tomador de servi¢os”

Ressalte-se que a administracdo ndo pode transferir a terceirizada a
execucdo dos servicos fins. Apenas as atividades meio serdo objeto de
transferéncia. Caso ocorra a primeira hipotese, estaremos diante da terceirizacéo

ilicita, da qual trataremos posteriormente.

3.6 Relacdo da terceirizada com seus empregados e com a tomadora de

servigcos

Na terceirizacdo verificam-se trés tipos de relacdes juridicas. A primeira
envolvendo a empresa prestadora dos servicos e a empresa tomadora

(Administracédo Publica) trata-se de uma relacdo de juridica de ordem civil, tendo
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em vista que a terceirizagcédo se formaliza mediante contrato. Na segunda tem-se
uma relacao juridica envolvendo o trabalhador e a empresa prestadora do servico,
configurando uma relacdo de emprego e, finalmente, existe uma relacdo de

trabalho, que surge do envolvimento entre o trabalhador e a empresa tomadora.
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4 RESPOSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRACAO PUBLICA

4.1 Conceito

Também chamada de extracontratual, patrimonial e aquiliana, advém do fato
do Estado, quando da prestacéo do servico, ser responsavel pelos danos causados
a terceiros, usuarios ou ndo, que sdo obrigados a suportar sua atuagao.

Sébias sdo as palavras de mestre paulistano Meireles (2010, p. 680) ao
conceituar reponsabilidade civil estatal nos seguintes termos: “é a que se traduz na
obrigacao de reparar danos patrimoniais e se exaure com a indenizagao”.

Corroborando no mesmo sentido, nos ensina Di Pietro (2011, p. 643):

A responsabilidade extracontratual do Estado corresponde a obrigacao de
reparar danos causados a terceiros em decorréncia de comportamentos
comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos,
imputaveis aos agentes publicos.

Ha dois tipos de responsabilidade estatal: a contratual e a extracontratual
ou civil. A primeira é relativa aos contratos celebrados pela administracdo. A
segunda, como bem podera Carvalho Filho (2012, p. 543), “é aquela que deriva das
varias atividades estatais sem qualquer conotagao pactual”.

Bem completa é a orientacdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello que

entende por responsabilidade extracontratual do Estado:

A obrigacéo que entende por responsabilidade patrimonial extracontratual
do Estado a obrigacdo que lhe incumbe de reparar economicamente 0s
danos lesivos a esfera juridicamente garantida de outrem e que Ihe sejam
imputaveis em decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou
ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos

4.2 Evolugéo
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E importante salientar que a reponsabilidade civil estatal passou por um
longo periodo evolutivo. Nem sempre foi como hodiernamente é. Fala-se
basicamente em trés teorias acerca desse tema, quais sejam: Teoria da
Irresponsabilidades do Estado, Teoria da Responsabilidade Subjetiva e Teoria da

Responsabilidade Objetiva.

4.3 Teoria da Irresponsabilidade do Estado

Acerca da Teoria da Irresponsabilidade do Estado, com exceléncia assevera

Marinela (2013, p .985, grifos da autora):

No primeiro momento da histéria, no direito comparado, aplicava-se para
o Estado a Teoria da Irresponsabilidade do Estado. Nesse momento, 0
dirigente era quem ditava a verdade, que dizia o certo e o errado, portanto
jamais ele iria admitir uma falha, agindo segundo a méxima americana ‘the
king do not wrong” (0 rei ndo erra nuca)

Ao discorrer sobre o tema, preleciona Carvalho Filho (2012, p. 544):

Na metade do século XIX, a ideia que prevaleceu no mundo ocidental era
a de que o Estado ndo tinha qualquer responsabilidade pelos atos
praticados por seus agentes. A solucdo era muito rigorosa para com 0s
particulares em geral, mas obedecia as reais condi¢des politicas da época.
O denominado Estado Liberal tinha limitada atuac&o, raramente intervindo
nas relagbes entre particulares,, de modo que a doutrina de sua
irresponsabilidade constituia mero corolario da figuracdo politica de
afastamento e da equivocada isen¢éo que Poder Publico assumia aquela
época.

4.4 Teoria da Reponsabilidade subjetiva ou responsabilidade com culpa

Apo6s o fracasso da teoria da irresponsabilidade, emerge a ideia de que o

Estado deveria ser responsabilizado por suas condutas quando agisse com dolo ou
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culpa. Assim, responderia pelo dano ocasionado por atuacdo de forma ilicita. O
Administrativista Carvalho Filho (2012, p. 545) citando Di Pietro, dotado de toda

competéncia aduz:

[...] entretanto, procurava distinguir-se, para esse fim, dois tipos de
atitudes estatal: os atos de império e os atos de gestdo. Aqueles seriam
coercitivos porque decorrem do poder soberano do Estado, ao passo que
estes mais aproximariam com o0s atos do direito privado. Se o Estado
produzisse um ato de gestdo, poderia ser civilmente responsabilizado,
mas e fosse a hip6tese de ato de império ndo haveria responsabilizacéo,
pois que o fato seria regido pelas normas tradicionais de direito publico,
sempre protetivas da figura estatal.

No mesmo prisma, com suas palavras esclarecedoras, dispde Marinela
(2013, p. 985):

A responsabilidade subjetiva fundamenta-se no elemento subjetivo, na
intencdo do agente. Para sua caracterizacdo, depende-se da
comprovacdo de quatro elementos: a conduta estatal; o dano, condi¢cao
indispenséavel para que a indenizagdo néo gere enriguecimento ilicito; o
nexo de causalidade entre a conduta e o dano; e o elemento subjetivo, a
culpa ou dolo do agente.

Ressalte-se que na esfera civel, bem como na Administrativa, a diferenca
entre culpa e dolo torna-se indiferente e desnecesséria para a obrigacao de reparar
o dano. Assim, 0 agente que age intencionalmente ou culposamente (com
negligéncia, imprudéncia ou impericia), causando dano a terceiro, em nome da
administracdo, acarreta para esta a obrigacdo de indenizar aquele.

Sinteticamente podemos conceituar negligéncia como um deixar de agir. A
imprudéncia é um agir impensado. Ja a impericia se traduz na falta de habilidade

técnica para agir.

4.5 Teoria da responsabilidade objetiva ou teria do risco administrativo
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J4 vimos que o Estado Social tem como principal caracteristica ser
intervencionista. Sabemos ainda que ele elege as atividades mais importantes as
considerando servi¢o publico e pode presta-los em regra, diretamente ou, desde
gue permitido, indiretamente, através da concessao, da permisséo, terceirizacao,
ente outros.

O Administrado sempre é obrigado a suportar, devido ao poder de império,
a intervencao estatal. Nesse ponto veio a lume a possibilidade de a Administracéo,
seja diretamente ou através de delegados, mas por meio de seus agentes,
causarem danos aos usuarios ou nao usuarios do servico, ainda que agindo de
forma licita. Viu-se entdo que as teorias acima mencionadas seriam insuficientes
para compensar 0s danos sofridos pelos lesados.

E nesse ponto que surge a teoria da responsabilidade objetiva, que obriga a
administracdo, independentemente de dolo ou culpa, a arcar com 0s prejuizos
causados a terceiros, sejam decorrentes de atos ilicitos ou licitos. Referida teoria,
também chamada de teoria do risco administrativo, ocorre sempre que o Estado
atua por meio de uma acao.

No Brasil, a teoria objetiva foi reconhecida desde a Constituicdo de 1946 e é
adotada até os dias de hoje. A responsabilidade objetiva j& era reconhecida como
regra no sistema brasileiro, tornando-se constitucional com a Carta de 1946, em
seu art. 194. Dai por diante, a regra ndo mais foi excluida, levando os textos
seguintes a serem aperfeicoados. A constituicdo de 1967 dispunha sobre 0 assunto
no art. 105, em 1969 a disposicao estava no art. 107. Atualmente a previsao esta
insculpida no art. 37, 86° da CRFB/88, in verbis:

Art.37 [...]

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa

Nas ponderagtes de Marinela (2013, p. 987):
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Na responsabilidade objetiva, a obrigag&o de indenizar incumbe ao Estado
em razdo de um procedimento licito ou ilicito que produziu leséo na esfera
juridicamente protegida de outrem. Caso o0 administrador pratique
condutas ilicitas, a indenizacdo deve acontecer, e o fundamento é o
principio da legalidade.

Atente-se para a premissa de que a responsabilidade objetiva esta
intrinsicamente ligada a teoria do risco administrativo. Nesse interim, é de bom

alvitre citar os ensinamentos magnifico do mestre Meirelles (2011, p. 682):

A responsabilidade objetiva ou “teoria do risco administrativo” faz surgir
para a Administrag&o a obrigag&o de indenizar o dano do s6 ato lesivo e
injusto causado a vitima pela Administracdo. Nao se exige qualquer falta
de servico publico, nem culpa dos agentes. Basta a les&do, sem o concurso
do lesado.

4.6 Pressupostos para responsabilizacdo da administracdo publica

E necessario que se prove, para a reparacéo do dano, apenas o nexo causal
entre um acontecimento e o efeito que produz o resultado. Da andlise da
abrangéncia do art.37,86° da CRFB, percebemos que o mesmo € aplicado tanto
para as pessoas juridicas de direito publico, isso em decorréncia apenas do regime
juridico de direito publico ao qual se submetem, bem como as de direito privado ou
pessoas fisicas prestadoras de servico publico, desde que ajam em nome da
Administracéao.

Desta feita ndo importa se 0 agente é publico ou privado, a exemplo do
terceirizado. Basta a simples condigéo estar agindo em nome da Administragdo. “A
responsabilidade € atribuida a pessoa juridica em razdo do principio da
impessoalidade, em que o ato praticado pelo agente publico ndo é dele, mas sim
da pessoa juridica a que ele pertence” (MARINELA, 2013, p. 991).

O conceito de agente € bem abrangente, englobando todos os que
desempenham funcao publica, ainda que temporariamente, remunerado ou nao.
Incluem-se todos, sejam agentes politicos, servidores publicos, os empregados

publicos das sociedades de economia mista e das empresas publicas, bem como
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0s particulares em colaboracdo. Nao se esquecendo, ainda, quando a prestacao
do servico, € possivel incluir os concessionarios, 0s permissionérios e, como se
demonstrara mais adiante, o terceirizado.

Para a caracterizacdo da desse tipo de responsabilidade sdo necessarios
basicamente trés pressupostos, a saber: o fato administrativo, 0 dano e 0 nexo
causal.

O fato administrativo € considerado como qualquer forma de conduta,
comissiva ou omissiva, legitima ou ilegitima, singular ou coletiva, mas atribuida ao
poder publico. O segundo trata-se da ocorréncia do dano, podendo ser patrimonial
ou moral. O ultimo é o nexo causal ou como prefere alguns autores, a relacao de
causalidade entre o fato administrativo e o dano.

Cabe ao lesado, a fim de ser ressarcido pelo dano sofrido, provar que se
prejuizo se adveio da conduta estatal, ndo se fazendo qualquer consideracao sobre

dolo ou culpa.

4.7 A reponsabilidade no vigente Codigo Civil

Primeiramente deve-se ter em mente que no Cadigo Civil de 2002 a regra é
a prevaléncia da responsabilidade civil subjetiva decorrente da pratica de ato ilicito,
entretanto ndo se pode olvidar a inexisténcia da reponsabilidade objetiva no referido
diploma legal. Vejamos a redacédo do paragrafo tnico do art. 927 do CC/2002:

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

Paragrafo Gnico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua hatureza,
risco para os direitos de outrem.

Nesse prisma aduz Nelson Nery e Rosa Maria de Andrade
Nery (2003,p.488):
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Sistema de indenizacdo do Cadigo Civil. Sao dois os regimes juridicos da
responsabilidade civil no sistema do Codigo Civil: a) responsabilidade
subjetiva; b) responsabilidade objetiva. Ambas tém a mesma importancia
no sistema do Cadigo Civil, ndo havendo predominancia de uma sobre a
outra. Conforme o caso, aplica-se um ou outro regime de responsabilidade
civil, sendo impertinente falar-se em regra e excecao.

O ato ilicito € aquele que praticado em desacordo com a lei, obriga o
praticante a reparar o dano. Seu conceito legal vem disciplinado nos arts. 186 e 187
do Cadigo Civil de 2002. Vejamos:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntdria, 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 os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Vé-se que a responsabilidade civil esta diretamente concatenada ao ideal

de néo prejudicar o outro. Nas palavras de Stoco (2007, p.114):

A nocdo da responsabilidade pode ser haurida da propria origem da
palavra, que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja,
a necessidade que existe de responsabilizar alguém pelos seus atos
danosos. Essa imposi¢éo 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.

Para Rodrigues (2003, p. 6) “A responsabilidade civil € a obrigacdo que
pode incumbir uma pessoa a reparar 0 prejuizo causado a outra, por fato préprio,
ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam” O termo responsabilidade

Civil, conforme a definicdo de Silva (2010, p. 642) é:
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Dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em virtude de contrato,
seja em face de fato ou omisséo, que lhe seja imputado, para satisfazer a
prestacao convencionada ou para suportar as sancdes legais, que lhe séo
impostas. Onde quer, portanto, que haja obrigacéo de fazer, dar ou ndo
fazer alguma coisa, de ressarcir danos, de suportar sancdes legais ou
penalidades, ha a responsabilidade, em virtude da qual se exige a
satisfacdo ou o cumprimento da obrigacéo ou da sancéo.

No direito atual, inclusive com base constitucional (art.5°, X) a tendéncia é
de néo deixar a vitima de atos ilicitos sem ressarcimento, de forma a restaurar seu

equilibrio moral e patrimonial. Conforme o entendimento de Bitar (1994, p. 561):

O lesionamento a elementos integrantes da esfera juridica alheia acarreta
ao agente a necessidade de reparacdo dos danos provocados. E a
responsabilidade civil, ou obrigacé@o de indenizar, que compele o causador
a arcar com as consequéncias advindas da acéo violadora, ressarcindo 0s
prejuizos de ordem moral ou patrimonial, decorrente de fato ilicito préprio,
ou de outrem a ele relacionado.

Desta feita, ndo pode o usuério ou nao do servi¢o publico sofrer o prejuizo,
sendo que este deve ser reparado, garantido, da forma mais célere e eficiente

possivel.
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5 A RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRACAO POR DANOS
CAUSADOS POR EMPRESA TERCEIRIZADA

5.1 Breve retomada de assuntos

Como ja observado anteriormente, a terceirizacdo de servicos pela
administracdo publica pode ser considerada préatica corriqueira no ambito da
Administragdo Publica, ocasionando para esta grandes beneficios em termos de
economicidade e celeridade na prestacdo de seus servicos fins, tendo em vista o
principal intuito € desafogar a maquina Administrativa delegando os servicos
acessorios a terceiros.

Os ensinamentos Di Pietro (2013, p.215) séo de extrema completude ao

tratar desse instituto. Assim dispfe a autora:

A terceirizacéo, bastante utilizada no ambito da iniciativa privada, aparece
hoje entre os institutos pelos quais a Administracdo Publica moderna
busca a parceria com o setor privado para a realizagdo de suas atividades.
Pode se dizer que a terceirizagéo constitui uma das formas de privatizagédo
(em sentido amplo) de que vem se socorrendo a Administracdo Publica
brasileira.

Ja foi mencionado também que na prestacdo de seus servicos, seja direita
ou indiretamente, através da terceirizacdo, por exemplo, a administracdo, bem
como a terceirizada devem pautar-se por principios, a exemplo do da eficiéncia,
previsto no art. 37 da CRFB/88 bem como o da seguranca, ambos ja mencionados
anteriormente.

Observamos ainda que a administracao publica, ao prestar os servigcos que
Ihe incumbem, é responsavel pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, usuarios ou ndo, atentando-se para o fato que o vocabulo
agente € bem abrangente, ndo se limitando aos servidores ou empregados

publicos.
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Hodiernamente a terceirizagdo estd presente em quase todos 0s setores
da administracdo. Grande maioria das pessoas juridicas de direito publico, bem
como as de direito privado prestadoras de servi¢co publico a utilizam para melhor
desempenhar suas atividades fins.

Ocorre que ndo sado raras as hipéteses de um empregado de empresa
terceirizada, mediante a pratica de ato ilicito ou mesmo licito, causar dano, aqui
abrangendo tanto o patrimonial quanto o moral, ao particular usuario ou nao de
determinado servico prestado pela Administracao.

Referido fato merece demasiadas reflexdes, pois tendo em vista a Lei.
8666/93, aléem do Dec. 200/67, que elencam preferencialmente os servicos
acessorios, 0s quais as reparticbes podem transferir sua execucdo mediante o
contrato de terceirizacdo para particulares, a possibilidade de estes empregados
terceirizados causarem danos aos usuarios é grande.

Ademais, como mencionamos, o vocabulo agente é abrangente, podendo
estender-se, em nosso entender, ao empregado da terceirizada, que executa
servicos, em regra, meios da Administracdo, mas contribui para a prestacdo do
servigo publico.

Seja nas proprias universidades, unidades de saude, bancos publicos,
facilmente constatamos a presenca de funcionarios terceirzados, sejam
desempenhando servicos de vigilancia, limpeza, conservacdo, entre outros
permitidos em lei.

Nesse diapasao é importante salientar que em pesquisas doutrinarias, por
meio da internet e jurisprudenciais, pouco se trata do cerne do problema levantado
no presente trabalho: a possibilidade de responsabilizacdo da administracdo

publica nos contratos de prestacao de servicos com empresa terceirizada.

5.2 Terceirizacao llicita

Nesse interim, faz-se necessario abrir um paréntese para tratarmos da
chamada terceirizacéo ilicita, que é aquela em que néo se observa os ditames

legais, ou seja, visam burlar a legislacao, contratando servigcos n&o previstos no
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Decreto Lei 200/67, na Lei das Licitagbes, bem como no Dec. N° 2271/97, ambos
ja comentados

Por vérias vezes podemos constatar na propria Administracdo Publica
empregados que ndo pertencem a entidade publica desempenhado funcdes fins
desta, muitas vezes exercendo atribui¢cdes inerentes a cargos publicos existentes,

ou seja, desempenhado fungdes tipicas de servidores publicos.

Nesse ponto, em valiosa reflexdo, adverte Di Pietro (2013, p. 223):

Tais contratos tém sido sido celebrados sob a formula de prestagéo de
servigos técnicos especializados, de tal modo a assegurar uma aparéncia
de legalidade. No entanto, ndo h4a, de fato, essa prestacao de servigos por
parte da empresa contratada, a que esta se imita, na realidade, a fornecer
mao de obra para o Estado; ou seja, ela contrata pessoas sem concurso
publico, para que prestem servicos em 6rgdos da administracao direta e
indireta do Estado. Tais pessoas nhdo tem qualquer vinculo com a entidade
onde prestam servigos, ndo assumem cargos, empregos ou fungdes e ndo
se submetem as normas constitucionais sobre servidores publicos. Na
realidade, a terceirizagdo, nesses casos, normalmente se enquadra nas
referidas modalidades de terceirizacdo tradicional ou com risco, porque
mascara a relacdo de emprego que seria da prépria Administracéo
Puablica, ndo protege o interesse publico, mas, ao contrario, favorece o
apadrinhamento politico; burla a exigéncia constitucional de concurso
publico; escapa as normas constitucionais sobre servidores publicos;
cobra taxas de administracdo incompativeis com 0s custos operacionais,
com salarios pagos e com 0s encargos sociais; ndo observa as regras das
contratacdes temporérias; contrata servidores afastados de seus cargos
para prestarem servicos sob outro titulo, ao proprio 6rgdo do qual esta
afastado e com o qual mantém vinculo de emprego publico.

Faz-se necessario frisar que no presente trabalho o principal escopo tratar
das possibilidades da responsabilizacdo pela Administragcdo Publica por danos
causados por empresa terceirizada. Nao se pretende esgotar a teméatica acerca da
terceirizacao ilicita e suas diferentes consequéncias, haja vista que para tanto se
requer pesquisas mais aprofundadas, objeto de trabalhos mais especificos, que

nao o monografico.

5.3 Vinculo do particular com a Administragdo Publica
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Nesse ponto deve-se partir da premissa de que o servigo publico deve ser
prestado em observancia, principalmente, do interesse publico, da forma mais
célere, correta, adequada, segura e eficiente possivel. O estado tomou para si a
obrigacdo de prestar o servico ao particular, estabelecendo com este uma relacao
juridica.

Quando o particular adentra em recintos onde trabalham empregados
terceirizados, mas desempenhando atividades delegadas pela administracéo
publica, o fato de 0 mesmo ter se dirigido a referida reparticdo ou buscado a
prestacao de um servico publico, se deu em vista do vinculo que o mesmo tem com

a Administracéo Publica.

5.4 Responsabilidade do dano causado pelo empregado terceirizado em
desfavor do particular que possui vinculo direito com a Administracao

Publica.

Pouco se trata da responsabilidade civil no que relativo a terceirizagédo da
Administracdo Publica. Assunto mais difundido € a responsabilidade subsidiaria
pelos encargos trabalhista. Por nos conceder um norte para reflexdo quando da
analise da responsabilidade Civil, achamos por bem tecer breves comentéarios
acerca daquela.

A responsabilidade subsidiaria trabalhista consiste no fato de ser a
Administracdo Publica responsavel pelos referidos encargos quando a prestadora
de servico ndo dispuser de numerario para arcar com mencionadas obrigacées.

Esse entendimento hodiernamente se encontra sedimentado na Sumula
331 do TST:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redagado) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011 | - A contratacdo de
trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o vinculo
diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974). Il - A contratagdo irregular de
trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego
com os orgaos da Administracao Publica direta, indireta ou fundacional
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(art. 37, I, da CF/1988). Ill - N&o forma vinculo de emprego com o tomador
a contratacéo de servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de
conservacéo 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 obrigacdes trabalhistas,
por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servicos quanto aquelas obrigacBes, desde que haja
participado da relacdo processual e conste também do titulo executivo
judicial. V - Os entes integrantes da Administracdao Publica direta e
indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢fes do
item 1V, caso evidenciada a sua conduta culposano cumprimento das
obrigacbes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizacdo do cumprimento das obrigac8es 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 servicos
abrange todas as verbas decorrentes da condenacdo referentes ao
periodo da prestagéo laboral. (grifo nosso)

Ressalte-se ainda que a maioria da doutrina, mesmo no que relacionado a
reponsabilidade civil, assevera ser esta subsidiaria. Assim dispde Marinela (2013,
p. 992):

O Estado responde pelos danos causados por outra pessoa juridica em
segundo lugar, conforme a seguinte ordem: primeiro para a pessoa
juridica que presta os servicos e, caso essa ndo tenha condigcfes
financeiras, o Estado é chamado a responsabilidade. Nessa hip6tese, o
Estado tera que indenizar a vitima por um ato de um agente de outra
pessoa juridica, agente que nao faz parte de seus quadros, o que se
denomina responsabilidade subsidiaria.

No que se refere a responsabilidade subsidiaria nos contratos de prestacao
de servicos por empesa terceirizada, ja se posicionou o STJ, conforme ementa
abaixo:

Responsabilidade civil e processual civil. Recurso Especial. Indenizagéo
por danos morais decorrentes de ato ilicito. Legitimidade passiva.
Empresa tomadora de servigos. Funcionario terceirizado. Atuagdo como
preposto. Precedentes. Responsabilidade objetiva. — o fato do suposto
causador do ato ilicito ser funcionario de terceirizado ndo exime a
tomadora do servico de sua eventual responsabilidade; - A jurisprudéncia
do STJ entende como preposto aquele que possui relagdo de
dependéncia ou presta servigo sob o interesse de outrem. Precedentes; -
O acérdéao recorrido fixou a responsabilidade objetiva da concessionéaria
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de servigo publico, por ter o acusado agido na qualidade de agente da
recorrente. Recurso especial ndo conhecido (REsp. 904127/RS, STJ —
Terceira Turma, Rel.2 Min? Nancy Andrighi, julgamento: 18/09/2008, DJe:
03.10.2008)

Admitindo a responsabilidade solidaria da Administracdo, preleciona
Carvalho Filho (2012, p. 565):

O Poder Publico nao é, repita-se, o segurador universal de todos os danos
causados aos administrados. O que é importante é verificar a conduta
administrativa. Se a Administragcdo concorreu com a pessoa responsavel
para o resultado danoso (o0 que ocorre algumas vezes por negligéncia e
omissdo administrativa), haveréa realmente solidariedade; A administracédo
tera agido com culpa in omittendo ou in vigilando, podendo ser
demandada juntamente com o autor do dano.

Assim, vislumbra-se que doutrinariamente ndo existe u posicionamento
sedimentado sobre a quem se deve atribuir a responsabilidade civil decorrente de
dano causado ao particular por empregado de empresa terceirizada. A
responsabilidade subsidiaria trabalhista jA& esta sedimentada, entretanto, a civil

merece um estudo critico mais aprofundado.

5.5 A possibilidade de responsabilidade primaria da Administracdo Publica

pelos danos causados pelo terceirizado ao particular.

Na visdo do particular, o terceirizado exerce as vezes da Administracao,
atuando como preposto da mesma. Assim, se sofrer algum dano, seja patrimonial
ou moral ocasionado por empregado da terceirizada, a responsabilidade, por ser
medida mais viavel, deve ser imputada diretamente a Administragéo.

Isso porque o servi¢o publico deve ser prestado de forma eficiente e segura.
O Administrado deve ter a garantia de que seu prejuizo ira ser reparado. Ademais
estdo presentes todos o0s requisitos que possibilitam a aplicacdo da
responsabilidade objetiva: a conduta estatal, pois foi a Administracao que contratou
a empresa terceirizada para prestar o servico. O nexo de causalidade entre a
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conduta do terceirizado e o dano causado ao particular, que tem um vinculo
obrigacional para com a administracdo, e ndo com a empresa.

Nesse ponto, é amplamente visivel que a Administracdo possui maiores
condicBes para arcar com o prejuizo sofrido pelo lesado, tendo o usuario do servi¢o
publico maiores garantias no ressarcimento do dano, bem como o fato de que para
ele usuério, o terceirizado atou como se administragcdo fosse.

Assim, ao se demandar judicialmente, para o particular se mostra mais
plausivel, eficiente e justo, inserir a Administracdo no polo passivo da demanda. A
nosso ver, ndo ha que se falar em prejuizo para esta, que pode, via acao
regressiva, reaver o que pagou do empregado terceirizado.

Dessa feita, € mais vantajoso e justo que o lesado demande a
Administracdo Pudblica, e ndo a terceirizada, pois aquela dispdes de maiores
subsidios para arcar com o prejuizo. Exigir que a empresa terceirizada seja a Unica
responsavel, ou que A Administragdo responda de forma subsidiaria, nesse caso
em particular, torna-se uma conduta desarrazoada, pois o0 servico deve ser
prestado de forma segura e eficiente, garantindo ao usuario ou ndo do mesmo, o
melhor atendimento e, consequentemente mais certeza, garantia e celeridade na
reparacao do dano ocasionado por empregado de empresa terceirizada.

Nessa celeuma, vem a lume a teoria da imputagéo objetiva do 6rgdo, onde
a vontade doa agente, seja praticando atos licitos ou ilicitos, reflete a da
Administracdo Publica, devendo esta ser responsabilizada pela conduta daquele.

Nesse ponto é importante citar o magistério de MARINELA (2013, p. 991)
asseverando que “a responsabilidade é atribuida a pessoa juridica em razdo do
principio da impessoalidade, e que o ato praticado pelo agente publico ndo € dele,
mas sim da pessoa juridica a que ele pertence”.

Diante do exposto, constata-se que o terceirizado pratica atos que podem
ser imputados a Administracdo, sendo medida mais acertada que ela prépria seja
diretamente responsavel pelos danos causados por aquele, podendo reaver o que

pagou atraves de acao regressiva.
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6 CONCLUSAO

Através do presente trabalho foi possivel constatar que se torna impossivel
para o Estado prestar todos os servico publicos de forma direta. Desta feita, visando
a eficiéncia na consecucdo do servico, a Administracdo Publica descentraliza
alguns servicos, seja através da outorga ou delegacao.

Vislumbra-se, ainda, dentre as formas de delegacgéo, ser a terceirizacao
bastante utilizada hodiernamente, tendo como principal finalidade desafogar a
maquina administrativa, pois por meio dela a administracdo transfere a execucao
de tarefas acessOrias a empresas especializadas, as quais chamam-se
terceirizadas, passando a dar énfase as atividades principais.

Nesse interim, é importante que se advirta que, apesar da forma maquiada,
percebe-se ainda inserta no ambito da administracdo publica o instituto da
terceirizacgéo ilicita, a qual € vedada no ordenamento juridico brasileiro, muitas
vezes utilizada como forma de burlar o concurso publico.

Por fim, é perceptivel, que tendo em vista o principio da eficiéncia na
prestacdo do servico publico, considerando ainda a verdadeira abrangéncia do
vocabulario agente, contido no 86° do art. 36 da CRFB, que, de fato, pode abarcar
o0 empregado terceirizado que muitas vezes presta seu servi¢co dentro do recinto de
reparticbes publicas, caso aquele cometa um ato que cause danos ao particular
que possui vinculo direito com a administracdo publica, € esta que deve ser
responsabilizada objetiva e primariamente.

Isso porque o servigco publico deve ser prestado de forma adequada,
devendo a administracdo ser responsabilizada pelos seus erros na prestacdo do
servico, seja direta ou indiretamente. Para o administrado se torna mais viavel e
justo inserir a administracdo publica no polo passivo a demanda, pois € com ela
que o particular possui vinculo, bem como vislumbra-se maior credibilidade na
reparacao do dano.

Nao se encontra plausividade em se estabelecer em tais casos a
administragcdo como responsavel solidaria ou subsidiaria, pois o terceirizado, aos
olhos do particular, € apenas um preposto da administracdo, que muitas vezes
trabalha dentro do recinto dela prépria, seja exercendo atividades meio ou

atividades fins, neste Ultimo caso caracterizando a terceirizacao ilicita.
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Dessa feita, mostra-se patente a possibilidade de a Administragdo ser
responsavel objetiva e primariamente pelos danos causados pelo empregado
terceirizado a particular usuario ou ndo do servico publico, sendo essa a medida
mais justa para aquele que na realidade possui vinculo direto com a administracao
publica, e ndo com a empresa terceirizada. Pode essa Ultima ser responsabilizada
através de acdo regressiva proposta pela Administragcdo, o que ndo ocasiona

prejuizo para esta.



46

REFERENCIAS

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito administrativo
descomplicado. 20. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2012.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Presidéncia
da

Republica, 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 29 jan. 2014.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 904127/RS. Terceira
Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi. Julgamento: 18/09/2008. Publicado em:
03.10.2008. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp> . Acesso em: 22 fev 2014.

CARVALHO, Matheus. Direito administrativo. 2. ed. Recife: Complexo Editorial
Renato Saraiva, 2012.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25. ed..
Sao Paulo: Atlas, 2012.

JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de direito Administrativo. 7. ed. Salvador: Jus
Podivm, 2008.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do Trabalho. 8. ed. Sao Paulo:
LTr, 2009.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito
civil: contratos: teoria geral. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

JUNIOR, Nelson Nery: NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo civil anotado e
legislacao extravagante, 2. ed. S&o Paulo: RT, 2003.

LUDWIG, Guilherme Guimarées. Contratacao irregular perante a
administragcdo publica. Revista da Amatra — V: Vistos etc. / Associacdo dos
Magistrados da Justica do Trabalho da 52 Regido, ano 6, v. 1, p. 19-51, abr. 2007.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

47

MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. Niter6i: Impetus, 2012.

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 8. ed. ver. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 36. ed. atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2010.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 29. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 15. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2009.

OLIVEIRA, Claudio Brandao de. Manual de direito administrativo. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009.

PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Parcerias na administracdo publica:
concessdao, permisséo, franquia, terceirizacao, parceria publico-privada e
outras formas. 5.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013.

. Direito administrativo. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012.

RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirizacdo na administracdo publica. Sao

Paulo: LTr, 2001.

GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.



