A ADMINISTRACAO PUBLICAE O
PROCEDIMENTO LICITATORIO.
DEBITOS TRABALHISTAS
DO CONTRATADO. RESPONSABILIDADE
OU IRRESPONSABILIDADE?

LUIS CARLOS CANDIDO MARTINS SOTERO DA SILVA®

Em um Estado de Direilo, as relagbes obrigacionais tém seu fundamen-
to primario no proprio ordenamento juridico, independentemente, se essas
refagdes se desenvolvem no campo do direito puiblico ou no do direito privado.

A Carta da Republica, ora em vigor, fruto de um dos maiores maovi-
mentos democréticos ocorridos na nossa histéria, explicitou tal condigo,
ao dispor no inciso If do art. 5% “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendc em virtude de fei”,

Como se ndo bastasse, ao disciplinar as atividades desenvolvidas
pela Administrago Piblica direta e indireta, destacou os principios pelos
quais 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, tém hierarquia superior &s normas em si, na medida em que,
ao se proceder & interpretagio do sistema vigente, 0s parametros minimos
€ maximos neles se lastreiam.

Também é de conhecimento palmar que a Administragio Publica na
formagéo de suas relages juridicas ora adota os principios que regem as
relagbes existentes no campo do direito privado, derrogando apenas as
disposigdes que possam ser conflitantes; ora adota, integraimente, os que
séo proprios do direite publico. Nesta tltima hipétese encontramos de forma
cristalina as caracteristicas do contraio publico ou do contrato de interesse
piblico.

Sendo o contrato ¢ acordo de vontade entre as partes, cumpre destacar
que na administragéo tal vontade esta vinculada a lei @ sempre atendendo
ao fim maior, qual seja, o interesse ptiblico. Assim, na elaboragao da avenca,

{") Juiz Togadoe do TRT/15* Reg — Campinas/SP, Mestrando em Direito do Trabalho pela USP e
Diretor da Escola de Magistratura da 15 Regido.
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nao basta que as partes tenham capacidade civil do mesmo modo como
ocorre no direito privado. Mister se faz a competéncia do Orgéo contratante
e, muitas vezes, a comprovagéo de que o contratado tenha determinadas
qualidades, que o possibilite a habilitar-se. Quanto ao objeto, nao basta a
licitude, torna-se imprescindivel que va ao encontro do interesse publice. O
formalismo impera, enquantd gue para os particulares o ato sempre & valido,
com excecdes ja previstas em lei. No que tange ao consentimento, ndo é
suficiente declaragdo de vontade. Esta deve ser sempre expressa e se sub-
meter ao procedimento licitatério, sendo as excegdes também previstas em
l2i. Quanto & obrigatoriedade e intangibilidade das convengdes, a supre-
macia do interesse publico permite & Administragdc rever o contrato, a possi-
bilidade de alterag&o ou rescisdo unilateral, evidentemente, sempre respei-
tando-se o equilibrio econdmico-financeiro eriginal. A aplicagéo da exceptic
inadimpleti contractu ndo é totalmente aceita em decorréncia do principio
da continuidade do servigo publico. Porém, tal posicac vem sendo miligada,
mas ndo de forma unilateral, sempre com ¢ concurso do Poder Judicidrio.

Considerando as peculiaridades que regem a Administragdo Publica,
passemos ao questionamento gquanto ao possivel reconhecimenta da res-
ponsabilidade subsidiaria do ente publico, em decorréncia da prestagéo de
servigos feita por empresa contratada mediante processo licitatdrio. As res-
postas dadas pela doutrina, bem como pela jurisprudéncia néc t&ém se mas-
trado pacificas. Ha, inclusive, decisdes conflitanies criundas de um mesmo
Tribunal, que em decorréncia do seu reduzido nimere de integrantes, rea-
liza julgamentos na composi¢do plena.

O elevado nlimero de agbes que 18m por objeto o pedido-lilulo desse
opusculo, as mais variadas teses defendidas pelas partes, levaram-me a
refletir um pouco mais detidamente sobre o tema, de forma a aprimorar
a prestacgdo jurisdicional entregue as partes, sem contudo, querer signifi-
car que se trata de opinido fechada a novas luzes. Ao revés, o objetivo de
todos os gue lidam com a ciéncia do Direito & levantar novas e riovas teses,
novos e novos argumenios, num precesso de dialética sem fim.

Na procura da resposta ao equacionamento juridico, formou-se duas
correntes. Uma, sustentando que a Administragio deve responder subsi-
diariamente pelos créditos trabalhistas, na medida em que foi a beneficidria
direta da forga de trabalho despendida pelo obreiro, néc sendo portanto,
conduta ética de sua parte furtar-se a indenizar o trabalhador, na hipétese
de a empresa contratada inadimplir com suas obrigagbes. Na posicio
diametralmenie oposta, ainda que considerando ¢ aspecto ético que deve
permear todas as relagdes da sociedade, firmou-se posi¢ao a qual entende
ser impossivel, segundo a luz do ordenamento juridico posto, impingir &
Administracao a responsabilidade subsididria, frente & expressa previsao
constitucional do principio da legalidade que rege a administragdo publica.

Em sintese, a corrente que admite a condenagéo subsdiaria da Admi-
nistragéo, arrima-se nas seguintes teses:

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

b) Enunciado n, 331, ingiso IV do C, TST;
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c) vuinera¢o do art. 72 da CF; dai a inconstitucionalidade do art. 71
da Lei n. 8.666/93;

d) Incongruéncia, porque o § 2¢ do art. 71 da Lei n. 8.666/93, nio
afasta a responsabilidade do ente publico perante encargos previdenciarios:

e} o § 6% do inciso XX! do art. 37 da CF, nfic afasta a responsabilidade
em relagdo aos tributos envolvidos.

Nada cbstante as respeitdveis vozes que se 1&m levaniado nesse
sentido, o dia-a-dia no exercicio da jurisdigdo, a busca da melhor entrega
da prestagac furisdicional requerida, a procura da melhor exegese das
normas gue disciplinam a matéria, impuseram-me a reflexio que passo a
compartithar,

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

O tema gravita em torno do contrato e das responsabilidades objetivas
e subjetivas, 4 luz do direito administrativo, segundo as interpretagdes das
normas incidentes.

Pois bem. inicialmente nao nos esquegamos que na interpretagao das
normas a doutrina elenca vérios critérios que devem ser utilizados com
discernimento e parcimania.

Da mesma forma que a aplicagdo de uma Unica forma de interpretacdo
pode implicar no empobrecimento da inteligéneia do comando legal em
estudo, a utilizagéo de varias ac mesmo tempo, sem a observancia de um
metodo cientifico, traz o caos. Como bem ensina Maria Helena Diniz, in
“Curso de Direito Civil Brasileiro”, Ed. Saraiva, vol. |, 52 ed., 1987, pag. 48
e seguintes, a hermenéutica utiliza-se de técnicas interpretativas que nio
operam isoladamente, que ndo se excluem, mas se complementam,

Nesse passo, para a presente anotagio, indispensavel fixar como regra
a utilizagdo das técnicas interpretativas légica, sistematica e teleoldgica.
Pela primeira, procura-se descobrir o sentide e alcance da norma mediante
a aplicagéo do raciocinic Idgico. Pela segunda, enfoca-se a norma segundo
o sistema em que estd inserida, relacionando-a com outras correlatas ac
mesmo objeto. Finalmente, pela terceira, perquire-se a finalidade da norma
tendo come luz as exigéncias soctais que se alteram em decorréncia do
dinamismo da prépria vida social.

No escdlio de Hely Lopes Meirelles, o estudo da interpretacdo do
Direito Administrativo, ndo tem alcangado um pregresso significativo, o que
nos leva a langar mao da hermenéutica civilista em matéria administrativa.
Porém, destaca, que nem todos os principios civilistas Ihes sio aplicaveis,
devendo ser observado os seguintes pressupostos: a) desigualdade juridi-
ca enire a Administragdc e administradores; b} presungéio de legitimidade dos
atos da Administragao; e ) necessidade de paderes discricionarios para a
Administragdo atender ao interesse puiblico” (in “Direito Administrativo Brasi-
leiro”, Malheiros Edit., 182 ed., 1990, pag. 41).
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Quanto ao conceito de direito administrativo, cada doutrinador tem o
seu, segundo pontos que elegem como relevantes. Entretanto, hd uma base
comum em todos, sendo que as definigbes apresentadas por Hely Lopes
Meirelles e Maria Syivia Zanella Di Pietro sintetizam varios aspectos. Assim
fala Hely: “o conceito de Diraito Administrativo Brasilairo, para nds, sinteti-
Za-se no conjunto harménico de prineipios jurfdicos que regem 0s 6rgdos,
os agentes e as atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e
imediatamente os fins desejados pelo Estado”, Maria Sylvia, por sua vez,
discorre nos seguintes termos: “ramo do direito piblico que tem por objeio
0s drgéos, agemies e pessoas juridicas administrativas que integram a Ad-
ministragdo Publica, a atividade juridica ndo contenciosa que exerce e os
bens que se utiliza para a consecugdo de saus fins, de natureza publica”
(in “Direito Administrativo Brasileiro”, Malheiros Edit., 182 ed., 1990, pég.
29; “Direito Administrativo™, Atlas Edit., 82 ed., 1997, pag. 47).

Interessa-nos, sobremodo, o conceito de responsabilidade.

Tal palavra tem origem latina — “re-sponders” — que significa uma
recomposicéo; obrigagio de restituir ou ressarcir.

Atente-se que a responsabilidade civil se exaure na indenizagéo com
a repara¢do dos danos patrimoniais. Na Administragdo Publica, impde a
Fazenda Publica que suporte o 6nus do dano causado a terceiros por agentes
publicos, no desempenho de suas atribuigbes,

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 demonstragéo do nexo causal, ou seja, agio e dano. Uma das
teorias que procuram justificar este ultimo tipo de responsabilidade & a cha-
mada teoria do risco. Por esla, ndo se questiona a culpa da Administragio
ou seus agentes, sendo suficiente a demonstracio do fato danoso causado
pela Administragdo, por agdo ou omissao.

O Cadigo Civil Brasileiro acabou por acolher a doutrina subjetivista,
dominante 4 época de sua elaboragio. Sustentam os doutrinadores que,
de forma n&do muito cfara, adotou-se a culpa como fundamento da respon-
sabilidade civil do Estado. Ta!l situagéo perdurou até 1946 quando a Cons-
tituigdo Federal acolheu a teocria objetiva do risco administrativo. A Carta
da Republica em vigor, seguindo as diretrizes das Gonstituigdes pas-
sadas, manieve a responsabilidade objetiva, sob a modalidade do risco
administrativo.

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

Pelo art. 169 do Cédige Civil — "Aquele que, por agdo ou omissdo
voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a
outrem, fica obrigado a reparar o dano” — constata-se a exigéncia de quatro
pressupostos: agio ou omissdo, que pode ser por ato préprio ou de terceiro,
v. g., dano causado pelo filho; culpa ou dolo do agente, relagéo de causalidade
€ o 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, ja que ndo se cuida de responsabilidade por ato
préprio dada a inexisténcia da relagédo de empiego. Os artigos 1.521 e 1.523
do Cddigo Civil tratam desse tipo de responsabilidade, sendo certo que
exige cufpa por parte daqueles que apontam como responsaveis, ou seja,
a imprudéncia, negligéncia ou impericia (culpa in eligendo, vigifando,
custodiendo).

De posse desses conceitos, passemos a analise das premissas me-
nores.

Sob a égide da anterior Carta Magna, foi editado o Decreto-lei n. 2.300,
de 21 de novembro de 1986, dispondo sobre licitacfes e contratos da Admi-
nistragao Federal.”

Nesse diploma, destacamos os seguintes artigos:

Art. 2¢ “As obras, servigos, compras e alienagdes da Adminis-
tracdo, guando contratadas com terceiros, serdo necessariamente
precedidas de licitagéo, ressalvadas as exceg¢des previstas neste
Decreto-lei.

Art. 32 "A licitagdo destina-se a selecionar a proposta mais vanta-
josa para a Administragio e sera processada e julgada em estrita
conformidade com os principios basicos da igualdade, da publicida-
de, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convo-
catdrio, do julgamento objetive e dos que Ihe s&o correlatos.

Art, 40. “A Administrag@o nfio podera celebrar o contrato, sob
pena de nulidade com licitante inferiormente classificade ou terceiro
estranho ao procedimento licitatério”.

Art. 81. “O contratado é respensavel pelos encargos irabalhis-
tas, previdencidrios, fiscais e comerciais, resultantes da execucio 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 previsio, para contratagdo com o servigo publico pas-
sou a ser exigido o processo licitatério, hem como foi definida como sendo
objetiva a responsabilidade do Estado.

Assim determina a Lei Maior:

Art. 37. "A administraggo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, mo-
ratidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXl — ressalvados os casos especificados na legislagéo, as
obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante
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processo de licitagdo pablica que assegure jgualdade de condigbes a
todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigagtes
de pagamente, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos ter-
mos da lel, o qual somente permitird as exigéncias de qualificagdo
técnica e econdmica indispenséveis & garantia do cumprimento das
obrigagdes.

§ 62 As pessoas juridicas de direito publico e as de direito priva-
do prestadoras de servigos piblicos responderdo pelos danos que
seus agenies, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurade o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Por ser uma norma de eficicia contida, veio a lume a Lei n.
8.666, de 21 de junho de 1993, que regulamenta o art. 37, inciso XXI
da Constituicdo Federal, institui normas para licitagdes e contratos da
Administragdo Pdblica e dd outras providéncias. E bem verdade
que tal lei, sofreu indmeras madificagdes, entretanto, tal fato ndo se
mostra relevante para a anélise da matéria ora enfocada. Neste diplo-
ma legal encontramos as seguintes disposicdes que nos interessam
muito préximo,

CAPITULO |

Das Disposi¢des Gerais

Secdo !
Dos Principios

Art 12 ..,

Paragrafo Unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos érgaos
da administragao direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundagées
publicas, as empresas publicas, as sociedade de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indiretaments pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios.

Art. 22 As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, aliena-
¢bes, concessdes, permissdes e locagbes da Administragio Plblica, quando
contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de ficitagéo,
ressalvadas as hipdteses previstas nesta Lei.

Art. 32 Alicitag&o destina-se a garantir a observancia do principio cons-
titucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Admi-
nistragdo ¢ sera processada e julgada em estrita conformidade com os prin-
cipios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidads, da igualda-
de, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagio ao instrumen-
to convogaldrio, do julgamento objetivo e dos que ihes sdo correlatos.
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§ 12 E vedado aos agentes publicos:

| — admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagao, clausula
ou condigdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu cardler
competitivo e estabelegam preferéncias ou distingbes em razao da natura-
lidade, da sede ou domicitio dos licitantes ou de qualquer outra circunstan-
cia impertinente ou irrelevante para o especifico obfeto do contrato;

I| — estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, le-
gal, trabalhista, previdencidria ou qualquer outra, entre empresas brasilei-
ras e estrangeiras, inclusive no que se refere a moeda, modalidade e local
de pagamentos, mesmo quando envolvidos financiamentos de agéncias
internacionais, ressalvado o dispostoe no paragrafo seguinie € no art. 32 da
Lei n. 8.248, de 23 de outubro de 1991.

Secgdo I

Das Defini¢cbes

Art. 62 Para os fins desta Lei, considera-se:

| — Obra — foda construgao, reforma, fabricagdo, recuperagéo ou
ampliacdo, realizada por execugdo direta ou indireta;

Il — Servigo — toda atividade destinada a obler determinada utilidade
de interesse para a Administragao, tais como: demoli¢éo, conserto, instalagao,
montagem, operagao, conservagao, reparagéo, adaptacdo, manutengao, trans-
parte, locagdo de bens, publicidade, segure ou trabalhos tecnico-profissio-
nais; Ver doutrina.

XV — Contratante — € o Orgdo ou entidade signataria do instrumenito
contratual;

XV — Contratado — a pessoa fisica ou juridica signatéria de contrato
com a Administragdo Publica;

Secgdo i1l
Das Obras e Servigos
Art. 72 As licitacBes para a execucao de obras e para a prestagao de

servicos obedecerdo ao disposto neste artigo e, em particular, & seguinte
seqiéncia:

| — projeto basico;
[ — projeto executivo,

lil — execugdo das obras e servigos,
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CAPITULO I
Dos Contratos

Secdo !
Disposigdes Preliminares

Art. 54. Os contratos administrativos, de que trata esta Lei, regufam-se
pelas suas cldusulas e pelos preceitos de direito ptblico, aplicando-se-thes,
supletivamente, os ptincipios da teoria geral dos contratos e as disposi¢bes
de direito privade.

Art. 55, 880 cldusulas necessdrias em todo contrato as que eslabe-
legam:

VIl — os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades
cabiveis e os valores das mulias:

Segdo IV
Da Execucdo dos Contratos

Art, 67. A execugdo do contrato deverd ser acompanhada e fiscaliza-
da por um representante da. Administrag@o especialmente designado, per-
mitida a contratagdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informa-
¢Oes pertinentes a essa atribuigéo.

Art. 71. O contratado 6 responsével pelos encargos trabathistas, pre-
videncigrios, fiscais e comerciais resultantes da execugdo do contrato.

§ 12 A inadimpliéncia do contratado com referéncla aos encarqos ftra-
balhistas, fiscais e comerciais ndo transfere & Administragdo Publica a res-
ponsabifidade por seu pagamento, nem poder4 onerar o objeto do contrato
ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e edificagdes, inclusive pe-
rante o registro de iméveis.

§2°A Admihistragéo Pdblica responde solidariamente com o contrata-
do pelos encargos previdencidrios resultantes da execucdo do contrato,
nos termos do art. 31 da Lei n. 8.212, de 24 de jutho de 1991.

Art. B7. Pela inexecugio total ou parcial do contrato a Administragdo
poderd, garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangdes:

IV — declaragéo de idoneidade para licitar ou contratar com a Adminis-
tragéo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punigio
ou até que seja promovida a reabilitagdo perante a propria autoridade que
aplicou a penalidade, que serd concedida sempre que ¢ contratado ressarcir
a Administragdo pelos prejuizos resultantes e apos decorrido o prazo da
sanc¢ao aplicada com base no inciso anterior”.
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Entendo que o artigo 3¢ da Lel das Licitagdes representa um dos seus
mais importantes artigos, na medida em que da os pardmetros legais e a
propria definicao da licitaggo. Com olhos nos principios da legalidade, mora-
lidade, impessoalidade que regem a administrag&o publica, os atos prati-
cados pelo Administrador na gestao da coeisa publica sdo totalmente vincu-
lados. Ora, tal dispositivo nos da a exata amplitude da sua aplicagéo, desta-
cando-se que o poder discricionario do administrador para a contratacao,
ficou totalmente aniquilade. Nao é apenas o principio da probidade adminis-
trativa que esta autorizando ou ndc a contratagao, mas sim, o da legalidade,
a implicar que o ato administrativo na contratagdo & tofalmente vincuiado.

Q efeito direto da licitagdo é adjudicagdo compulsdria do vencedaor do
certame, cujos critérios para julgamento sdo apenas os objetivos e previa-
mente fixados no edital, sob pena de nulidade de todo o processo. N&o
pademos deixar de registrar que, pelo diploma legal anteriormente vigente,
a adjudicag@o compulséria também era prevista, conforme o art. 40 acima
transcrito.

Onde estédo encontramos espago para a alegada culpa in elegendo
ou culpa in vigilando, ou ainda o dolo, exigido pelo art. 159, Cédigo Civil,
como ja destacado alhures?

Ora, se a contratagdo com a empresa prestadora de servigos ocorreu
por intermédio de processo licitatério sem qualguer macula, no qual foi
observado o pré-requisito de que a entdo candidala, posteriormente contra-
tada, preencheu todas as condigbes previstas em lei, como por exemplo,
regularidade fiscal, capacidade juridica e técnica, idoneidade financeira,
entre outros, como podemos afirmar que houve por parte do administrador
uma mé eleigéio da prestadora, se esta foi “legal”???

Qual o instrumento que ¢ administrador dispde para obstaculizar ou
mesmo impedir a contratagéo de empresa que se apresenta conforme as
condigdes exigidas na lei e inscritas no edital, sem que se pessa extrapolar
para o campo da exorbitdncia??? Declarar a inideneidade? Por demais
evidente que, somente no decorrer da execucao do contrato, é que podera
ser declarada. Isto &, apds a Administracdo ter sofrido as conseqléncias
da atitude desonrosa da conliratada na execugdo do contrato.

P&e-se ainda em relevo, a existéncia do Tribunal de Contas da Uniao,
bem como dos Estades, que sdo drgdos auxiliares do Poder Legislativo
para a execu¢ao de uma de suas fungdes, qual seja, a fiscalizagio contabil,
financeira e orcamentaria.

Para que nZo nos demoremos nas varias disciplinas -existentes, posto
que a disciplina quanto a estes Orgéos decorre da competéncia concorrente
entre a Unido e os Estados, nos fixemos nas disposigdes do texto constitu-
cional, em especial o art. 71 que assim determina:

"Art. 71. O controle externo, a carge do Congresso Nacional, serd
exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

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

173



Il — juigar as contas dos administradores e demais responséveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta, inclui-
das as fundagbes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico
federal, e as contas daqueles que deram causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte prejuizo ao erério publico;

... VIIf — aplicar aos responsdveis, em caso de Hegalidade de des-
pesas ou irregularidade de contas, as sangdes previstas em lei, que esta-
belecera, entre outras cominagdes, mulla proporcional ao dano causado
aoc erdrio;”

Salta aos olhos, de maneira cristalina, a inexisténcia de qualquer vacuo
quanto a respensabilidade do administrador que Ihe poderia ser imputado,
na medida em que, se néio proceder nes exatos termos da lei, devera res-
ponder ao Tribunal de Contas ac qual esta vinculado.

Ao lado do aludido art. 39, pomos em relevo o § 12 do art. 71 da Lei
das Licitagdes, que de forma expressa, prevé a responsahilidade do con-
tratado pelos encargos fiscais, previdenciarios e trabalhisias, repetindo as
disposicdes do art. 60 do Decreto-lei n. 2.300/70.

Nao nos esquegamos ainda da regra insculpida no art. 896 do Cédigo
Civil Brasileiro.

Como é cedico, a responsabilidade soliddria é legal ou contratual,
nao se presume. Assim, se alei de forma explicita, afasta a responsabilidade
da Administragfio pelas verbas de natureza trabalhista, nio hd razdo para
nao se submeter ao seu comando.

Falaciosa a arglicdo de inconstitucionalidade do § 1¢ do art. 71 da
Lei n. 8.666/91. Primeiro, ngo ha afronta ao art, 72 da Carta Magna, na
medida em gue nenhum direito do trabalhador restou vulnerado pela Admi-
nistragao. Ao contrério, a se manter a responsabilidade, estariamos, ai sim,
incorrendo em inconstitucionatidade, na medida em que, na hipdtese de
prestagdo de servigos 4 administragdo piblica, os trabalhadores dessas
empresas teriam uma dupla garantia — a do seu empregador e da adminis-
tragdo — enquanto ndo existiria para os demais. Por segundo, ainda, mais
uma vez, saliento a existéncia de principios proprios no campa do Direito
Administrativo, a implicar muitas vezes, na derrogagéo das normas de direi-
to privado. Gom efeito, enquanto neste Gitimo 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 da a
Administrag@o privilégios e prerrogativas que nio podem ser desconside-
rados pelo intérprete da lei e aplicador do dirsito. Nem mesmo ¢ mais gra-
duado Administrador pode renunciar a essas prerrogativas e privilégios.
Nao nos esquegamos do principio da indisponibilidade da coisa publica e
da estrita observancia da legalidade a orientar a gestéo da coisa publica.
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Para aqueles que sustentam que se impde a Administra¢do a respon-
sabilidade subsididria pelos créditos trabalhistas, porguanto haver expressa
previsdo legal quanto aos encargos previdenciarios e considerando que o
crédito trabalhista é privilegiado aquele, rebalo a assertiva sob o funda-
mento de que se estard dando uma interpretagdo construtiva, ampliativa a
esse dispositivo, afastando-se de qualquer regra de interpretagdo, mas sim
dando um cunho legiferante, ndo autorizado e afrontando a triparticéo dos
poderes que compdem a Replblica Federativa do Brasil.

Ademais, perfeitamente plausivel a excegao prevista no paragrafo em
comento, na medida em que pousamos os olhos com arrimo na inlerpretagdo
teleclagica. Afinal, qual a razéo para a excegdo prevista? Afigura-se como
certo que a razdo esté na propria previdéncia social. © art. 12 da Lei n. 8.213/91
reza: “A Previdéncia Social, mediante contribuigcdo, tem por fim assegurar
aos seus beneficidrios meios indispensaveis de manutengdo, por motivo de
incapacidade, desemprego involuntario, idade avangada, tempo de servigo,
encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam eco-
nomicamente”. Ora, a previdéncia social, é o principal meio de realizagéo
da seguridade social, que por sua vez, estd conceituada no caputdo art. 12 da
Lei n. 8.212/91 como sendo um conjunto integrado de agdes de iniciativa
dos poderes publicos e da sociedade, destinade a assegurar o direito rela-
tive & salde, a previdéncia e & assisténcia social. Verifica-se assim que ao
garantir o recolhimento das contribuigcbes previdenciarias, a intengdo do
legislador ndo erd outra sen&o perseguir um bem de vida maior, qual seja,
a propria subsisténcia da previdéncia sacial pois voltada para toda uma
sociedade e ndo apenas para um grupo de comunas.

Devemos ainda perquirir scbre a denominada responsabilidade obje-
tiva consagrada no § 62 do art. 37 da Carta Maior. Mesmo que um pouco
cansativo, creio ser indispensavel nos determos sobre as termos utilizados
na propria lei.

“As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado presta-
doras de servigos pablicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direilo de regresso
contra o responsdvel nos casos de dolfo ou culpa”.

Ora, o legislador constituinie ao prever a responsabilidade objetiva
na norma supra estava se referindo a eventuais danos causados a terceiros
em decorréncia dos servigos publicos.

O que vem a ser servigo publico na linguagem técnica? Para que
possamos bem entender, valho-me dos ensinamentos de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, em sua excelente abra, “Direito Administrative”, Edit. Atlas,
pdg. 84 e seguintes. Diz a autora: “Dal nossa definigio de servigo publico
como toda atividade material que a fef atribui ao Estado para que a exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcial-
mente piblico” (grifo nosso).
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Fala-nos ainda dos sequintes elementos da defini¢ao:
a) elemento subjetivo:

O servigo publico é sempre incumbéncia do Estado, conforme estd
expresso no artigo 175 da Constituigao Federal, e sempre depende do poder
publico:

1. a sua criagao é feita por lei e corresponde a uma opg¢do do Estado;
este assume a execugéo de determinada atividade que, por sua importancia
para a coletividade, parece nédo ser conveniente ficar dependendo da inicia-
liva ptivada;

2. a sua gestdo também incumbe ao Estado, que pode fazé-lo direta-
mente (por meio dos proprios érgdos que compdem a Administragdo Publica
centralizada da Unido, Estados e Municipios) ou indiretamente por meio de
concessdo ou permissdo ou de pessoas juridicas criadas pelo Estado com
essa finalidade.

b) elemento formal:

O regime juridico a que se submete o servigo publico também é defini-
do por fei.

Para determinados tipos de servigos (ndo comerciais ou industriais ) o
regime juridico é de direifo publico.

Quando, porém, se trata de servigos comerciais e industriais, 0 seu
regime juridico € o de direjto comum (civil e comercial), derrogado, ora mais
ora menos, pelo direito publico. Em regra, o pessoal se submete ao direito do
trabalho, com equiparagdo aos funcionérios piiblicos para determinados fins;
0s contraios com ferceiros submetem-se, em regra, ac direito comum; os
bens néo afetados & realizagdo do servigo publico submetem-se ao direito
privado, enquanto os vincutados ao servigo t8m regime semefhante ao dos
bens publicos de uso especial; a responsabilidade, que até recentemente
era subjetiva, passou a ser objetiva com a norma do artigo 37, § 6° da Cons-
fituicdo de 1988. Aplica-se também o direito piblico no que diz respeito as
relagGes entre a entidade prestadora do servigo e a pessoa juridica politica
que a instituiu. Vale dizer, o regime juridico, nesse caso, & hibrido, podendo
prevalecer o direito publico ou o direito privado, dependendo do que dispu-
ser a lei em cada caso; nunica se aplicars, em sua iteireza, o direito comum
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 particulares exercerem atividades de interesse
geral, ha que se considerar dois aspectos: o que move o parlicular 6 seu
proprio interesse, e, ndo basta que o objelivo seja de interesse publico para
caraclerizar o servigo piblico, é necessério que a lei atribua esse objetivo ao
Estado. Dai a assertiva: “todo servigo publico visa atender a necessidades
ptiblicas, mas nem toda atividade de interesse publico é servigo publico”,

Questiona-se, os servigos de limpeza e manutengao, v g., podem ser
considerados servigos publicos em sentide estrito a autorizar a incidéncia da
responsabilidade objetiva? Entendo que néo, na medida em que a atividade
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esta voltada para o interesse interno e direto da propria administragéo, nada
obstante a classificagio feita pelo saudoso mestre Hely Lopes Meirelles, que
concebe como servico pablico administrativo. Néo encontramos na legislag&o
posta qualquer referéncia legal que atribua ao Estado este encargo. Ademais, o
desenvolvimento da atividade nac esta voltado para a salisfagao das necessi-
dades essenciais coletivas, mas sim da administragédo como ente préprio.

Nesse passo, sendo que a responsabilidade objetiva reporta-se a
prejuizos causados a terceiros em decorréncia dos servigos publicos, nédo
vislumbro na hipétese de inadimpléncia por parte da empresa prestadora
de servigos vir a causar prejuize aos terceiros, porquanto néo detinha a
qualidade de pessoa juridica de direito privade prestando servigo piblico.

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

“331 — Conirato de prestagdo de servigos. Legalidads. Revisédo do
Enunciado n. 256.

| — A contratagdo do trabalhador por empresa inlreposta 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 contratagdo irregular do trabalhador, através de empresa inter-
posta, nao gera vinculo de emprego com os 6rgéos da Administragdo Pu-
blica Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, il, da Constituigéc da Repuhblica).

1l — N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratagéo de
servigos de vigilancia (Lei n. 7.102, de 20.6.83), de conservagéo e limpeza,
bem como a dos servigos especializados ligados & atividade-meio do toma-
dor, desde que inexistente a pessoalidade e a subcrdinago direta.

IV — Inadimplemento das obrigagdes trabathistas, por parte do em-
pregador, implica na responsabilidade subsididria do tomador de servigos
quanto aquelas obrigagdes, desde que este tenha participado da refacéo
processual e conste também do titulo exeoutivo judicial”,

Alagam os defensores da incidéncia do Enunciado que a nao formagéao
do vinculo empregaticio com a administraco publica, ac contrério do que
ocorre no setor privado, justifica-se ndo sé pelo comando constitucional
gue obsta a vinculagéo ao servigo publico sem nrévia aprovagao em con-
curso publico, porém, a condenam sob o fundamento de que foi a beneficiaria
direta da forga de trabalho prestado, razéo pela qual, deve responder com
supedaneo no art. 159 do Cddigo Civil Brasileiro.

Quanto & incidéncia do art. 159 do Cédigo Civil ja verificamos que
esse exige quatro elementos, quais sejam: a¢&o ou omissao, que pode ser
por ato préprio ou de terceiro; culpa ou dolo do agente, relag@o de causali-
dade e o dano experimentado pela vitima.

Ora, a Administragio foi beneficiaria da forga de trabalho prestado,
mas pagou por isso com recursos da propria coletividade. Portanto, em
relagio ao trabalhador ndo se caracteriza ato omissivo ou comissivo, mas
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& cumprimento do quanto contralado em observancia aos esiritos limites
legais do processo licitatério. Por ndo haver condula, ndo se ha que invocar
culpa ou dolo. E, finalmente, ndo ha relacio de causalidade com o dano
experimetnado pelo empregado, na medida em que a administragdo adimpliv
sua obrigagdo contratual, e o dano foi em decorréncia do ato omissivo da
empresa empregadora. Ademais, existe uma outra raz&o, por sinai, até muito
simples, que afasta a aplicagao do aludido enunciado, Vejamos. Em que
pese o enunciado sob comento ter sido editado apés a Lei n. 8.6686, de 21 de
junho de 1993, que disciplina a contratagéio pelo servigo publica, com des-
taque especial 4 primeira parte do § 12 do art. 71, sobre o qual j4 langamos
breves palavras, — mais precisamente em 21.12.93 — o entendimento da
Alta Corte néo alcanca a norma supra-referida,

Com efeito, a simula, denominada enunciado na Justica do Trabatho,
nada mais é do que a sedimentagdo do entendimerito jurisprudancial da
Alta Corle. Assim, tendo em conta que medearam tdo-somenie 6 meses
entre a edi¢io da lei e da sumula, por dbvio, inexistia jurisprudéncia a res-
peito na época, pois nao havia tempao habil ag TST para cristalizar seu enten-
dimento acerca do tema. A bem da verdade, tendo em conta o lapsio tem-
poral de framitagdo de um processo, de regra, podeimos asserir que nesse
curto espago de tempo sequer havia um numero considerdvel de decisfes
quer em primeiro grau, quer nos Tribunais Regionais sobre a matéria.
Agiganta-se a seguranca nessa afirmativa, quando nos deparamos com as
referéncias legais em que se fundou a simula, por ela mesma indicada. Nao
se pode perder de vista que as referéneias legislativas que serviram de
Suporte para a edi¢do do referido enunciado foram: Decreto-lei n. 200/67,
art. 10, § 79 Lei n. 5.645/70, art. 39, paragrafo Unico; Lei n. 6.019/74: Lei n.
7.102/83 e CF/88, art. 37, inciso II.

5ao estas as simples reflex8es que me levaram a conclusdo de que,
na hipdtese de inadimplemento das obrigagfes trabalhistas peias empresas
prestadoras de servicos, contratadas mediante reqular processo licitatdrio,
nao cabe a condenagéo subsidiaria da Administragéio Publica.

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