75

BREVES CONSIDERAGOES SOBRE A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NA “AGAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE
NUMERO 16” E SEUS EFEITOS SOBRE AS DEMANDAS TRABALHISTAS*

BRIEF CONSIDERATIONS ABOUT BRAZILIAN SUPREME COURT’S
DECISION IN THE “CONSTITUCIONALITY DECLARATION CASE NUMBER
16” AND ITS EFFECTS OVER LABOR CASES

Romulo Soares Valentini**
RESUMO

O presente estudo tem por objetivo expor algumas breves consideragdes
sobre possiveis efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal na A¢ao Direta de
Constitucionalidade n. 16 nas demandas trabalhistas. O trabalho se divide em dois
topicos principais. O primeiro é destinado a abordar algumas questdes
interpretativas que se originam dos termos presentes na redagao do § 1° do art. 71
da Lei n. 8.666/93, notadamente sobre os conceitos de “encargos trabalhistas” e
“administracéo publica”. O segundo tépico apresentara algumas releituras sobre a
aplicacdo do instituto da responsabilidade civil em demandas referentes a
terceirizagao no servigo publico. A proposta metodoldgica do trabalho é de carater
juridico-descritivo, da vertente juridico-dogmatica, intercalando as discussdes
apresentadas com a analise de textos legais, jurisprudéncia e doutrina.

Palavras-chave: Licitacdo. Lei n. 8.666/93. Acdo direta de
constitucionalidade. Sumula n. 331 do TST. Terceirizagdo. Responsabilidade civil.

1 - INTRODUGAO

Em decisdo majoritaria, o plenario do Supremo Tribunal Federal (STF)
declarou, no dia 24.11.2010, a constitucionalidade do § 1° do artigo 71 da Lei n.
8.666/93, também conhecida como a Lei de Licitagdes, sendo essa decisdo tomada
no julgamento da Agao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n. 16", ajuizada
pelo governador do Distrito Federal em face da Sumula n. 331 do Tribunal Superior
do Trabalho (TST).

Embora a decisdo possa ser vista em um primeiro momento como um
retrocesso no campo dos direitos fundamentais e mais uma demonstragao de que
as decisOes recentes do STF tém reiteradamente buscado afastar a competéncia
da Justica do Trabalho das causas em que possam advir despesas “néo

* Este artigo foi elaborado em periodo anterior a decisdo do Tribunal Superior do Trabalho
que alterou a redagédo da Sumula n. 331 para contemplar o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal. Entretanto, tal decisdo nao altera de maneira substancial as criticas
elaboradas e as andlises cientificas aqui expostas.

** Analista Judiciario do TRT da 12 Regido. Mestrando em Direito do Trabalho pela
Universidade Federal de Minas Gerais.

' Cf. BRASIL, 2010.
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programadas” para a administragdo publica?, a decisdo, nos termos em que foi
colocada, néo altera substancialmente o entendimento até entdo vigente.

Em uma analise mais detalhada, percebe-se que a decisdo do STF se
orientou no sentido de determinar que os requisitos da responsabilidade civil venham
a ser apurados conforme cada caso concreto e nao mais pela mera repeticdo dos
fundamentos da Sumula n. 331 como norma geral e abstrata. Porém, a deciséo se
preocupou em ressaltar que nao ha dbice para que os juizes do trabalho ou mesmo
o TST possam decidir pela responsabilizagdo da administragédo publica por outros
fundamentos de direito que ndo questionem a constitucionalidade do § 1° do artigo
71 da Lei n. 8.666/93.

Isso significa, em verdade, que pouca coisa mudou. Como demonstra
BRAMANTE (2011), em recente publicagéo, trata-se de uma “derrota aparente da
Sumula 3317, tendo em vista que as recentes decisdes do TST tém se orientado no
sentido de manter a orientagédo anteriormente firmada, valendo-se dos precedentes
e razbes de direito que originaram a criagdo da sumula.

No entanto, a decisdo do STF abre novamente o espago e a oportunidade
para que os debates académicos e cientificos sobre o tema sejam retomados,
incentivando a doutrina e a jurisprudéncia a realizar uma releitura dos precedentes
que culminaram na consolidagdo de uma sumula cuja fundamentagéo ja ha algum
tempo se encontrava em dissonéncia com o pensamento juridico contemporaneo.

E importante relembrar que o item IV da Stmula n. 331 do TST foi
acrescentado pela Resolugdao 96/2000, em uma época na qual ainda estava em
vigor o Cadigo Civil de 1916 e a antiga redagéo do art. 114 da CF, antes de sua
alteracao pela Emenda Constitucional n. 45/2004.

Portanto, passados dez anos da incorporagao da atual redagao do item IV
da Sumula n. 331 e perante a decisdo do STF, este € o momento oportuno tanto
para rever conceitos antigos quanto para elaborar novas alternativas, a luz das
novas disposi¢oes legislativas e também tendo em vista que os entendimentos
jurisprudenciais dos diversos tribunais brasileiros passaram por varias
transformacgdes no decorrer desse periodo.

Contudo, o presente trabalho ndo tem pretensoées de fazer um levantamento
de todas as inovagdes e transformacgdes ocorridas. Limitar-se-a apenas a expor
algumas breves consideragdes sobre o tema, divididas em dois topicos, sendo o
primeiro referente a questdes interpretativas que se originam dos termos presentes
na redagdo do § 1° do art. 71 da Lei n. 8.666/93 e o segundo tépico apresentara
algumas releituras sobre a aplicagdo do instituto da responsabilidade civil em
demandas referentes a terceirizagdo no servigo publico.

2 Pode-se afirmar que a praxis institucional e politica no sentido de blindar o Poder Publico
de gastos e despesas ndo programadas trata-se, em verdade, de um fenémeno de escala
global, como demonstram os recentes debates travados na Europa sobre medidas para
conter o déficit fiscal. E, mais ainda, a recente crise politica nos Estados Unidos, iniciada
pela decisdo do estado norte-americano de Wiscosin de aprovar uma lei proibindo a
negociacao coletiva no setor publico como alternativa para manter o equilibrio nas contas
do municipio. N&do se questiona a necessidade de os governos manterem os gastos publicos
sob controle. E importante questionar, contudo, até onde os governos podem relativizar
direitos individuais constitucionalmente assegurados, em nome do equilibrio orgamentario.
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2-INTERPRETAGAO DO CONTEUDO NORMATIVO DO § 1° DO ARTIGO
71 DA LEI N. 8.666/93

Primeiramente, € necessario buscar compreender em que exatamente a
declaragéo de constitucionalidade do § 1° do artigo 71 da Lei de Licita¢des afeta a
dinamica das demandas submetidas a apreciagao do Poder Judiciario trabalhista.

O referido dispositivo legal possui a atual redagao:

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

§ 1° Ainadimpléncia do contratado. com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e _comerciais nao transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagéo e o
uso das obras e edificagbes, inclusive perante o Registro de Iméveis. (grifou-se)

A releitura do texto legal em meio ao estudo cientifico permite ao intérprete
se desvincular das pré-concepgdes e focar nas disposicdes da lei de modo a
compreender, de forma mais aprofundada e de acordo com as técnicas e
fundamentos de hermenéutica juridica, as diversas implicagbes dos conceitos ali
consolidados.

Nesse aspecto, pode-se observar que o caput do artigo 71 prevé as
responsabilidades do contratado, enquanto o § 1° do referido artigo prevé quais
sdo as consequéncias do inadimplemento do contratado perante a administragao
publica.

Percebe-se ainda que a redagéo do § 1° contém em si diferentes comandos
normativos, relacionados aos diferentes efeitos juridicos que decorrem da
inadimpléncia do contratado.

A partir dessa leitura prévia dos textos legais, é possivel delimitar o objeto
de estudo. No presente caso, apenas a norma prevista na primeira parte do texto,
em destaque, que se refere a administragdo publica e a responsabilidade pelo
pagamento de encargos trabalhistas é relevante para esta analise.

A primeira questdo a ser abordada refere-se ao conceito juridico da
expressao “encargos trabalhistas”. Essa expressao € interpretada por quase a
totalidade da doutrina e jurisprudéncia no sentido de que todo e qualquer crédito
de natureza trabalhista se encontra abarcado pelo conceito de encargo trabalhista.

Se a discussado se encontra pacificada no cenario juridico trabalhista, o
mesmo nao se pode dizer ao se analisar os cenarios contabeis e econémicos, nos
quais existem vastos debates tedricos sobre o conceito de encargos trabalhistas,
que podem ser definidos em dois grandes grupos de abordagem: os “Dieesistas” e
os “Pastoristas”.?

3 Cf. ABREU, 2006, p. 3, obra na qual também séo retratados com maior detalhamento os
conceitos de encargos trabalhistas brevemente expostos nos dois paragrafos que seguem
esta nota.
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Os economistas e técnicos que compartilham da posi¢do defendida pelo
Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioeconémicos - DIEESE
- entendem que os valores recebidos diretamente pelo empregado ndo se encontram
no conceito de encargos, sendo estes apenas cabiveis aos custos vinculados a
folha de pagamento que ndo se revertem diretamente aos empregados. Seriam,
portanto, encargos as contribuigbes patronais que se destinam a terceiros, dentre
elas a contribuigdo sindical, os pagamentos realizados ao FAT e demais entidades
correlatas e as multas previstas na Lei Complementar n. 110/2001.

No entanto, a interpretagdo normalmente adotada pelos juizes trabalhistas
compartilha da logica utilizada por economistas que seguem a definigao proposta
por José Pastore, os quais argumentam no sentido de que verbas que nao se
referem diretamente ao salario contratual - tais como férias, repouso semanal
remunerado, aviso prévio e horas extras - seriam encargos trabalhistas que afetam
o chamado “Custo Brasil”.

Percebe-se, portanto, que a discussdo sobre o conceito da expressao
“encargos trabalhistas” &€ de extrema relevancia e encontra-se novamente aberta
para ser debatida pela doutrina.

Outra questédo a ser examinada se refere a extensdo do conceito de
“administracéo publica” presente no texto da lei. A grande indagacéo reside em
determinar se a decisdo do STF implica que a imunidade prevista no § 1° da Lei de
Licitagdes também abrange todos os entes integrantes da administragdo publica
indireta, notadamente as empresas publicas e sociedades de economia mista.

E que estas Ultimas, por forca das disposigdes do § 2° do art. 173 da
Constituicdo, nao podem usufruir de privilégios de natureza fiscal ndo extensivos
ao setor privado, conforme leciona AMORIM (2009, p.226):

A exigéncia constitucional de tratamento isonémico das empresas estatais com
as da iniciativa privada, inclusive quanto ao regime de direitos e obrigagdes
trabalhistas, somente reforca a impossibilidade de que sejam, por lei ordinaria,
imunizadas de responsabilidade sobre o cumprimento dos direitos fundamentais
dos trabalhadores terceirizados, como a primeira leitura pretende sugerir o art.
71, § 1°, da Lei n. 8.666/93.

Se assim o fizesse, a norma ordinaria seria inconstitucional por violagdo ao art. 173
da Constituicdo, em sua funcao tuitiva do regime de livre concorréncia, pois esta
imunidade representaria um privilégio que nao é dado a iniciativa privada (art. 173, §
2°), além de constituir forma de aumento arbitrario dos lucros que a lei cabe reprimir
(§ 4°), ao invés de promover.

Tal argumento ganha ainda mais forga em relagdo as empresas publicas
e sociedades de economia mista que, justamente por concorrerem com a
iniciativa privada, utilizam-se da previsédo do inciso Ill do § 1° do art. 173 da
Constituicao, adotando procedimento licitatério simplificado. Situagédo essa que
ocorre, por exemplo, com a Petrobras, cujas licitagdes, por forga do artigo 67
da Lei n. 9.478/97, sao regidas pelo Decreto n. 2.745/98.

Ora, se tais entes tém a faculdade de adotar procedimento licitatério para
concorrer em igualdades de condi¢des com a iniciativa privada, por dbvio ndo
podem gozar de vantagens que sdo vedadas a iniciativa privada, como, no caso, a
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imunidade do pagamento de encargos trabalhistas no caso de terceirizagéo de
mao-de-obra.

Por esse motivo, mesmo tendo sido declarada pelo STF a constitucionalidade
do § 1° do artigo 71 da Lei de Licitagdes, tal questao possui natureza diversa da
que foi formulada na ADC n. 16. Sendo assim, parece claro que as pessoas
integrantes da administragdo indireta que adotem procedimento licitatério
diferenciado ndo estariam acobertadas pela imunidade prevista, assim como os
demais entes publicos que concorram com a iniciativa privada, tudo nos termos do
art. 173 da Constituicéo.

3 - ARESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRAGAO PUBLICA PELOS
DANOS CAUSADOS PELO CONTRATADO AO TRABALHADOR

Caso se interprete restritivamente o § 1° do art. 71 da Lei de Licitagoes,
sera necessario, nos casos de inadimplemento do contratado, responsabilizar a
administragdo publica a titulo de reparagao pelos danos materiais causados ao
empregado e ndo mais ao pagamento das verbas trabalhistas ndo quitadas.

E essa a alternativa a ser aplicada, caso se consolide o entendimento de
que a expressao “encargos trabalhistas” abrange também as verbas decorrentes
do contrato de trabalho, inclusive as referentes a direitos constitucionalmente
assegurados.

Nesse caso, desde que reconhecida a existéncia de ato ilicito praticado
pela administrag@o publica, devera ser concedida aos trabalhadores lesados uma
reparagao decorrente da responsabilidade civil, uma vez que o § 1° do artigo 71 da
Lei n. 8.666/93 ndo diz nada a respeito de isengédo da administragao publica sobre
danos decorrentes de responsabilidade civil.

E, contudo, importante ressaltar que a competéncia da Justica do Trabalho
para essas demandas permanece, independentemente do direito material envolvido,
uma vez que o conflito se originou de uma relagao de trabalho. Trata-se de mais
uma inovagao interpretativa que inexistia quando da consolidagdo do item IV da
Sumula n. 331 do TST, mas que se tornou pacifica na jurisprudéncia atual, apds a
Emenda Constitucional n. 45.

Tal interpretacao ndo se trata de mera chicana armada unicamente com o
proposito de condenar a administragao publica como responsavel subsidiaria pelos
débitos trabalhistas ndo quitados pelo contratado, mas sim de reconhecer a
existéncia de um dano que venha a ser causado ao trabalhador por ato ilicito da
administragao publica. As verbas possuem natureza diversa, sendo certo que as
decorrentes da reparagao civil ndo se confundem com as verbas trabalhistas, de
carater alimentar.*

4 Embora seja possivel construir o raciocinio de que diversos direitos trabalhistas séo, na
realidade, espécies do género de responsabilidade civil. O empregador que ndo paga as
horas extras devidas ao seu empregado comete ato ilicito que deve ser reparado na forma
de crédito de natureza alimentar.
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Para fins de apuragao do quantum indenizatdrio, podera ser considerado o
valor das verbas trabalhistas devidas pelo contratado. Esse raciocinio ndo configura
afronta a Lei de Licitagdes, apesar de parte da doutrina entender de maneira diversa.®

Isso porque, ao equiparar o valor devido pela administragdo publica a
totalidade das verbas trabalhistas, ndo se esta questionando a constitucionalidade
do § 1° do artigo 71 da Lei n. 8.666/93, mas sim adequando a interpretagao desse
dispositivo a aplicagéo do art. 947 do Cédigo Civil, o qual dispde que, caso o devedor
ndo possa cumprir a prestagcao na espécie ajustada, esta sera substituida pelo seu
valor patrimonial, em moeda corrente.

O que nao se pode é admitir que, havendo ato ilicito praticado pela
administragdo publica, o trabalhador seja obrigado a suportar parte do prejuizo.
Observe-se a gradagéo do raciocinio, em topicos:

- Alinadimpléncia do contratado ira causar efetivo prejuizo ao trabalhador,
qgue nao recebera a totalidade das verbas a que tem direito.

- A administragao publica ndo pode responder pelos encargos trabalhistas
originados da inadimpléncia do contratado por expressa determinacgédo legal.

- E possivel, em tese, que parte do prejuizo sofrido pelo trabalhador possa
decorrer de ato ilicito praticado pela administragdo publica ou por seus agentes, o
que sera constatado caso a caso, conforme determinagéo do STF.

- Todo aquele que, por ato ilicito, causar efetivo prejuizo a outrem sera
obrigado a indeniza-lo, por expressa determinagao legal. Nao sera diferente, caso
a administragéo publica seja condenada, apds o devido processo legal, pela pratica
de ato ilicito.

- Sendo o efetivo prejuizo do trabalhador apurado durante o devido processo
legal, sera simples apurar a quantificagdo desse prejuizo em termos monetarios,
tendo em vista que grande parte dos direitos trabalhistas sdo de facil liquidagao.

- Desse modo, ainda que a administracdo publica ndo seja responsavel
pelos encargos trabalhistas, caso esta venha a ser condenada judicialmente pela
pratica de ato ilicito, sera responsavel por pagar a indenizagéo correspondente ao
prejuizo suportado pelo empregado em moeda corrente, a titulo de reparagao civil.

- Nao se trata, portanto, de condenar a administragdo publica ao pagamento
de encargos trabalhistas. A condenacao se refere a reparacgéo civil por perdas e
danos, sendo que o quantum, por 6bvio, sera equivalente ao que o trabalhador
deixou de receber.

- Portanto, conceder ao trabalhador um valor que seja diverso do montante
das verbas trabalhistas apuradas ao longo do processo seria inadequado, tendo
em vista que a apuragdo de um valor inferior acarretaria a ndo reparacao integral
do dano e um valor superior acarretaria enriquecimento ilicito.

Feita essa breve explanagao, passa-se agora a uma breve releitura da
interpretacao do tema a luz da responsabilidade civil objetiva, prevista no § 6° do
art. 37 da Constituicdo e da responsabilidade civil subjetiva, prevista nas disposi¢des
do Cadigo Civil.

5 Cf. CAFFARO, 2010, p. 1478/1479.
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3.1 - A possibilidade de condenacdao do ente publico com fulcro na
responsabilidade objetiva prevista no § 6° do art. 37 da Constituicao

O referido dispositivo constitucional dispde que as pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado
o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Trata-se do instituto da responsabilidade civil objetiva do Estado, o qual
impde a administragdo publica o dever de reparar os prejuizos causados por seus
agentes a terceiros.

E é por esse motivo que é vedado a administragao publica ignorar o fato de
que o trabalhador brasileiro também €&, perante o Estado, um cidadao, sujeito aos
mesmos direitos e obrigagcdes que qualquer outro. Em outras palavras: o fato de
um trabalhador estar prestando servigcos na administragdo publica por meio de
procedimento licitatério ndo Ihe retira a condigdo de cidadao.

Desse modo, no caso de haver uma terceirizagdo ilicita em que o
inadimplemento do contratado pela administragao publica cause prejuizo ao
trabalhador, é evidente que ocorre uma situagao de dano patrimonial, o qual devera
ser reparado pela administragao publica e podera ser posteriormente cobrado do
contratado, pela via do direito de regresso. Trata-se tdo-somente da aplicagdo do
comando constitucional.

Para consolidar esse entendimento é necessario apenas constatar se, na
terceirizacao, os gerentes e socios da empresa contratada por meio de procedimento
licitatério podem ser equiparados a agentes da administragcao publica. Apesar de
parte da doutrina discordar desse entendimento®, o ordenamento juridico, em seu
carater integrativo, permite tal interpretagéo.

Nesse aspecto, € importante analisar a nova redacéao dada ao § 1° do artigo
327 do Caodigo Penal, alterado pela Lei n. 9.983/2000, que assim preceitua:

Art. 327. [..]

§ 1° Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou fungéo em entidade
paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servico contratada ou
conveniada para a execucgdo de atividade tipica da Administracao Publica. (grifou-se)

Ora, vislumbra-se entdo a seguinte situagédo: se algum funcionario de uma
empresa terceirizada contratada pela administragdo publica cometer um ilicito penal,
ele sera equiparado a funcionario publico e, por consequéncia, agente da
administragcéo publica.

Seria possivel entdo afirmar que, caso esse mesmo funcionario cometesse
um ilicito de natureza nao-penal, ele nao poderia ser considerado como agente da
administragdo publica para fins de responsabilizagdo na esfera civil?

A resposta s6 pode ser negativa. E esse € o entendimento que prevalece
na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) quando agentes terceirizados
da administragao publica causam danos a terceiros:

6 Cf. CAFFARO, 2010, p. 1478/1479.
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[...] Companhia concessionaria de energia elétrica contratou empresa terceirizada
para efetuar o corte de luz na residéncia do inadimplente e o funcionario da
empresa terceirizada teria ofendido e agredido a filha do morador. Dai a agéo de
dano moral em que a companhia de eletricidade alegou ilegitimidade passiva ad
causam por nao ser seu funcionario o acusado das agressdes, mas prestador de
servigos terceirizado da empresa contratada. O Tribunal a quo afastou a
ilegitimidade, dando-lhe somente direito de regresso contra a prestadora de
servico, ao reconhecer que a concessionaria de servigo publico responde pelos
danos que seus agentes causarem a terceiros (art. 37, § 6°, da CF/1988). Observa
a Min. Relatora que o fato de o corréu acusado pela agressao a autora nédo ser
funcionario da companhia de energia elétrica, ora recorrente, ndo a exime da
responsabilidade pelos supostos atos ilicitos cometidos pelo funcionario
terceirizado, que atua em seu nome. Destaca que o art. 1.521 do CC/1916 ja
previa que, em caso de reparagao civil por ato ilicito, o patrdo, amo, comitente &
responsavel por seus empregados, servigais e prepostos no exercicio do trabalho
que lhes competir ou por ocasido dele. Tal regra também encontra equivaléncia
no art. 932, Ill, do CC/2002. Destacou que uma decisdo em sentido contrario -
afastando a legitimidade passiva da tomadora de servigo - seria um estimulo a
terceirizacdo numa época em que essa forma de contratacdo esta perdendo
espaco nas empresas com vistas a reduzir queixas no atendimento e na propria
prestagdo de servigo, aumentando o controle sobre sua qualidade. Por essas
razbes, a Turma nao conheceu o recurso. Precedentes citados: REsp 304.673-
SP, DJ 11/3/2002; REsp 325.176-SP, DJ 25/3/2002, e REsp 284.586-RJ, DJ 28/4/
2003. (BRASIL, 2008)

E frise-se, ainda, que o art. 70 da Lei de Licitagbes também prevé
expressamente que o contratado respondera pelos danos causados a terceiro. No
entanto, como demonstrado, essa previsao legal ndo exime o Estado do dever de
indenizar por for¢ga da norma constitucional.

Tem-se, portanto, a seguinte situagdo: se um agente de uma empresa
contratada pela administracdo publica causa dano patrimonial a terceiro, a
administragéo publica tera o dever de reparar o dano, independentemente de culpa
e das disposig¢des previstas no art. 70 da Lei de Licitagdes.

Nao seria légico, portanto, entender que, se um agente de uma empresa
contratada pela administragdo publica causar dano patrimonial a um de seus
contratados, a administragdo publica teria o dever de reparar o dano,
independentemente de culpa e das disposi¢gbes previstas no art. 70 da Lei de
Licitagdes?

E evidente que o fato de ser um trabalhador vinculado a uma empresa
contratada pela administragéo publica em nada lhe retira a condicéo de cidadao e
tampouco fornece ao ente estatal motivos para o tratar de maneira diferenciada
em relagdo a outros cidadaos.

Portanto, ainda que se entenda que a administragédo publica ndo possa ser
condenada ao pagamento das verbas trabalhistas por expressa determinacéo legal,
nada impede que a administragdo publica seja condenada ao pagamento da
reparagao civil, caso ocorram danos patrimoniais ao trabalhador decorrentes do
inadimplemento de obrigagdes trabalhistas pelo contratado.
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3.2 - A possibilidade de condenacido do ente publico na reparagao
por danos materiais decorrentes de ato ilicito (arts. 186 e 187 do Cédigo
Civil)

Mesmo que seja afastada a interpretagao no sentido do reconhecimento da
responsabilidade objetiva do ente publico, é possivel analisar a questdo a luz das
disposi¢des do direito material civil, aplicavel ao Direito do Trabalho por for¢a do
disposto no art. 8° da CLT. Nesse caso, trata-se de responsabilidade civil subjetiva,
e nao objetiva, de modo que sera necessaria a constatagao de culpa ou dolo para
surgir o dever de reparar.

No campo da terceirizagéo irregular praticada pela administragao publica,
essa forma de reparagéo pode se dar de duas maneiras de acordo com o Cédigo
Civil de 2002: pelo simples ato de terceirizar (art. 186 do Cdédigo Civil) ou pelo
abuso do direito de terceirizar (art. 187 do Cdédigo Civil).

A primeira corrente reflete a tese encampada pelo Ministro Ayres Britto
quando do julgamento da ADC n. 16. Para o Ministro, ha apenas trés formas
constitucionais para que a administracdo publica possa realizar contratagdo de
mao-de-obra: por concurso, por nomeagado para cargo em comissao e por
contratagdo por tempo determinado, para suprir necessidade temporaria.

Como a administragdo publica esta adstrita ao principio da legalidade,
tem-se que a contratacdo de mao-de-obra para “atividade-fim” da administragao
publica é, em si, ilicita. E, caso esse ato ilicito venha a causar danos a outrem, é
evidente que a administragao publica estara obrigada a indenizar, por forga do
art. 927 do Cadigo Civil.

Embora essa interpretagdo nao tenha prevalecido no resultado final do
julgamento da ADC n. 16, o fato de a tese ter sido debatida no plenario do STF
atesta a legitimidade do raciocinio juridico baseado nesse entendimento.

Ja a segunda corrente se assemelha muito a antiga interpretagdo dada ao
item IV da Sumula n. 331 do TST: no caso em que a terceirizagao se revele abusiva
e ocorra culpa in vigilando ou in contrahendo por parte da administragao publica,
surgira o dever de indenizar.

E foi justamente nesse aspecto que a decisdo do STF alterou a matéria,
afastando a incidéncia automatica do item IV da Sumula n. 331 do TST e
determinando a constatagao da existéncia de ato ilicito por parte da administragéo
em cada caso concreto, ndo mais podendo a referida sumula atuar como norma
geral e abstrata que dispensasse a instrugao probatéria.

No entanto, é relevante considerar a quem cabera o 6nus da prova
para comprovar a existéncia do ato ilicito. Se o 6nus passar a ser do
empregado, por se tratar de fato constitutivo de seu direito, conforme determina
o art. 818 da CLT, o prejuizo sera evidente, sobretudo para as demandas ja
em curso.

Entretanto, é possivel interpretar no sentido de que, uma vez constatada a
inadimpléncia do contratado e tendo sido comprovada a prestagao de servicos em
favor da administragéo publica, esta € quem devera comprovar a inexisténcia de
culpa in vigilando ou in contrahendo, nos termos do inciso Il do artigo 333 do CPC
cumulado com o art. 818 da CLT.

Frise-se ainda que a fiscalizagdo do contrato é 6nus da administragdo
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publica, nos termos dos artigos 58, IlI” e 67, caput e § 1°® da propria Lei de Licitagdes,
sendo certo que a auséncia de comprovagao do atendimento a tais comandos
legais configura, de imediato, ato ilicito por parte da administragdo publica. E é
esse posicionamento que vem sendo adotado, até o momento, nas recentes
decisbes do TST.

Resta, portanto, acompanhar o decurso do tempo para constatar se essa
“derrota aparente da Sumula 331” (BRAMANTE, 2011) fara com que a situacéo se
acomode ou se essas e outras consideragdes doutrinarias reacenderédo alguns
dos debates envolvendo a questao da terceirizagao no servigo publico.

ABSTRACT

This paper aims to present some brief remarks on the possible effects of the
Supreme Court decision in the Constitutionality Declaration Case number 16 in
lawsuits related to labor cases. The work is divided into two major topics. The first
is aimed at addressing some interpretive questions that arise from the terms present
in the legal aspects of the paragraph 1 of art. 71 of the Bidding Law, particularly on
the concepts of “payroll taxes” and “public administration”. The second topic will
present some new readings on the implementation of the Institute of liability in
lawsuits regarding outsourcing in public service. The methodology of the work is of
a legal description, that searches into the legal dogmatic aspect, interspersed with
the discussions presented and related with an analysis of legal texts, jurisprudence
and doctrine.

Keywords: Bidding. Law 8.666/93. Constitutionality Declaration Case 16.
TST’s Precedent 331. Outsourcing. Liability.
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