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Em um Estado de Direito, as relagtes obrigacionais tém seu fundamen-
to priméric ne prdprio ordenamento juridice, independentemente, se essas
relagdes se desenvolvem no campo do direito pablice ou ne do direito privade.

A Carta da Republica, ora em vigor, fruto de um dos maiores movi-
mentos democratices ocorridos na nossa histdria, explicitou tal condigao,
ao dispor no incise t do art, 5% “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa senéo em virtude de lei”,

Como se n8o bastasse, ao disciplinar as alividades desenvolvidas
pela Administrag@o Pulblica direta e indireta, destacou os principios pelos
quals se deve pautar, quais sejam: da legalidade, impessoalidade, morali-
dade, publicidade e eficiéncia (art. 37, caput, CF).

Como bem sabemos, os principios, por serem informadores da pré-
pria ciéncia, &m hierarquia superior &4s normas em si, na medida em que,
ao se proceder a interpretagdo do sislema vigente, os parametros minimos
e maximos neles se lastreiam.

Também é de conhecimento palmar que a Administragac Publica na
formacgéo de suas relagGes juridicas ora adota os principios que regem as
relagbes existentes no campo do direito privado, derrogando apenas as
disposicbes que possam ser conflitantes; ora adola, integralmente, os que
s3o proprios do direito publico. Nesta ultima hipdlese encontramos de forma
cristalina as caracteristicas do contrato publico ou do conlralo de inleresse
publico.

Sendo o contrato o acordo de vontade entre as partes, cumpre destacar
que na administracao tal vontade esta vinculada A lei e sempre atendendo
ao fim maior, qual seja, ¢ interesse publico. Assim, na elaboragdo da avenga,

(*) Juiz Togado do TRT/15* Reg. — Campinas/SF, Mesirando am Direito do Trabalho pela USP &
Diretor da Escola de Magistratura da 15* Regido.
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néo basta que as partes tenham capacidade civil do mesmo modo como
ocorre no direito privado. Mister se faz a compseténcia do Orgde contratante
e, multas vezes, a comprovagao de que o contratado tenha determinadas
gqualidades, que o possibilite a habilitar-se. Quanto ao objeto, nfo basta a
licitude, torna-se imprescindivel que va ao encentro do interesse plblico. O
formalismo impera, enquanto que para os particulares o ato sempre @ vélido,
com excegdes ja previstas em lei. No que tange ao consentimento, ndo é
suficiente declaragéo de vontade. Esta deve ser sempre expressa e se sub-
meter ao procedimento licitatdrio, sendo as excegdes também previstas em
lei. Quanto & obrigatoriedade e imtangibitidade das convengdes, a supre-
macia do Interesse publico permite & Administrag8o rever o contrato, a possi-
bilidade de alteragic ou rasc¢is@o unilateral, evidentemente, sempre respei-
tando-se o equilibrio econémico-financeiro original. A aplicagéo da excaptio
inadimpleti contractu ndo é totalmente aceita em decorréncia do principio
da continuidade do servigo publico, Porém, tal posigéo vem sendo mitigada,
mas ndo de forma unilateral, sempre com o concurse do Poder Judiciério.

Considerando as peculiaridades que regem a Administragdo Publica,
passemos ao questionamente quante ac possivel reconhecimento da res-
ponsabilidade subsididria do ente publico, em decorréncia da prestagéo de
servigos feita por empresa contralada mediante processo licitatério, As res-
postas dadas pela doutrina, bem como pela jurisprudéncia néo tém se mos-
trado pacificas. H4a, inclusive, decisBes conflitantes oriundas de um mesmo
Tribunal, que em decorréncia do seu reduzide numero de integrantes, rea-
liza julgamentos na composigdo plena.

O slevado numero de acbes que tém por obleto o pedido-titulo desse
opuscule, as mais variadas teses defendidas pelas partes, levaram-me a
refletir um pouco mais detidamente sobre o tema, de forma a aprimorar
a prestagdo jurisdicional entregue as partes, sem contudo, querer signifi-
car que se trata de cpinidio fechada a novas luzes. Ao revés, o objetivo de
todos os que lidam com a ciéncia do Direito & levantar novas e novas leses,
novos e novos argumentos, num processo de dialética sem fim.

MNa procura da resposta ao equacionamento juridico, formou-se duas
correntes. Uma, sustentando que a Administragdo deve responder subsi-
diariamente pelos créditos trabalhistas, na medida em que foi a beneficidria
direta da forga de trabalho despendida pelo obreiro, ndo sendo porianio,
conduta élica de sua parte furtar-se a indenizar o trabalhador, na hipdtese
de a empresa contratada inadimplir com suas obrigagdes. Na posigao
diametralmente oposia, ainda que considerando o aspecto ético que deve
permear todas as relagdes da sociedade, firmou-se posi¢do a qual entende
ser impossivel, segundo a luz do ordenamento juridico posto, impingir
Administragdo a responsabilidade subsidiaria, frente a expressa previsio
constitucional do principio da legalidade que rege a administragao publica.

Em sintese, a corrente que admile a condenagao subsdiaria da Admi-
nistrag@o, arrima-se nas seguintes teses:

a) art. 159 do Cddigo Civil: “Aquele que, por agdo ou omissao volun-
tdria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem,
fica obrigado a reparar o dano”;

b) Enunciado n. 331, inciso IV do C, TST;
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¢) vulneragao do art. 79 da CF; dal a inconstitucionalidade do art, 71
da Lei n. 8.666/93;

d) Incongruéncia, porque ¢ § 2° do art. 71 da Lei n. 8.666/93, ndo
alasla a responsabilidade do ente publico perante encargos previdencidrios;

@) 0 § 6% do inciso XXI do art. 37 da CF, ndo alasta a responsabilidade
em relagdo aos tributos envolvidos.,

Nada cbstante as respeitaveis vozes que se tém levantado nesse
sentido, o dia-a-dia no exerciclo da jurisdigdo, a busca da melhor antrega
da prestagio jurisdicional requerida, a procura da melhar exegese das
normas gue disciplinam a matéria, impuseram-me a reflexdo que passo a
compartilhar.

Como o silogismo representa a melhor forma de raciocinio no campo
da ciéncia juridica, aponto como premissa maior nesse breve demonstrativo,
alguns conceitos sobre os quais discorreremos a seguir; como premissa
menct, as legislagbes que cuidam da matéria, para que finalmente se aflore
a conglusdo 1dgica.

QO 1ema gravila em torno do contrato e das responsabilidades objetivas
e subjetivas, & luz do direito administrativo, segundo as interpretagbes das
noermas incidentes.

Pois bem. Inicialmente néc nos esquegamos que na interpretagéo das
noermas a doutrina elenca vérios crilérios que devem ser utilizados com
discernimento e parcimédnia,

Da mesma forma que a aplicagdo de uma dnica forma de interpreta¢ao
pode implicar no empobrecimento da inteligéneia do comando legal em
estudo, a utilizagédo de varias ao mesmo lempo, sem a observancia de um
métada clentifico, traz o caps. Como bem ensing Maria Helena Diniz, in
“Curso de Direito Givil Brasileiro™, Ed. Saraiva, vol. |, 5% ed., 1987, pag. 48
e sequintes, a hermenéutica utiliza-se de técnicas interpretalivas que nio
operam isoladamente, que ndo se excluem, mas se complementam.

Nesse passo, para a presente anotagao, indispensdvel fixar como regra
a utilizagdo das técnicas interpretalivas légica, sistematica e teleoldgica.
Pela primeira, procura-se descobrir o sentido e alcance da norma mediante
a aplicag@o do raciocinio 16gico. Pela segunda, enfoca-se a norma segundo
o sistema em que estd inserida, relacionando-a com oulras correlatas ao
mesmo objeto. Finatmente, pela terceira, perguire-se a finalidade da norma
tendo como luz as exigéncias sociais que se alleram em decorréncia do
dinamismo da prépria vida social.

No escélio de Hely Lopes Meirelies, o estudo da interpretagio do
Direito Administrativo, ndo tem alcangado um progresso significativo, o que
nos leva a langar méo da hermenéutica civilista em matéria administrativa.
Porém, destaca, que nem todos os principios civilistas Ihes sfo aplicavels,
devendo ser observado os seguintes pressupostos: a} desigualdade juridi-
ca entre a Administragéo e administradores; b) presungéo de legitimidade dos
atos da Administragao; e ¢) necessidade de poderes discriciondrios para a
Administracéo atender ao interesse pablico” (in "Direjto Adminigtrativo Brasi-
leiro", Malheiros Edit., 18% ed., 1990, pdg. 41).
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Quanto ao conceito de direito administrativo, cada doutrinador tem ©
seu, segundo pontos que elegem como relevantes. Entretanto, hd uma base
comum em todos, sendo que as definigGes apresentadas por Hely Lopes
Mpeiralles e Maria Sylvia Zanella Di Pietro sintetizam varios aspectos. Assim
fala Haly: “o conceito de Direito Administrativo Brasileiro, para nos, sinteti-
Za-se no conjunto harménico de principios juridicos que regem os 6rgéos,
os agenles e as atividades publicas tendentes a realizar concrela, direta e
imediatamente os fins desejados pelo Estado”. Maria Sylvia, por sua vez,
discorre nos seguintes termas: "ramo do direito piablico que fem por objeto
05 Orgdos, agenles e pessoas juridicas administrativas que integram a Ad-
ministrapdo Pudblica, a atividade juridica nfo contenciosa que exerce e os
bens que se utiliza para a consecugdo de seus fins, de natureza publica”
(in “Direito Administrativo Brasileiro”, Malheiros Edit., 182 ed., 1990, pag-
28; “Direito Administrativo”, Atlas Edit., 82 ed., 1997, pag. 47).

Interessa-nos, sobremodo, o conceito de responsabilidade.

Tal palavra tem origem latina — “re-spondere” — que significa uma
recomposigao; obrigagao de restituir ou ressarcir.

Atente-se que a responsabilidade civil se exaure na indenizagdo com
a reparagio dos danos patrimoniais. Na Administragdo Publica, impoe a
Fazenda Pdblica que suporte o dnus do dano causado a terceiros por agentes
publicos, no desempenho de suas atribuigdes.

Diz-se que a responsabilidade é subjetiva quando & imprescindivel a
prova da culpa do agente causador do dano. Por sua vez, fala-se em respon-
sabilidade objetiva, quando nao se exige a prova da culpa do agente, sendo
suficiente a demonstragdo do nexo causal, ou seja, agao e dano. Uma das
teorias que procuram justificar este ultimo tipo de responsabilidade € a cha-
mada teoria do risco. Por esta, nao se questiona a culpa da Administragio
ou seus agentes, sendo suficiente a demonstragdo do falo danoso causado
pela Administragéo, por agio ou omisséo.

O Cadigo Civil Brasileiro acabou por acolher a doutrina subjetivista,
dominante a época de sua elaboragdo. Sustentam os doulrinadores que,
de forma nao muito clara, adotou-se a culpa como fundamento da respon-
sabilidade civil do Estado. Tal situagio perdurou até 1946 quando a Cons-
tituigdo Federal acolheu a teoria objetiva do risco administrativo. A Carta
da Republica em vigor, seguindo as diretrizes das Conslituigbes pas-
sadas, manteve a responsabilidade objeliva, sob a modalidads do risco
adrninistrativo.

Ha a responsabilidade extracontratual ou aquiliana, previsia no art.
159 do Cddigo Civil Brasileiro, e a contratual, decorrente da avenga entre
as partes.

Pelo art. 159 do Cdédigo Civil — “Aquele que, por agdo ou omissdoc
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a
outrem, fica obrigado a reparar 0 dano” — constata-se a exigéncia de quatro
pressupostos: agdo ou omissdo, que pode ser por ato proprio ou de tercelro,
v. g., dano causade pelo filho; culpa ou dolo do agente, relagédo de causalidade
e 0 dano experimentado pela vitima.
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Na seara que estamos a adentrar, o que nos importa é a responsabi-
lidade por ato de terceiros, j4 que ndo se cuida de responsabilidade por ato
proprio dada a inexisténcia da relagao de emprego. Os arligos 1.521 ¢ 1.523
do Cddigo Civil tratam desse tipo de responsabilidade, sendo certo que
exige culpa por parie daqueles que apontam como responsaveis, ou seja,
a imprudéncia, negligéncia ou impericia (cufpa in eligendo, vigilando,
custodiendo).

De posse desses conceitos, passemos a andlise das premissas me-
nares.

Sob a égide da anterior Carta Magna, foi editado o Decreto-lei n. 2.300,
de 21 de novembro de 19886, dispondo sobre licitagbes e contratos da Admi-
nistragao Federal. -

Nesse diploma, destacamos os seguintes artigos:

Art, 22 “As obras, servigos, compras e alienagées da Adminis-
tragdo, quando contratadas com terceiros, serao necessariamente
precedidas de licitagao, ressalvadas as excegdbes previstas neste
Decreto-lei,

Art. 32“A licitagao destina-se a selecionar a proposta mais vania-
josa para a Administracac e sera processada e julgada em estrita
conformidade com os principios basicos da igualdade, da publicida-
de, da probidade administrativa, da vinculagiio ao instrumento convo-
catério, do julgamento objetivo e dos que Ihe sao correlatos.

Art. 40. "A Administracdo nao poderad celebrar o contrato, sob
pena de nulidade com licitante inferiormente classificado ou terceiro
estranho ao procedimento licitatorio®.

Art. 61, “O contratado & responsavel pelos encargos trabalhis-
tas, previdencidrios, fiscais @ comaerciais, resultantes da execugao do
contrato™.

Nada obstante ser de conhecimento primario de todos aqueles que
lidam com o direito, nunca é demais relembrar que a partir da novel Carta
de 88, por expressa previsdo, para conlratagao com o servigo publico pas-
sou a ser exigido o processo licitatério, bem como foi definida como sendo
objetiva a responsabilidade do Estado.

Assim determina a Lei Maior:

Art. 37. “A administragao puablica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal & dos Muni-
cipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, mo-
ralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

XX| — ressalvados os casos especificados na legistagao, as
obras, servicos, compras ¢ alienagoes serdo coniratados mediante
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processo de licitagdo publica que assegure iqualdade de condicbes a
todos os concorrentes, com cldusulas que estabelegam obrigagbes
de pagamento, manlidas as condigdes eletivas da proposta, nos ter-
mos da lei, o qual somente permilird as exigéncias de qualificagdo
técnica e econdmica indispenséveis & garantia do cumprimenlo das
obrigagdes.

§ 6% As pessoas juridicas de direito publico e as de direito priva-
do prestadeoras de servigos pliblicos responderdo pelos danos que
seus agenles, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direitc de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Por ser uma norma de sficdcia contida, veio a lume a Lei n.
8.666, de 21 de junho de 1993, que regulamenta ¢ art. 37, inciso XXI
da Constiluigio Federal, institui normas para licitagdes e contratos da
Administra¢ao Publica e da outras providéncias. E bem verdade
que tal lei, sofreu inimeras modificagdes, entretanto, tal fato ndo se
mostra relevante para a anélise da matéria ora enfocada. Neste diplo-
ma legal encontramos as seguintes disposigies que nos interessam
muilo proximo.

CAPITULO |
Das Disposi¢das Gerais

Sagdo !
Dos Principios

Art. 1% .,

Paragrafo dnico. Subordinam-se ac regime desta Lei, além dos 6rgaos
da administragdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundagoes
publicas, as empresas piiblicas, as sociedade de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indirelamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios.

Art. 2 As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, aliena-
¢des, concessdes, permissdes e locagdes da Administragio Publica, quando
contratadas com lerceiros, serdo necessariamente precedidas de licitag3o,
ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei.

Arl, 3% A licitagao destina-se a garantir a observancia de principio cons-
titucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Admi-
nistrapdo e serd processada e julgada em estrita conformidade com os prin-
ciplos bédsicos da legalidade, da impessoalidades, da moralidade, da igualda-
de, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagéo ao instrumen-
o convocaldrio, do fulgarento objetivo e dos que thes sdo correlatos.
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§ 12 E vedado aos agentes publicos:

| — admilir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacéo, clausula
ou condigBes que comprometam, reslrinjam ou fruslrem o seu cardler
competitivo e estabelegam prefgréncias ou distingbes em razdo da natura-
fidads, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstin-
cia impertinante ou irralevante para o especifico objeto do contrato;

I — estabelecer lralamenlo difarenciado de nalureza comercial, le-
gal, trabalhista, previdencidria ou qualquer outra, enire empresas brasilei-
ras e estrangeiras, Inclusive no que se refere & moeda, medalidade e local
de pagamentos, mesmo quando enveolvidos financiamentos de agéncias
internaclonais, ressalvado o disposto no paragrafo seguinte e no art, 3¢ da
Lel n. 8.248, de 23 de outubro de 1991.

Segdo I
Das Definigdes

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

| — Obra — toda construgdo, reforma, fabricagdoe, recuperagao ou
ampliagdo, realizada por execugdo direta ou indireta;

i — Servico — toda atividade destinada a obter determinada utilidade
de interasse para a Administragao, tais como: demoli¢do, conserto, instalacéio,
montagem, cperagia, conservagio, reparagao, adaplacao, manutengio, trans-
porte, locagédo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissio-
nais; Ver doutrina.

X1V — Contratante — é o Orgdo ou entidade signataria do instrumento
contratual;

XV — Contratado — a pessoa fisica ou juridica signatéria de contraic
com a Adminisiragdo Pdblica;
Segdo
Das Obras e Servigos
Art, 7° As licitagBes para a execugao de obras e para a prestagéo de

servigos cbedecerdo ao disposto nesle arligo e, em particular, & seguinle
seqléncla;

| — projoto basico;
Il — projeto executivo;
Il — execugéo das obras e servigos.
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CAPITULO Iit
Dos Contratos

Segdo !
Disposigbes Preliminares

Art. 54, Os contratos administrativos, da que trala esta Lei, regulam-se
pelas suas cldusulas e pelos praceitos de direito publico, apiicando-se-thes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos conlratos e as disposipoes
de dirgito privado.

Art. 55. Sdo0 cldusulas necessdrias em todo contralo as que estabe-
legam:

VIl — os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades
cabivels e os valores das multas;

Segdo IV
Da Execugdo dos Contratos

Art. 67, A execugéo do contrato deverd ser acompanhada e fiscaliza-
da por um representanie da Administragao especialmente designado, per-
mitida & coniratagho de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informa-
¢oes pertinentes a essa atribuigéo.

Art. 71, O contratado é responsdvel pelos encargos trabalhistas, pre-
videncidrios, fiscais e comarciais resuilantes da execugdo do contrato.

§ 1% A inadimpléncia do contralado com referéncla acs encargos ira-
balhistas, fiscais & comerciais ndo transfera 4 Administragdo Publica a res-
ponsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato
ou restringir a regularizagédo e ¢ uso das obras e edificagGes, inclusive pe-
rante o registro de imdveis.

§22A Admiriistrag:ﬁo Publlca responde solidariamente com o contrata-
do peles encargos previdencidrios resultantes da execugao do contralo,
nos termos do art. 31 da Lei n. 8.212, ds 24 de julho da 1991.

Art. 87. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a Administragdo
poderd, garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangoes:

IV — declaragdo de idoneidade para licitar ou contratar com a Adminis-
tragao Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punigao
ou até que seja promovida a reabilitagdo perante a prépria autoridade que
aplicou a penalidade, que serd concedida sempre que o contratado ressarcir
a Administraggo pelos prejuizos resultantes e apos decorrido 0 prazo da
san¢do aplicada com base no inciso anterior”.
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Entendo que o arligo 32 da Lei das LicitagBes representa um dos seus
mais importantes artigos, na medida em que da os parametros legais e &
propria definigdo da licitagdao. Com olhos nos principios da legalidade, mora-
lidade, impessoalidade que regem a administragdo publica, os atos prati-
cados pelo Administrador na gestao da coisa publica séo totalmente vincu-
lados. Ora, tal dispositivo nos da a exata amplilude da sua aplicagao, desta-
cando-se que o poder discricionario do administrador para a contratagao,
ficou totalmente aniquilado. Nao é apenas o principio da probidade adminis-
trativa que esta autorizando ou nao a contralagdo, mas sim, o da legalidade,
a implicar que o ato administrativo na contratagao & lotalmente vinculado.

O efeito direlo da licitagao é adjudicagdo compulsdria do vencedor do
certame, cujos critérios para julgamento sao apenas 0s objetivos e previa-
mente fixados no edital, sob pena de nulidade de todo o processo. Nio
podemos deixar de registrar que, pelo diploma legal anteriormente vigente,
a adjudicagdo compulséria também era prevista, conforme o art. 40 acima
transcrito.

Onde estdao encontramos espago para a alegada culpa in elegendo
ou culpa in vigilando, ou ainda o dolo, exigido pelo art. 158, Cddigo Civil,
como ji destacado alhures?

Ora, se a contratagdo com a empresa prestadora de servigos ocorreu
por intermédio de processo licitatério sem qualquer macula, no qual foi
observado o pré-requisito de que a enlao candidata, posteriormente contra-
tada, preencheu lodas as condigfes previstas em lei, como por exemplo,
regularidade fiscal, capacidade juridica e técnica, idoneidade financeira,
entre cutros, como podemos afirmar que houve por parte do administrador
uma ma elei¢gdo da prestadora, se esta foi “legal”???

Qual o instrumento que o administrador dispe para cbstaculizar ou
mesmo Impedir a contratagao de empresa que se apresenta conforme as
condig@es exigidas na lei e inscritas no edital, sem que se possa extrapolar
para 0 campo da exorbitancia??? Declarar a inidoneidade? Por demais
evidente que, somente no decorrer da execugio do contrato, € que poderd
ser declarada. Isto &, apds a Administragéo ter sofrido as conseqUliéncias
da atitude desonrosa da contratada na execugéic do contrato,

Pée-se ainda em relevo, a existéngia do Tribunal de Contas da Uniéo,
bem como dos Estados, que sdo ¢rgdos auxiliares do Poder Legislativo
para a execugéo de uma de suas fungdes, qual seja, a fiscalizagdo contabil,
financeira e orgamentdria.

Para que nao nos demoretnos nas varias disclplinas existentes, posto
que a disciplina quanto a estes Orgéos decorre da competéncia concerrente
entre a Unido e os Estados, nos fixemos nas disposigbas do texto constitu-
cional, em especial o art. 71 que assim determina:

“Art. 71. O controle externo, a cargo do Congrasso Nacional, serd
exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unigo, ao qual compete:

{ — apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Rept-
blica, mediante parecer prévio que deverd ser elaborado em sessenta dias
a contar de seu recebimento;

173



Il — julgar as contas dos administradores e demais responsdveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administragéo direta e indireta, inclui-
das as fundagbes e sociedades institufdas e rmantidas pelo Podsr Publico
federal, @ as contas daqueles que deram causa a perda, exiravio ou outra
irregularidacdie de que resulte prejufzo ao erdrio publico;

... Vill — aplicar aos responsdveis, em caso de ilegalidade de des-
pesas ou irreguiaridade de contas, as sangdes pravistas em lei, que esta-
belecerd, entre oulras cominagdes, multa proporcional ao dano causado
ao erdrio;”

Salta aos olhos, de manelra cristelina, a inexisténcia de qualquer vdcuo
quanto & responsabilidade do administrador que lhe poderia ser imputado,
na medida em que, se nio proceder nos axatos termos da lei, devera res-
ponder ao Tribunal de Contas ao qual estd vinculado.

Ao lado do aludido art. 3%, pomos em relevo o § 12 do art. 71 da Lei
das Licilacdes, que de forma expressa, prevé a responsabilidade do con-
tratado pelos encargos fiscais, previdencidrios e trabalhistas, repetindo as
disposigdes do art. 60 do Decreto-lei n. 2.300/70,

N&o nos esquegamos ainda da regra insculpida no art. 896 do Cédigo
Civll Brasileiro.

Como & cedigo, a responsabliidade solidaria € legal ou contratual,
nao se presumse, Assim, se a lei de forma explicita, alasta a responsabilidade
da Administragéo pelas verbas de natureza irabalhista, ndo ha razao para
nao se submeler ao seu comando.

Falaciosa a argiigdo de inconslitucionalidade do § 12 do arl. 71 da
Lei n. 8.666/91. Primeiro, ndo ha afronta ac art. 7° da Caria Magna, na
medida em que nenhum direito do trabathador restou vulnerado pela Admi-
nistragdo. Ao contrario, a se manter a responsabilidade, eslariamog, al sim,
incorrendo em inconstitucionalidade, na medida em que, na hipdtese de
prestag@o de servigos a4 administragdo pdblica, os trabalhadores dessas
empresas teriam uma dupla garantia — a do seu empregador & da adminis-
tragao — enquanto ndo existiria para os demais. Por segundo, ainda, mais
uma vez, saliento a existéncia de principios proprios no campo do Direito
Administrativo, a implicar muitas vezes, na derrogagio das normas de direi-
to privado. Com efeito, enquanto neste dltimo pressupde-se a igualdade
das partes nas relagdes juridicas, no direito publico, ocorre o inverso, ou
seja, ha a supremacia do interesse coletivo sobre o individual, o que dd a
Administragdo privilégios e prerrogativas que niao podem ser dasconside-
rados pelo intérprete da lei e aplicador do direito. Nem mesmo o mais gra-
duado Administrador pode renunciar a essas premrogativas e privilégios.
Nao nos esquecamos do principie da indisponibilidade da coisa publica e
da estrita observancia da legalidade a orientar a gestdo da coisa publica.
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Para aqueles que sustentam que se impde & Administragdo a respon-
sabilidade subsidiaria pelos créditos trabalhistas, porquanto haver expressa
previsdo legal quanto aos encargos previdenciarios e considerando que o
crédito irabalhista é privilegiade aquele, rebato a assertiva sob o funda-
mento de que se estard dando uma interpretagao construtiva, ampliativa a
esse dispositivo, afastando-se de qualquer regra de interpretagdo, mas sim
dando um eunho legiferante, no autorizadoe e afrontando a triparticao dos
poedaras que compdem a Republica Federativa do Brasil.

Ademais, parfeitamenta plausivel a excegio prevista no paragrafo em
comento, na medida em que pousamos os olhos com arrimo na interpretacao
teleolégica. Afinal, qual a razéo para a excecao prevista? Afigura-se como
certo que a razéo esta na prépria previdéncia social. O art. 12 da Lei n. 8.213/91
reza: "A Previdéncia Social, mediante contribuicio, lem por fim assegurar
aos seus beneficldrios meios indispensdveis de manutengao, por motivo de
incapacidades, desemprego involuntdrio, idade avancada, tempo de servigo,
encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam eco-
nomicamente”, Ora, a previdéncia social, é o principal meic de realizagéo
da seguridade social, que por sua vez, esta conceituada no caput do art. 1° da
Lai n. 8.212/81 como sendo um conjunto integrado de agdes de iniciativa
dos poderes publicos e da sociedade, destinado a assegurar o direito rela-
tivo & sadde, & previdéncla e 4 assisténcia sacial. Verifica-se assim que ao
garantir o recolhimento das contribuigdes previdencidrias, a intengdo do
legislader ndo era outra sendo parseguir um bem de vida maior, qual seja,
a prépria subsisténcla da previdéncia social pois voltada para toda uma
sociedade e nfo apenas para um grupo de comunas.

Devemos ainda perquirir sobre a dencminada responsabilidade obje-
tiva consagrada no § 62 do art. 37 da Carla Maior. Mesmo que um pouco
cansativo, creio set indispenséavel nos determos sobre os termos utilizados
na propria lei.

“As pessoas juridicas de direito piblico e as de direito privado presta-
doras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assequrado o direilo de regresso
conira o responsdvel nos casos de dolo ou culpa”.

Ora, o legislador constituinte ao prever a responsabilidade objetiva
na nonma supra estava se referindo a eventuais danos causados a terceiros
em decorréncia dos servigos puibficos.

O que vem a ser servigo publico na linguagem técnica? Para que
possamos bem entender, valho-me dos ensinamentos de Maria Sylvia
Zanelfa Di Pietro, em sua excelente obra, “Direito Adminisirativo™, Edit. Atlas,
pag. 84 e seguintes. Diz a autora: “Dai nossa defini¢do de servigo piiblico
come loda atividade malterial que a lei atribui ao Estado para que a exerga
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objelivo de satisfazer
concretamente as necessidadas colelivas, sob regime juridico total ou parciai-
mente piblico™ (grifo nosso).
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Fala-nos ainda dos seguintes elemeantos da definigdo:
a) elemento subjstivo:

O sarvigo ptiblico 6 sempre incumbéncia do Estado, conforme estd
expresso no artige 175 da Constituigéio Federal, @ sempre depende do poder
publico:

1. a sua criacao & feita por lei e corresponde a uma opgéo do Eslado;
asle assume a exacugdo de determinada atividade que, por sua importancia
para a coletividads, parece néo ser conveniente ficar dependendo da inicia-
tiva privada;

2. a sua gestdo também incumbe ao Estado, que pode lazé-lo direta-
menta {(por meio dos proprios 6rgaos que compdem a Administragdo Publica
coniralizada da Unido, Estados e Municipios) ou indiretamente por meio de
concessdo ou permissdo ou de pessoas juridicas criadas pelo Estado com
gssa finalidade.

b) elemanto formal:

O regime juridico a que se submele o servigo publico também e defini-
do por lei.

Para determinados lipos de servigos (ndo comerciais ou industriais) o
regime juridico é da direito publico,

Quando, pordm, se lraia de servigos comerciais e industriais, o seu
ragime juridico é o de direito comum (civil e comercial), derrogado, ora mais
ora menos, pelo direilo ptiblico. Em regra, o pessoal se submete ao direito do
trabaltho, com aquiparagédo aos funciondrios publicos para delerminados fins;
os contratos com tarcelros submalem-se, em regra, ao direito comum; 0%
bens ndo aletados & realizagdo do servigo piblico submetermn-se ao direilo
privado, enquanto os vinculados ao servigo tém regime semelhante ao dos
bens publicos de uso especial; a responsabilidade, que alé recentemente
era subjeliva, passou a ser objetiva com a norma do artigo 37, § 6° da Cons-
titulgdo de 1988. Aplica-se tambdm o direilo publico no que diz respeilo &s
relagdes enire a entidade prestadora do servigo @ & pessoa juridica politica
que a instituiu. Vale dizer, o ragime juridico, nesse caso, 6 hibrido, podando
pravalecer o direito publico ou o direito privado, dependendo do que dispu-
ser a lei em cada caso; nunca se aplicard, em sua inteireza, ¢ direito comurm
tal qual as empresas privadas.

¢) elemento material:

E unanime o conceito de que o servigo publico corresponde a uma
atividade de interesse publico.

Muito embora possam parliculares exercerem atividades deg inleresse
geral, ha que se considerar dois aspactos: o que move o parlicular & seu
proprio interassa, e, ndo basta gue o objslivo sefa de inlerasse publico para
caraclerizar o sarvigo ptbliico, é necessdrio que a lei atribua esse objetivo ao
Estado. Dai a assertiva: “todo servigo publico visa alender a8 necessidades
publicas, mas nem loda atividade de interesse publico é servigo publico”.

Questiona-se, os servigos de limpeza e manutengao, v. g., podem ser
considerados servigos publicos em senlido estrito a autorizar a incidéncia da
responsabilidade objetiva? Entendo que nde, na medida em que a atividade
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estd voltada para o interesse interno e direto da propria administragao, nada
obstante a classificagéo feita pelo saudoso mestre Hely Lopes Meirelles, que
concebe como servigo piblico administrativo. Ndo encontramos na legislaggo
posta qualquer referéncia legal que atribua ao Estade este encargo. Ademais, o
desenvolvimento da atividade nao esta voltado para a satisfagéio das necessi-
dades essenciais coletivas, mas sim da administragao como ente proprio.

Nesse passo, sendo que a responsabilidade objetiva reporta-se a
prejuizos causados a terceiros em decorréncia dos servigos pablicos, néo
vislumbro na hipdtese de inadimpléncia por parte da empresa prestadora
de servigos vir a causar prejuizo aos terceiros, porquanto nao detinha a
qualidade de pessoa juridica de direito privado prestando servigo publico.

Para que ndo nos estendamos por demais, cumpre-nos analisar rapi-
damente a incidéncia do inciso IV do Enunciado n. 333 do C.TST.E este o
seu teor:

“331 — Conirato de prestagdo de servigos. Legalidade. Revisao do
Enunciado n. 256.

| — A contralagao do trabalhador por empresa intreposta é ilegal,
firmando-se vinculo diretamente com o tomador dos servigos salvo no caso
de trabalhador temporario (Lei n. 6.019, de 3.1.74).

Il — A contratagao irregular do trabalhador, airavés de empresa inter-
posta, nao gera vinculo de emprego com os érgdos da Administragdo Pii-
blica Direta, Indireta ou Fundacional {art. 37, Il, da Consliluicac da Repiiblica).

Il — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de
servigos de vigilancia (Lei n. 7.102, de 20.6.83}, de conservagdo e limpeza,
bem camo a dos servigos especializados ligados 4 atividade-meio do toma-
dor, desde que Inexistente a pessoalidade e a subordinagéo direta.

IV — Inadimplameanto das obrigagSes trabalhistas, por parte do em-
pregador, implica na responsabilidade subsididria do tomador de servigos
quanto aquelas obrigagdes, desde que este tenha participado da relagdo
processual @ conste também do titulo executivo judicial”.

Alegam os defensores da incidéncia do Enunciado que a néo formagéio
do vincule empregaticio com a administragio puablica, ao contrério do que
ocotre no setor privado, justifica-se ndo so pelo comando constitucional
que obsta a vinculagde ao servigo publico sem prévia aprovagdo em con-
curso plblico, porém, a condenam sob o fundamento de que foi a beneficidria
direta da forga de trabalho prestado, razdo pela qual, deve responder com
supedaneo no art, 159 do Cdodigo Civil Brasileiro.

Quanto & incidéncia do art. 159 do Cddigo Civil ja verificamos que
esse exige quatro elementos, quais sejam: agdo ou omissdo, que pode ser
por ato préprio ou de terceiro; culpa ou delo do agente, relagéo de causall-
dade e o dano experimentado pela vitima.

Ora, a Administragdo toi beneficidria da forga de trabalho prestado,
mas pagou por isso com recursos da prépria coletividade. Portanto, em
relag@o ao trabalhador ndo se caracteriza ato omissivo ou comissivo, mas
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o cumprimento do quanlo contratado em observancia aos estritos limites
legais do processo licitatorio. Por ndo haver conduta, ndo se ha que invocar
culpa ou delo. E, finalmenle, nao ha relagdo de causalidade com o dano
experimetnado pelo empregado, na medida em que a administragéo adimpliu
sua cbrigag8o contratual, ¢ o dano foi em decorréncia do ato omissivo da
empresa empregadora. Ademais, existe uma outra razdo, por sinal, até muito
simples, que afasta a aplicagBo do aludido enunciado. Vejamos. Em que
pese ¢ enunciado sob comento ter sido editado apés a Lei n. 8.666, de 21 de
junhe de 1993, que disciplina a contratagao pelo servigo plblico, com des-
taque especial 4 primeira parte do § 12do art. 71, sobre ¢ qual ja langamos
breves palavras, — mais precisamente em 21.12.93 — o entendimento da
Alta Corte ndo alcanga a norma supra-referida.

Com efeilo, a sumula, denominada enunciado na.Justica do Trabalho,
nada mais & do que a sedimentagido do entendimento jurisprudencial da
Alta Corte. Assim, tendo em conta que medearam tdo-somente 6 meses
entre a edigéo da lei e da simula, por dbvio, inexistia jurisprudéncia a res-
peito na época, pois nda havia tempo habil ao TST para cristalizar seu enten-
dimento acerca do tema. A bem da verdade, tendo em conta o lapsto tem-
poral de tramitagao de um processo, de regra, pedemos asserir que nesse
curto espacgo de tempo sequer havia um namero considerdvel de decisdes
quer em primeiro grau, quer nes Tribunais Regionais sobre a matéria.
Agiganta-se a seguranga nessa afirmativa, quando nos deparamos com as
referéncias legais em que se fundou a simula, por ela mesma indicada. Nas
se pode perder de vista que as referéncias legislativas que serviram de
suporte para a edigao do referido enunciado foram: Decreto-lei n. 200/67,
art. 10, § 72; Lei n. 5.645/70, art. 32, paragrafo tnico; Lei n, 6.019/74; Lei n.
7.102/83 e CF/88, art. 37, inciso li.

8a0 estas as simples reflexdes que me levaram & conclusao de que,
na hipétese de Inadimplemento das obrigagoes trabalhistas pelas empresas
prestadoras de servigos, contratadas mediante regular processo licitatério,
n&e cabe a condenagdo subsidiaria da Administragio Publica.

A discussdo estd langada, restando-me apenas a espera de criticas e
desafios, para que possamos continuar contribuindo para a ciéncia do Di-
reito, e principalments, com entrega da Justa prestago jurisdicional reque-
rida, sempre ¢com observancia do Estado de Direito.
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