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RESUMO

No presente trabalho discorremos sobre a responsabilidade do Estado na
terceirizacdo, sendo imprescindivel adentrarmos ainda nos conceitos de
responsabilidade civil, suas espécies e consequéncias. Da mesma forma falamos um
pouco sobre a responsabilidade civil do Estado propriamente dita por se tratar do tema
mais especificamente.

Num segundo momento, falamos sobre a terceirizagao, sua origem, evolugao,
consequéncias no ambito empresarial e laboral, como também de sua introdugdo na
esfera da Administracdo Publica, o que acabou por refletir no tema do trabalho em
apreco, qual seja a responsabilidade do Estado na terceirizagao.

Num outro momento, apresentamos discussdes doutrinarias e jurisprudenciais,
lacunas e propostas legislativas, inclusive com decisdes recentes, procuramos ainda
colacionar projeto de lei em andamento, artigo sobre o tema, ndo com intuito de
esgotar a discussao, mas tdo somente para agugar o desejo de refletir sobre a
necessidade da mudanga de pensamento quanto a garantia dos direitos trabalhistas

do trabalhador terceirizado.



ABSTRACT

In this paper we discussed the responsibility of the State in outsourcing, being of
paramount importance to delve into the concepts of civic duties, their sorts and
consequences. It also deals with the civic duties of the State itself since it is the subject
with more specificity.

Secondly, we discussed outsourcing and its origin, evolution and consequences
in businesses and labor, as well as its introduction into the sphere of public
administration, which ultimately reflected on the theme of this thesis, namely State
responsibility in outsourcing.

At another point, we presented doctrine and jurisprudence discussions,
legislative gaps and proposals, including very recent decisions. We also included and
analysed a bill in progress, related to the subject, not in order to exhaust the discussion,
but to arouse the desire to reflect on the need for change of thought when it comes to

the labor rights guarantees of the outsourced worker.
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INTRODUGAO

E importante para os operadores do direito a reflexdo sobre a responsabilidade
do Estado na terceirizagao por se tratar de um tema atual e bem presente na Justica
Laboral. Tema do qual abarca valiosas discussodes juridicas em que os direitos e
garantias fundamentais do trabalhador estdo presentes principalmente no sentido de
se evitar o retrocesso social.

Observa-se durante a pesquisa, a preocupacao do Tribunal Superior do Trabalho
em preencher lacunas legislativas editando sumulas com o intuito de proteger a
dignidade do trabalhador. Por outro lado, nota-se o quanto a Administracdo Publica
se esquiva da responsabilidade pelas verbas trabalhistas decorrentes da
inadimpléncia de suas contratadas.

O cerne da discussdo se amolda no sentido de que pela Lei de Licitagdes a
inadimpléncia do contratado n&o transfere para a Administragdo Publica a
responsabilidade pelo pagamento das verbas trabalhistas dos trabalhadores
terceirizados.

Em contrapartida, o verbete 331 item IV da Corte Trabalhista dispde que; na
ocorréncia da inadimpléncia da contratada caracteriza-se a responsabilidade
subsidiaria da Administracao direta e indireta. Diante do antagonismo apresentado,
houve o julgamento da ADC N. 16 DF como procedente, pelo reconhecimento da
relevante divergéncia jurisprudencial, tendo como voto vencido apenas o do Ministro
Ayres Brito.

A proposta do presente trabalho se pauta na reflexdo sobre o tema da
terceirizacdo o qual embora seja um fenbmeno mundial e sem volta suas
consequéncias sao avassaladoras quando nao utilizado da forma devida. Entre um
dos pontos negativos citamos a hipétese em que a responsabilidade do ente estatal
podera ser retirada frente ao novo posicionamento jurisprudencial em que os direitos

do trabalhador ficam a mercé do acaso.
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1. NOGOES GERAIS DE TERCEIRIZAGAO

A expresséao terceirizagdo tem origem da numeracao latina, destrinchada por trés
linguagens: o longo de trigésimo; o breve de trimestre, triénio, triangulo, trivial; e o ter,
de terceiro’.

A terceirizacdo € uma das formas de flexibilizagao no direito do trabalho, a qual
possibilita vasta discussao entre os doutrinadores frente o principio protetor imbuido
no direito laboral e pela auséncia de regulamentacdo legal visto a necessidade do
desenvolvimento econémico fundado na livre iniciativa conforme reza o artigo 170
caput da Lei Maior 2.

N&o ha definicdo legal do que seja terceirizagdo, contudo, a doutrina com o
objetivo de solucionar a auséncia legislativa oferece o conceito genérico conforme
leciona Sérgio Pinto Martins®: “Consiste a terceirizagido na possibilidade de contratar
terceiro para a realizagao de atividades que geralmente nao constituem o objeto
principal da empresa.”

Para Mauricio Godinho Delgado*: “terceirizagdo ¢ o fenémeno pelo qual se
dissocia a relagdo econdmica de trabalho da relacdo trabalhista que l|he seria
correspondente.”

A terceirizacdo nasceu do inusitado, ou seja, da necessidade do mercado
mundial de se adaptar a era da famosa globalizagdo a qual exigiu das empresas a
necessidade de reduzir custos a fim de acompanhar a revolugdo dos meios de
comunicacao e do transporte.

A globalizagao nao foi a principal causa da terceirizagdo, mas sim um dos efeitos
da evolugao supracitada.

O mercado mundial tendeu a unificar-se, excluindo a idéia de mercado préximo,
fazendo com que a concorréncia entre as empresas se tornasse acirrada, e a partir
desse quadro houve o surgimento da necessidade de concentracdo nas atividades
meio, para que se especializassem nas atividades fim e conseguissem sobreviver

diante desse novo mercado, dando origem as “terceirizadas”.

' MARTIN, F. Les mots latins. Paris: Haachette, 1941,p.273.

2 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social (...)

3 MARTINS, Sérgio Pinto. A Terceirizagdo e o Direito Do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2010, p. 10.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso De Direito Do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 427.
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Diante disso, leciona José Affonso Dallegrave Neto®:

Nessa esteira de acontecimentos conjugados, a mao-de-obra também
se tornou globalizada. Hoje ja ndo ha qualquer restricdo em se utilizar
o trabalho além-fronteira. A prioridade é a diminuicdo de custos
sociais. Logo, quanto mais barata a mao-de-obra, melhor.

Por outro lado, deve-se ter cuidado quanto aos principios basilares do direito do
trabalho frente a essa evolucdo, pois afinal ndo podemos perder de vista que “o
trabalho nédo € mercadoria” como o ser humano também ndo o é, por isso a
necessidade da busca da garantia dos direitos fundamentais do trabalhador como ser
humano independente da evolugao politica, econdmica ou social que possa ocorrer.

Conforme o artigo 1° do Anexo da Declaracao de Filadélfia de 1944 — Declaracéo
da OIT in verbis: A conferéncia reafirma os principios fundamentais sobre os quais
repousa a Organizagao, principalmente os seguintes:

a) O trabalho ndo é mercadoria;

Um dos principais objetivos da terceirizagdo esta no sentido de reduzir custos, e
a consequente especializagado das tomadoras para a realizagao dos servigos em sua
atividade fim, por isso a necessidade da cautela dos operadores do direito para que
nao se permita a precarizagao dos direitos trabalhistas.

Ao consentir que a empresa tomadora dos servicos transfira a empresa
terceirizada a realizacdo da atividade meio, com a consequente flexibilizagdo das
normas trabalhistas deve-se garantir os direitos minimos dos trabalhadores como

forma de impedir o retrocesso social.

SNETO, José Affonso Dallegrave. Direito do Trabalho Contemporaneo: Flexibilizagdo e Efetividade. Sdo Paulo:
LTr, 2003,p. 15.
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1.1. Natureza Juridica e Caracteristicas da Terceirizagao

A natureza juridica da terceirizagao é contratual, por ser o mecanismo utilizado
para efetivacdo de uma relagao triangular, cujos sujeitos sdo: o tomador de servicos,
a terceirizada e o trabalhador.

O contrato se da por vontade da empresa tomadora e da empresa prestadora de
servicos e segundo o ensinamento de Sérgio Pinto Martins®: “Dependendo da
hipotese em que a terceirizagao for utilizada, havera elementos de varios contratos
sejam eles nominados ou inominados.”

Quanto a terceirizagédo cuja denominacgao é temporaria, atipica, imprépria ou até
mesmo intermediacdo de mao — de — obra, € permitida tanto para atividade meio
quanto para atividade fim, de acordo com a Lei do trabalho temporario, cumprindo-se
os requisitos especificos’.

Quanto ao trabalho temporario ha o limite temporal de trés meses para a duragao
do contrato de prestacao de servicos.

Deve haver igualdade de salario entre os trabalhadores terceirizados e os
efetivos com intuito de garantir a isonomia salarial.

Tanto a empresa tomadora quanto a cedente pode fiscalizar a prestacdo de
servigo do trabalhador.

O trabalho temporario tem previsao legal somente para as empresas de trabalho
urbano e deve ser realizado por contrato escrito.

Ja a terceirizagao permanente ou tipica, sindbnimo de propria, s6 € permitida para
atividade meio, ou nas hipdteses previstas em lei como no caso de limpeza,
conservagao e vigilancia, ou ainda em outras atividades especializadas.

Nessa modalidade ndo se fala em isonomia salarial, pois se trata de atividade
distinta da preponderante desenvolvida pela empresa tomadora do servico, sendo que
nessa hipotese somente a empresa prestadora de servigos € que fiscaliza a mao de

obra fornecida.

® MARTINS, Sérgio Pinto. A Terceiriza¢do e o Direito Do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2010, p. 12.

" Lei 6019/1974. Art 2°. Trabalho temporério é aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa para atender a
necessidade transitoria de substitui¢do de seu pessoal regular ¢ permanente ou a acréscimo extraordinario de
Servigos.
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Dessa forma, a terceirizagdo permanente se mostra mais flexivel podendo o

contrato ser verbal, por escrito, expresso ou tacito®.

1.2. Espécies de Terceirizacao

Sérgio Pinto Martins® divide a terceirizagdo em estagio inicial, intermediario e

avancgado, vejamos in verbis:

a) Inicial: em que a empresa repassa a terceiros atividades que nao
sdo preponderantes ou necessarias, como restaurantes, limpeza e
conservacao, vigilancia, transporte, assisténcia contabil e juridica etc.;
b) Intermediario: quando as atividades terceirizadas sdo mais ligadas
indiretamente a atividade principal da empresa, como manutencao de
maquinas, usinagem de pecas;

c) Avancado: quando sdo terceirizadas as atividades ligadas
diretamente a atividade da empresa, como de gestao de fornecedores,
de fornecimento de produtos etc. Esse ultimo estagio seria a
terceirizagédo na atividade-fim da empresa.

O estéagio inicial se reporta aos servigos acessorios da empresa ainda que sejam
de carater continuo e indispensavel para a realizagcao da atividade fim e ao andamento
da empresa tomadora de servigos.

Segundo Mauricio Godinho Delgado'®: “Sao, portanto, atividades periféricas a
esséncia da dindmica empresarial do tomador de servigcos.”

Essas atividades foram instituidas pela Lei n. 5.645/1970"" e pelo Decreto-Lei
200/67'2, nessa época ainda ndo havia sido colocada em destaque a expressao

“terceirizacio”, e era permitida a contratagao inicial somente para os entes estatais.

8 SOBRINHO, Zéu Palmeira Sobrinho. Terceirizag@o e Reestruturacdo Produtiva. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 89.

9 MARTINS, Sérgio Pinto. A Terceirizag@o e o Direito Do Trabalho. Sao Paulo: Atlas S.A, 2010, p. 12.
"DELGADO, Mauricio Godinho. Curso De Direito Do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 438.

' Artigo 3°, § unico da Lei 5.5645/70: As atividades relacionadas com transporte, conservagao, custodia,
operacdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de execucdo mediante
contrato, de acordo com art. 10, § 7°, do Decreto-Lei n. 200.

2Decreto-Lei 200/67 artigo 10: Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagdo, supervisio
e controle com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administra¢ao
procurara desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execugéo
indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada
a desempenhar os encargos de execucdo.
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Com o progresso social, surgiu a Lei n. 6019/74 a respeito do trabalho
temporario, tratando diretamente do tema terceirizagao e estendendo ao setor privado
a possibilidade de contratagcdo de empresas terceirizadas desde que obedecido aos
requisitos legais.

Tais contratagdes facilitariam o desenvolvimento econémico empresarial, no
sentido de que as atividades meio contratadas serviriam de complemento instrumental
para a realizacdo adequada da atividade fim da empresa tomadora, como por
exemplo, na hipétese de fornecimento da alimentagdo aos empregados de empresa
metalurgica.

Mais adiante surgiu a Lei n. 7.102/83 regulando a possibilidade da terceirizagéo
na area de seguranga bancaria, que foi posteriormente alterada pela Lei n. 8.863/94,
ampliando-se o campo de atuacao dos trabalhadores e das empresas.

Em que pese toda essa dindmica evolutiva, ainda ha falta de regulamentacao
especifica que abranja com precisdo as hipéteses de terceirizagao trabalhista a fim de
que a lei alcance os fatos sociais e assim os regulamente na medida de sua evolugéo
politica, econdmica e social.

Quanto ao estagio intermediario, podemos imaginar plausivel a terceirizagao,
uma vez que se exige especialidade na atividade terceirizada cabendo inclusive a
eventualidade.

Sob o ponto de vista trabalhista e da seguranga do meio ambiente do trabalho,
podemos exemplificar que a manutengcdo de uma maquina realizada por um técnico é
mais aceitavel do que pelo trabalhador que a opera sem conhecimento especifico.

Contudo, no estagio avancado, ha que se ter muita atengédo no que diz respeito
a terceirizacao, pois se trata da possibilidade de terceirizar a atividade fim da empresa
tomadora.

Nessa modalidade o trabalhador temporario exerce a mesma fungdo do
trabalhador permanente o que abre a possibilidade de se mascarar uma relagao de

trabalho direta com a tomadora por uma suposta terceirizacao fraudulenta.
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Afinal, a Lei n. 6.019/74 prevé as hipoteses de contratagdo para atender
necessidades transitorias ou substituicdo de pessoal regular e permanente da
empresa tomadora, conhece ainda a contratagdo no caso de acréscimo extraordinario
de servigco da empresa tomadora, por isso, leciona Mauricio Godinho Delgado in

verbis:

O exame dessas duas hipoteses de pactuacao temporaria evidencia
que néo se diferenciam substantivamente das hipéteses celetistas de
pactuagao de contrato empregaticio por tempo determinado (art. 443,
CLT). De fato, sob a ética socioecondmica, as mesmas necessidades
empresariais atendidas pelos trabalhadores temporarios (Lei n. 6.019)
sempre puderam (e podem) ser preenchidas por empregados
submetidos a contratos celetistas por tempo determinado (art. 443,
CLT).

Na tematica classificacdo de Sérgio Pinto Martins, a terceirizagdo podera ser
interna, quando a tomadora dos servigos repassa as atividades da producio para
terceiro e a prestadora de servigos realiza as tarefas dentro das dependéncias da
tomadora, por exemplo, as linhas de producdo das empresas automobilisticas que
trocaram a nomenclatura “fabrica” para supostas “montadoras”.

No que diz respeito a terceirizagado externa, sdo repassadas apenas algumas
etapas da producao, as quais sao realizadas fora das dependéncias da empresa
tomadora.

A terceirizagao pode ter a duragao definida como no caso do trabalho temporario
ou ainda indeterminada como nas hipoteses de seguranca e limpeza, podendo ser

desempenhada tanto na atividade publica como na privada.

1.3. Consequéncias Juridicas da Terceirizagao

O fendmeno terceirizacao foi resultado da evolugcdo dos meios de transporte e
de comunicagdo que deu origem a globalizagao, isso fez com que as empresas
buscassem a reducado de custos e a especializagdo de mao-de-obra, contudo o

ordenamento juridico ndo acompanhou tal desenvolvimento.
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Sendo assim, sem regulamentagdo com excegéo da Lei do trabalho temporario
e da Lei de seguranga bancaria, limpeza e conservagédo, ndo ha que se falar em
controle legal.

No decorrer da historia os fatos ndo esperam a Lei, mas essa ultima é que deve
se adequar as mutacgdes sociais.

Diante da lacuna legislativa a jurisprudéncia laboral se viu incumbida pela
necessidade de evitar terceirizagdes fraudulentas que pudessem violar os direitos
minimos trabalhistas dos empregados terceirizados.

A Sumula 2393 do Tribunal Superior do Trabalho visando impedir a exploragao
dos bancos aos empregados que pertenciam as empresas de processamento de

dados, inclusive Sérgio Pinto Martins' leciona que:

Um dos objetivos principais da Sumula 239 do TST foi coibir a fraude
que se entendia estar havendo no sistema bancario. Os bancos
constituiam empresas de processamentos de dados, nas quais
registravam empregados que passavam a ter oito horas de trabalho e
nao as seis horas dos bancarios.

Ha entendimento no sentido de que a atividade de processamento de dados
corresponde a atividade meio ndo se enquadrando na categoria dos bancarios,
contudo, na época o objetivo era o de verificar o caso concreto do Banco Banrisul e

garantir os direitos do trabalhador evitando-se a fraude.

13SUM-239 BANCARIO. EMPREGADO DE EMPRESA DE PROCESSAMENTO DE DADOS (incorporadas
as Orientagdes Jurisprudenciais n°s 64 ¢ 126 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. E bancario o
empregado de empresa de processamento de dados que presta ser-vigo a banco integrante do mesmo grupo
econdmico, exceto quando a empresa de processamento de dados presta servigos a banco e a empresas nao
bancarias do mesmo grupo econdémico ou a terceiros. (primeira parte - ex-Simula n® 239 - Res. 15/1985, DJ
09.12.1985; segunda parte - ex-OJs n° 64 e 126 da SBDI-1 - inseridas, respectivamente, em 13.09.1994 ¢
20.04.1998).Historico: Simula mantida - Res. 121/2003, DJ 19, 20 ¢ 21.11.2003. Redagao original - Res.
15/1985, DJ 05, 06 e 09.12.1985 N° 239 Bancario. Empregado de empresa de processamento de dados.E
bancario o empregado de empresa de processamento de dados que presta servico a banco integrante do mesmo
grupo econémico.

4 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios as Stimulas do TST. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2009, p. 138.
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Nesse interregno veio a Sumula 256'° do Tribunal Superior do Trabalho
cancelada pela Resolucédo n. 121, de 28/10/2003 a qual condenava a contratacao de
terceiros, exceto nas hipéteses de trabalho temporario e de servigos de vigilancia.

Por outro lado, a Sumula 257" do Tribunal Superior do Trabalho veio coadunar
com a Lei n. 7.102/83, que permite a terceirizagdo de servigos de vigilancia e
transporte de valores, reconhecendo a licitude de tal contratagao.

Por derradeiro, houve a revisao da Sumula 256 do Tribunal Superior do Trabalho
alhures pela edicdo da Sumula 331 do mesmo Tribunal Laboral a qual admite
situagcdes mais abrangentes, pois hoje qualquer empresa pode contratar o servigo de

seguranga obedecendo aos requisitos legais.

1.4. Efeitos da Terceirizacao

A terceirizagao é uma exceg¢ao no modo de contrato trabalhista, uma vez que a
regra € o contrato bilateral e a relagdo direta com quem se beneficia da energia laboral.
Por ser uma relagdo triangular cujos participantes sdo o tomador a prestadora
de servicos e o trabalhador com carater excepcional, devem ser observadas com

precisao as garantias minimas do trabalhador terceirizado.

15SUM-256 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ
19,20 e 21.11.2003. Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos nas Leis n°s
6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos. Histdrico: Revista pela Simula n°
331 - Res. 23/1993, DJ 21.12.1993 e 04.01.1994. Redacdo original - Res. 4/1986, DJ 30.09.1986, 01 e
02.10.1986

6 SUM-257 VIGILANTE (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 € 21.11.2003

O vigilante, contratado diretamente por banco ou por intermédio de empresas especializadas, ndo ¢ bancario.
Historico: Redagdo original - Res. 5/1986, DJ 31.10.1986, 03 ¢ 04.11.1986.
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Diante da auséncia legislativa e com a presenga da atuagéo jurisprudencial para
preencher a lacuna normativa, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Sumula 331"
com objetivo de impedir a precarizagao da relagao de trabalho.

O verbete também descreveu os efeitos da terceirizacdo a qual podera ser tida
como terceirizacao licita ou ilicita a fim de se impedir a proliferagcdo de Marchandage,
ou seja, a simples intermediagdo de mé&o-de-obra equiparando o trabalho a uma
mercadoria.

Leciona Mauricio Godinho Delgado® que ha quatro tipos de terceirizagdes licitas
previstas na Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, colocando em primeiro
lugar as hipoteses previstas na Lei do trabalho temporario, a qual permite a
terceirizagdo no caso de necessidades transitérias de substituicdo de pessoal regular
e permanente ou acréscimo extraordinario de servico.

Logo em seguida, aparece a hipotese das “atividades de vigilancia®, pela
especialidade dos servigos prestados, ressaltando que, vigilante se distingue de vigia,
sendo que esse Ultimo ndo tem especializagdo motivo pelo qual forma vinculo
empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.

A Sumula também prevé a possibilidade de contratagao para a realizagao de

servigos de conservacgao e limpeza.

7 SUM-331 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagdo do item IV e
inseridos os itens V e VI a redagdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 ¢ 31.05.2011

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o
tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho tem-porario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

IT - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo ge-ra vinculo de emprego com os
orgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

IIT - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de
20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que ine-xistente a pessoalidade e a subordinagao direta.

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

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas
condigdes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obriga¢des da Lei n.° 8.666,
de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e le-gais da prestadora
de servigo como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagoes
trabalhistas assumidas pela em-presa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da condenagéo
referentes ao periodo da prestacdo laboral. Historico: Simula mantida - Res. 121/2003, DJ 19, 20 ¢ 21.11.2003.
Stimula alterada (inciso IV) - Res. 96/2000, DJ 18, 19 ¢ 20.09.2000

N° 331 (...)

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a res-ponsabilidade
subsidiaria do tomador dos servicos, quanto aquelas obrigaces, inclusive quanto aos 6rgdos da administracao
direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das em-presas publicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da rela-¢ao processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da
Lei n® 8.666, de 21.06.1993). Stimula A-99

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso De Direito Do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 437.
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Por fim, dispbde o verbete a respeito da contratacido de terceirizadas para
atividades de servigos especializados, desde que vinculado a atividade meio do
tomador de servigos, pois a empresa nao pode perder sua funcéo social.

Uma empresa ao contratar outra terceirizada para exercer sua atividade fim,
coloca em duvida a licitude de tal contratagdo, no entanto, a duvida deve ser
comprovada e nao simplesmente presumida.

Nesse entendimento, Sérgio Pinto Martins'® leciona que:

A terceirizagdo legal ou licita € a que observa os preceitos legais
relativos aos direitos dos trabalhadores, nao pretendendo frauda-los,
distanciando-se da existéncia da relacdo de emprego. A terceirizagédo
ilegal ou ilicita € a que se refere a locagdo permanente de mao-de-
obra, que pode dar ensejo a fraudes e a prejuizos aos trabalhadores.

Outro ponto que caracteriza a licitude da terceirizagao diz respeito a auséncia de
subordinacédo direta e pessoalidade, pois se presentes tais requisitos configura a
relacdo de trabalho tradicional prevista nos artigos 2° e 3° da Consolidagéo das Leis

do Trabalho, vejamos in verbis:

Art. 2°, CLT: Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite,
assalaria e dirige a prestagao pessoal de servigo.

Art. 3°, CLT: Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia
deste e mediante salario.

Dessa forma, a pessoalidade podera existir somente entre o trabalhador e a
empresa terceirizada e nao entre aquele e a tomadora de servicos, pois caso contrario
ha de ser considerada nula a contratagdo terceirizada e reconhecida a relagéo de
emprego direto com a tomadora nos moldes do artigo 9° da Consolidac&o das Leis do
Trabalho?°.

Excetua-se a subordinacdo no caso de terceirizacdo em contrato de trabalho

temporario, pois nessa hipétese a Lei a autoriza pelo fato de que o trabalhador

9 MARTINS, Sérgio Pinto. A Terceirizacdo e o Direito Do Trabalho. Sio Paulo: Atlas S.A, 2010, p. 160.
20 Art. 9°, CLT: Sdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicagdo dos preceitos contidos na presente Consolidagéo.
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terceirizado substitui o trabalhador permanente ou exerce a mesma fungao dos
demais e da mesma forma em situagcado de acréscimo extraordinario de servigo, o que
justifica a subordinacgao direta entre o trabalhador e a tomadora dos servigos.

Nesse rumo, tem sido as decisdes dos Tribunais, vejamos in verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TERCEIRIZACAO. FORMACAO DE
VINCULO. APLICACAO DA SUMULA N° 331, Ill, DESTA CORTE.O
Regional decidiu que a contratacdo de empresa interposta para a
prestacdo de servicos teve por escopo fraudar a aplicagdo da
legislagao trabalhista, sob o fundamento de que, embora a reclamante
prestasse servigos de digitacdo a reclamada, nao ficou provada a sua
subordinagao a cooperativa, e, sim a sua subordinagao ao empregado
da recorrente. Com efeito, nos termos da Sumula n°® 331, lll, quando
ha trabalho realizado ligado a atividade-meio, ndo ha formagéo de
vinculo com a tomadora de servigos, somente quando € inexistente a
pessoalidade e a subordinagao direta, o que ndo ocorreu in casu .
Aplicacdo da Sumula n® 333 desta Corte. Agravo de instrumento nao
provido. (1153006620055010071 115300-66.2005.5.01.0071, Relator:
Milton de Moura Franga, Data de Julgamento: 22/06/2011, 42 Turma,
Data de Publicagdo: DEJT 01/07/2011, undefined)

Sérgio Pinto Martins?' diz que: (...) “terceirizagdo ilicita implica a locagdo
permanente de servigos, o fornecimento de mao-de-obra mais barata, com reducéao
de salario e desvirtuamento da relagdo de emprego, e também a escolha de parceiros
inadequados, quando inidéneos financeiramente”.

Diante do exposto, se ausentes as hipdteses previstas na Sumula 331 do
Colendo Tribunal Superior do Trabalho as quais autorizam a terceirizagao licita,
inconcebivel sera qualquer tipo de contratagdo triangular, caso haja, configurara
relacdo de emprego com todos seus efeitos e a responsabilidade direta do tomador
de servicos.

Afinal, a licitude desejada nao trata da simples constituicdo ou suficiéncia
patrimonial da empresa terceirizada, mas sim da garantia do patamar civilizatério

minimo do trabalhador.

21 MARTINS, Sérgio Pinto. A Terceirizagdo e o Direito Do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2010, p. 166.
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2. CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Fernando de Noronha?? leciona que: “a responsabilidade civil € sempre uma
obrigacao de reparar danos: danos causados a pessoa ou ao patrimdnio de outrem,
ou danos causados a interesses coletivos, ou transindividuais, sejam estes difusos,
sejam coletivos strictu sensu”.

Silvio de Salvo Venosa?® complementa que: “O termo responsabilidade é
utilizado em qualquer situagdo na qual uma pessoa, natural ou juridica, deva arcar
com as consequéncias de um ato, fato, ou negécio danoso.”

Em suma, a responsabilidade civil demonstra a obrigagdo de alguém assumir o
resultado de sua acdo ou omissao quando resultar dano a outrem. Ressaltando que,
tal responsabilidade independe de ser a conduta licita ou ilicita bastando que o ato ou
fato seja punivel ou moralmente reprovavel.

A responsabilidade civil recai sobre o autor do dano o qual em regra deve ser
capaz?* ou sobre o responsavel pelo agente causador, destarte ensina Silvio de Salvo
Venosa: “Nesse sentido, a responsabilidade pode ser direta, se diz respeito ao préprio
causador do dano, ou indireta, quando se refere a terceiro, o qual, de uma forma ou
de outra, no ordenamento, esta ligado ao ofensor.”

A responsabilidade civil somente passara a terceiro quando houver previsao
legal®® ou na hipdtese em que esse tenha contribuido para evento danoso conforme

entendimento dos tribunais.

Responsabilidade civil. Desvio por terceiro de saldo de conta-corrente
bancaria. Hackres. Fato de terceiro nao caracterizado. Culpa exclusiva
da vitima ndo provada. Dano moral ndo caracterizado. Danos
materiais. Ocorréncia. Responsabilidade do banco. Primeira apelagao
prejudicada. Segunda apelagdo provida em parte (7252093 PR
0725209-3, Relator: Albino Jacomel Guerios, Data de Julgamento:
19/05/2011, 10® Camara Civel, Data de Publicacdo: DJ: 644,
undefined)

22 NORONHA, Fernando. Direito das Obriga¢des: fundamento das obrigacdes. Introducdo a responsabilidade
civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 429.

23 VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade Civil. S3o Paulo: Atlas S.A, 2005, p. 13.

24 Artigo 928, CC: O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis nio
tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes.

25 Artigo 932, III. CC: Sdo também responsaveis pela reparagdo civil: III — O empregador ou comitente, por seus
empregados, servigais ou prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razio dele;
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Ha ainda a responsabilidade civil presumida, decorrente do risco assumido pela
atividade exercida.

Utilizamos a titulo de exemplo o empregador que deve indenizar o dano
decorrente de ato praticado por seu empregado ou preposto como dispde a Sumula
341 do Supremo Tribunal Federal in verbis: “E presumida a culpa do patrdo ou
comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto.”

A responsabilidade civil independe de culpa ou dolo, pois sua relacdo esta
diretamente ligada ao dano.

O que destoa da concepcao originaria em que se tinha a vinculacdo da
responsabilidade civil somente com a ocorréncia de ato ilicito, pois o objetivo da
responsabilidade civil &€ o ressarcimento ou compensacao do dano sofrido pela vitima
além de buscar sancionar o causador do dano.

Nesse sentido, leciona Inocéncio Galvao?6:

A responsabilidade civil exerce uma funcao reparadora, destinando-
se, como se destina, a reparar ou indenizar prejuizos por outrem
sofridos. Mas desempenha também uma funcdo sancionadora,
sempre que ha sua base se encontra um acto ilicito e culposo,
hipétese a que nos vimos reportando, pois representa uma forma de
reacdo do ordenamento juridico contra esse comportamento
censuravel.

Conclui-se que a responsabilidade civil € o instituto que visa a recomposigao do
patrimoénio lesado, cuja reparacdo deve ser na integralidade quando o dano for
material e compensatorio na hipotese de dano imaterial.

O direito de o lesado pleitear essa indenizac¢ao independe se o dano adveio de
ato ou fato, de conduta licita ou ilicita seja essa, direta ou indireta ou ainda do risco
assumido na atividade exercida pelo responsavel de seu cumprimento.

Pois, a finalidade da responsabilidade civil ndo € simplesmente a busca do
ressarcimento pelo dano causado independente de sua origem desde que haja o0 nexo

de causalidade, mas também visa a prevencao a fim de que o dano nao ocorra.

26 TELLES, Inocéncio Galvio. Direito das Obrigagdes. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p.418.
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2.1. Espécies de Responsabilidade Civil

A doutrina divide a responsabilidade civil em duas espécies quais sejam: a
responsabilidade contratual a qual deriva de um contrato, e a extracontratual ou
aquiliana decorrente de um ato ilicito,

Vale dizer que essa divisdo serve para a dindmica estudantil, pois quando se
fala em responsabilidade civil de um modo geral, a referéncia esta na reparacéao do
dano independente de sua origem.

Nessa toada, leciona José Affonso Dallegrave Neto?’:

O fundamento de que toda responsabilidade € uma reacao provocada
pela infracdo de um dever preexistente que, por sua vez, deriva de
qualquer fator social capaz de criar normas de conduta, constitui-se o
principal argumento da solugao unitaria, a qual, por sua vez, nega a
dualidade de tratamento entre responsabilidade civil contratual e
extracontratual.

José Affonso?® diz que a responsabilidade extracontratual ou aquiliana?®: “(...)
decorre de violagédo de dever geral previsto em lei ou na ordem juridica; € o ato ilicito
que, por si sO, da origem a relagao juridica obrigacional, criando para o causador do
dano, o dever de indenizar a vitima.”

A responsabilidade extracontratual € fundada na culpa, representada pelo ato
ilicito conforme dispde o atual Cédigo Civil em seus artigos 186 a 188 sen&o vejamos
in verbis:

Art. 186, CC: Aquele que por acdao ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

Art. 187, CC: Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela

boa-fé ou pelos bons costumes.

2T NETO, José Affonso Dallegrave. Responsabilidade Civil no Direito Do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 81.
28 Ibidem, p.81.

29 A Lex Aquilia foi um plebiscito aprovado provavelmente em fins do século III ou inicio do século II a. C., que
possibilitou atribuir ao titular de bens o direito de obter o pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem
tivesse destruido ou deteriorado seus bens. VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo:
Atlas S.A, 2005, p. 27.
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O artigo 188 do CC prevé as hipdteses de exclusdo de responsabilidade, quais
sejam: legitima defesa, estado de necessidade, exercicio regular de direito, contudo,
se 0 agente exceder os limites necessarios para evitar o perigo respondera civilmente,
pelo excesso.

O artigo 927 do Cddigo Civil prevé a hipotese de responsabilidade
extracontratual quando diz que aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem tem
obrigacao de indenizar, independentemente de culpa, nas hipéteses legais ou ainda
nos danos decorrentes do risco que a atividade exercida promova.

Vale dizer que, a responsabilidade extracontratual se baseia na culpa decorrente
de um ato ilicito, pois esta fora de um contrato ou da hipétese do risco de uma
atividade desempenhada pelo causador do dano, de seu empregado ou preposto.

Pelo fato de que a responsabilidade aquiliana se baseia na culpa, cabe a vitima
provar a ilicitude do ato gerador do prejuizo a fim de que se possa pleitear a
indenizacao.

Por outro lado, Raimundo Simao de Melo® leciona que: “A responsabilidade
contratual, como o nome indica, decorre de um contrato firmado entre as partes, que
pode ser por escrito ou tacito. O dever de indenizar surge quando um dos contratantes
deixa de cumprir a obrigagdo decorrente do pactuado.”

A responsabilidade contratual visa a reparagdo do dano decorrente do
inadimplemento do contrato, pois ha um acordo prévio o qual representa lei entre as
partes, assim, uma vez descumprido, com o consequente dano, nasce ao lesado o
direito de pleitear a indenizagéo.

Como se nota, na responsabilidade contratual ha uma conexao entre as partes
derivada de um contrato, o que n&o ocorre na responsabilidade extracontratual que
se origina de um ato ilicito.

A indenizagao pleiteada na responsabilidade civil pelo inadimplemento contratual
serve de substituicdo da obrigagdo ndo cumprida, devendo abranger os danos
emergentes e os lucros cessantes?’, inclusive dano moral ou estético se ofender, além

do patriménio, a dignidade da pessoa humana.

S'MELO Raimundo Simdo de. A¢des Acidentarias na Justica Do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 47.
31 Art. 402, CC: Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.



25

Corroboram nesse sentido, os Tribunais in verbis:

ACIDENTE DE TRABALHO. QUEDA DE ANDAIME. ELEMENTOS
FATICO-JURIDICOS QUE DEMONSTRAM A RESPONSABILIDADE
DA RECLAMADA. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS,
MORAIS E ESTETICOS. (...). Os danos morais, por sua vez, conforme
doutrina nomeada, ndo necessitam de prova, porquanto se
enquadram na modalidade "in re ipsa", sendo necessario apenas a
demonstracdo dos demais requisitos da responsabilidade civil. Nos
termos do art. 950, paragrafo Unico, do Cédigo Civil, a indenizagao por
danos materiais (emergentes e lucros cessantes) pode ser arbitrada
pelo juizo e paga de uma so6 vez, procedimento que se afigura mais
recomendavel ao caso em exame, haja vista a relatividade da
incapacidade laboral do empregado e a possibilidade de sua ampla
recuperacgao (...) (44400 RO 0044400, Relator: DESEMBARGADOR
CARLOS AUGUSTO GOMES LOBO, Data de Julgamento:
04/11/2010, SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DETRT14
n.0201, de 05/11/2010, undefined)

Nesse enfoque, ha na doutrina a teoria monista, a qual defende a ideia de que a
culpa é o fundamento das duas espécies de responsabilidade civil, tanto da contratual
quanto da extracontratual.

Ha também a teoria dualista, adotada em nosso ordenamento, que defende a
existéncia de fundamentos distintos entre as espécies de responsabilidade civil,
afirmando que na responsabilidade contratual o fundamento € o descumprimento do
que fora pactuado no contrato, enquanto na extracontratual o fundamento seria a
culpa.

Na responsabilidade contratual basta o lesado provar o descumprimento da
obrigacdo e o efetivo prejuizo que tera direito a indenizagdo, pois aqui a culpa é
presumida e ha inversdo do 6nus da prova, devendo o causador do dano provar a
inexisténcia ou excludentes legais para se desobrigar da indenizagao.

Enquanto na responsabilidade extracontratual o ofendido deve provar o ato ilicito
e a culpa do agente.

Como se nota, para a doutrina, a maior distingdo entre os fundamentos das duas

espécies de responsabilidade civil esta no 6nus da prova3.

32 MELO Raimundo Simio de. A¢des Acidentdrias na Justica Do Trabalho. Sio Paulo: LTr, 2011, p. 47-48
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2.2. Natureza Juridica e Classificagcao da Responsabilidade Civil

Raimundo Simao de Melo leciona que: “A responsabilidade civil tem natureza
juridica duplice: sangéo e reparag&o33.”

Como dito alhures, o objetivo da responsabilidade civil € o de ressarcir o
patrimdnio do lesado da forma mais completa possivel.

Por essa natureza duplice denota que a reparacdo deve além de retornar a
situagdo juridica ao estado anterior, também sancionar o causador do dano como
forma de impedir a repeticdo do ato danoso.

O dano extrapatrimonial, em regra, ndo tem como fazer retornar ao status quo
ante, por isso ndo ha indenizacdo e nem reparagdo, mas sim compensagao como
forma de amenizar o dano sofrido pela vitima.

Essa fixagao se da a critério do juiz, de acordo com o caso concreto, pela falta
de previsdo legal, contudo, deve ser respeitado o principio da proporcionalidade,

senao vejamos in verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. CRITERIO DE FIXACAO. Nao
ha na legislagéo patria delineamento do quantum a ser fixado a titulo
de dano moral. Cabera ao juiz fixa-lo, equitativamente, sem se afastar
da maxima cautela e sopesando todo o conjunto probatdrio constante
dos autos. A lacuna legislativa na seara laboral quanto aos critérios
para fixagao leva o julgador a langar méao do principio da razoabilidade,
cujo corolario é o principio da proporcionalidade, pelo qual se
estabelece a relacao de equivaléncia entre a gravidade da leséo e o
valor monetario da indenizacao imposta, de modo que possa propiciar
a certeza de que o ato ofensor ndo fique impune e servir de
desestimulo a praticas inadequadas aos parametros da lei. No caso
dos autos, tem-se que o valor arbitrado a titulo de indenizacédo por
danos morais - R$ 50.000,00 (cinglienta mil reais) - atendeu aos
critérios da proporcionalidade e da razoabilidade . Agravo de
instrumento desprovido. (5510495492010505 5510495-
49.2010.5.05.0000, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de
Julgamento: 09/02/2011, 62 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
18/02/2011, undefined)

33 MELO Raimundo Simdo Op. cit, p.31.
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Portanto, o que se busca na reparagao civil, € muito mais do que saber quais
Sao as especies, ou se a indenizagao advém do descumprimento contratual ou pela
pratica de um ato ilicito, mas busca-se resgatar a dignidade da vitima como ser

humano que o é, valor esse inestimavel.

2.3. Classificacao da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil pode ser classificada quanto a sua aplicagdo como
responsabilidade objetiva- do risco e responsabilidade subjetiva.

A responsabilidade extracontratual ou aquiliana tem fundamento na culpa,
devendo ser provada a ilicitude, o dano e a culpa do agente causador e sobre esses
fundamentos se baseia a teoria da responsabilidade subjetiva.

De modo que, com essa exigéncia, muitas vitimas ficavam sem ressarcimento
pela impossibilidade de comprovagéo.

Dessa forma, a jurisprudéncia analisou que precisava mudar o foco, qual seja
deixar de se ater entre a conexdo do ato ilicito e a indenizagao, passando a se
preocupar com a vitima e o seu efetivo ressarcimento.

A teoria da responsabilidade subjetiva se aplica na hip6tese em que o causador
do dano por agdo ou omissao voluntaria, violar direito, ainda que seja moral, conforme
reza o artigo 186 do Cddigo Civil, assim também aquele que por abuso de direito
causar dano a outrem nos moldes do artigo 187 do mesmo cddigo.

Aplica-se a responsabilidade civil subjetiva nos casos de indenizagao acidentaria
em que o empregador tenha dado causa3.

O objetivo social € de que ninguém cause dano a outrem, e se o fizer deve
responder pelo ato ou fato gerador reparando o patriménio do lesado, assim, decorre
a intencao jurisprudencial no sentido de abrir o conceito de culpa, ou até mesmo
dispensa-la como elemento probatério para efeito de indenizagdo servindo de

atenuante na aplicagao da teoria subjetiva.

34 Art.7°, inciso XXVIII, CF: Seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir
a indenizagao a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;
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Resultando no acolhimento da culpa presumida o pressuposto exigido passa a
ser apenas a comprovagao da agdao ou omissdo do agente causador do dano e a
existéncia do dano propriamente dito.

Nesse cenario, € o agente causador do dano que deve provar a legalidade de
seus atos, a falta de dano ocorrido e o efetivo cumprimento das obrigagées contratuais
das quais Ihe competiam ou a auséncia de contribuicdo para o evento danoso.

Diante desse prisma, surgiu a teoria da responsabilidade objetiva, a qual ndo
leva em conta o grau de culpa do agente causador do dano, mas tdo somente os
principios da boa-fé e da equidade como forma de garantir a dignidade da pessoa
humana garantia essa expressa como fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Para configuracdo da responsabilidade objetiva, basta provar a agédo ou
omiss&o, o dano e o nexo causal e conforme leciona Raimundo Simao de Melo:* “A
responsabilidade civil objetiva fundamenta-se na teoria do risco, nas modalidades de
risco profissional®, risco proveito®” e risco criado, (...)".

A responsabilidade objetiva ndo é presumida, pois ndo ha inversdo do énus da
prova, apenas facilita a reparacéo do dano para o hipossuficiente da relagao juridica,
afinal, essa teoria somente pode ser aplicada por previsdo expressa na lei ou
decorréncia de atividade de risco exercida pelo causador do dano.

Para Raimundo Simao de Melo: “A teoria objetiva &€, na verdade, uma teoria
social que considera o homem como parte de uma coletividade, o qual precisa ser
reparado pelos danos que alguém |lhe causar.3®”

Em suma, podemos dizer que a responsabilidade civil objetiva se aplica nas
hipéteses de inexecugao contratual, pelo risco assumido na atividade exercida, pelos
danos ambientais, pelos atos praticados por empregados ou prepostos que causem

danos a terceiros e por fim também se aplica nas relagdes de consumo.

3MELO Raimundo Simio de. A¢des Acidentarias na Justica Do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2011, p.44.

36 ACIDENTE DO TRABALHO. RESPONSABILIDADE.A responsabilidade da parte reclamada pelo acidente
sofrido pelo reclamante decorre da assungdo do risco do empreendimento, ao auferir lucro do trabalho
desempenhado pelo autor, ndo podendo se eximir da indenizag¢do devida, quando da ocorréncia de acidente
inserido no risco da atividade que empreende, como no caso em tela. Recurso nao provido. (...)
(1022004720095040030 RS 0102200-47.2009.5.04.0030, Relator: ALEXANDRE CORREA DA CRUZ, Data
de Julgamento: 02/06/2011, 30* Vara do Trabalho de Porto Alegre, undefined)

37 Art. 2°, CLT: Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo.

38 Art. 927, CC: Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

3 MELO Raimundo Simio de. A¢des Acidentérias na Justica Do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 45.
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O conceito de risco veio como substituigdo a culpa, contudo, ainda que nao haja
o risco, ocorrendo o dano havera o dever de indenizar.

E importante frisar que as duas teorias se completam, pois em regra deve ser
aplicada a teoria subjetiva, afinal, cada um deve responder por suas agdes, omissdes,
atitudes dolosas ou culposas, contudo, nao se pode perder de vista a necessidade da
aplicacao da teoria objetiva nas hipoteses em que ha atividades de risco, ou risco
proveito como dito alhures.

Nesse rumo, tém entendido os Tribunais, sendo vejamos in verbis:

RECURSO DE REVISTA. ACIDENTE DE TRABALHO. DOLO OU
CULPA DO EMPREGADOR NAO COMPROVADOS.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA.O entendimento que vem sendo
firmado por esta Turma € no sentido de que a responsabilidade do
empregador para reparagcdo do dano pleiteado, depende da
comprovacao de dolo ou culpa no acidente sofrido, por aplicacao da
responsabilidade subjetiva prevista no art. 7°, XXVIIl, da Constituicdo
Federal. No caso em analise nao houve prova da culpa ou do dolo da
reclamada . Ao contrario, visto que apds o equipamento ter sido
submetido a assisténcia técnica nao foi constatado nenhum defeito.
Precedentes desta Corte. Recurso de revista de que nao se
conhece.7°XXVIlIConstituicdo Federal (775008920065020087 77500-
89.2006.5.02.0087, Relator: Pedro Paulo Manus, Data de Julgamento:
11/05/2011, 72 Turma, Data de Publicagdao: DEJT 20/05/2011,
undefined).

Na aplicacdo da teoria objetiva, em determinadas situacdes, deve se abrir a
oportunidade de o causador do dano provar se agiu dentro dos ditames legais, se
cumpriu o contrato ou se nada contribuiu para o evento danoso como forma de impedir

o locupletamento ilicito da vitima.
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2.4. Efeitos da Responsabilidade Civil

Quanto aos efeitos podemos dividir a responsabilidade civil em principal,
solidaria e subsidiaria.

A responsabilidade principal esta relacionada ao responsavel direto, ou ainda
que indiretamente pelo fato de n&o existir corresponsavel, conforme leciona Raimundo
Simao de Melo*: “Principal é a responsabilidade Unica de alguém, que responde
sozinho por uma obrigag&o.”

Por outro lado, na responsabilidade solidaria, ha multiplicidade de sujeito
passivo, responsavel pela obrigagéo.

O efeito da solidariedade € de que, qualquer devedor sozinho € responsavel pela
divida toda, e se um devedor pagar sozinho podera se voltar em face aos outros
codevedores e receber a diferenga que pagou a mais, considerando esse direito de
se voltar aos outros devedores via regressiva®!.

Solidariedade n&do se presume, pois somente decorre da lei, chamada de
obrigagdes puramente solidarias ou da vontade das partes denominadas de
solidariedade perfeita.

A solidariedade tem carater subjetivo, pois leva em conta a pessoa, ou seja, 0
sujeito da obrigagdo, e ainda que haja transformacdo da obrigacdo em perdas e
danos, a solidariedade continua existindo*.

Quando houver transmissao hereditaria na obrigagdo solidaria, ocorrendo a
morte do codevedor, a obrigagdo desaparecera.

Ja na hipotese de transmisséo hereditaria, a solidariedade se da com o devedor
original, portanto, ocorrendo a morte deste extingue aquela, porém com os demais
codevedores a solidariedade permanece igual®.

No caso de morte do codevedor solidario os herdeiros sdao responsaveis pela

obrigacao no limite de sua cota parte, com excegao se a obrigagao for indivisivel.

4OMELO Raimundo Simdo , Op. cit p.49.

41 Art. 275, CC: O credor tem direito a exigir e receber de um ou de alguns dos devedores, parcial ou
totalmente, a divida comum; se o pagamento tiver sido parcial, todos os demais devedores continuam
obrigados solidariamente pelo resto.

42 Art. 271, CC: Convertendo-se a prestagdo em perdas e danos, subsiste, para todos os efeitos, a
solidariedade.

43 Art. 276, CC: Se um dos devedores solidarios falecer deixando herdeiros, nenhum destes sera
obrigado a pagar sendo a quota que corresponder ao seu quinhao hereditario, (...)



31

Na solidariedade os atos bons se espalham aos outros, contudo os atos
negativos sé afetam o que o praticou, dessa forma, a vinculagdo do ato somente se
da quando trouxer beneficios aos demais codevedores.

Na solidariedade ndao ha beneficio de ordem e sua extingdo se da com o
pagamento.

A aplicagéao da responsabilidade solidaria tem previsao legal nas hipoteses de
grupo de empresa“*4, e nos atos de terceiros*.

Quanto a responsabilidade subsidiaria, Raimundo Simao de Melo, leciona que:
46 “(...) tem aplicagdo quando o devedor principal ndo tem condigdes de arcar com as
obriga¢des inadimplidas, sendo chamado a responder o devedor subsidiario, que se
responsabilizara pelo pagamento da quantia devida ao credor.”

A responsabilidade subsidiaria embora seja uma espécie de responsabilidade
solidaria somente ocorre no pélo passivo, diferente da solidariedade que pode ser
tanto no pdlo passivo quanto no ativo.

Trata-se de uma obrigagéo supletiva, admitindo-se o beneficio de ordem, qual
seja a possibilidade de esgotar todos os meios de cobrang¢a do devedor principal para
depois de exaurida todas as possibilidades de receber a obrigagao cobrar o devedor
subsidiario.

Ocorrendo o pagamento pelo devedor subsidiario este tem o direito de agéo
regressiva contra o devedor principal.

Raimundo Simao de Melo*” aponta clara distingdo dizendo que: “Na
solidariedade, as responsabilidades situam-se no mesmo plano, igualando-se
horizontalmente os corresponsaveis, enquanto que, na subsidiariedade, ha uma
estratificacao vertical, implicando o chamamento sucessivo dos responsaveis, sendo
chamado primeiro o principal e depois o subsidiario, num beneficio de ordem.”

Assim, podemos concluir que o efeito de tais tipos de responsabilidade se baseia
no sentido de que se houver apenas o devedor principal como unico ndo ha que se

falar em solidariedade ou subsidiariedade.

4 Art. 2°, § 2°, CLT: Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica
propria, estiverem sob a dire¢do, controle ou administracio de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou
de qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente
responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

45 Art. 942, § tinico, CC: Sdo solidariamente responsaveis com os autores 0s coautores € as pessoas designadas
no art. 932.

4 MELO Raimundo Simio de. Ac¢des Acidentérias na Justica Do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 49.

47 Ibidem, p.50.
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Em contrapartida, na hipotese de solidariedade a obrigacdo pode ser cumprida
por um, por todos ou qualquer um que o credor escolha, sem que isso demonstre
rentncia“.

Por fim, quando se fala em responsabilidade subsidiaria ha que se respeitar a
ordem preferencial de cobranca, ou seja, o beneficio de ordem cobrando primeiro o
devedor principal e somente apos a impossibilidade do pagamento da obrigagéo por

este que se acionara o devedor subsidiario.

2.5. Excludentes da Responsabilidade Civil

Ha excludentes da responsabilidade civil objetiva, da responsabilidade civil
subjetiva, como também ha situagdes que exoneram o responsavel pela indenizagéo
nao por previsao legal, mas pela vontade das proprias partes envolvidas na relagao
juridica, como no caso em que a vitima renuncia ao direito de receber a indenizagao
e na hipétese de existir a clausula de n&o indenizar.

Comecemos pelas excludentes da responsabilidade civil objetiva. Nesse rumo,
Silvio de Salvo Venosa*® “leciona que: Sao excludentes de responsabilidade, que
impedem que se concretize 0 nexo causal, a culpa exclusiva da vitima, o fato de
terceiro, o caso fortuito e a forga maior e, no campo contratual, a clausula de nao
indenizar.”

Vale dizer que, uma das hipoteses de extincdo do nexo causal se da quando
houver culpa exclusiva da vitima.

Na hipétese de culpa concorrente, o valor da indenizagdo podera ser atenuado®°
se a lei ndo trouxer ressalva, mas quando a lei trouxer como no caso do dano nuclear,
ainda que seja culpa exclusiva da vitima o responsavel devera indenizar.

No que tange a forga maior, o artigo 501 da legislacao trabalhista conceitua como

todo acontecimento inevitavel em relacdo a vontade do empregador, e para a

48 Art. 275, § tnico, CC: Nio importara renincia da solidariedade a propositura de a¢iio pelo credor contra um
ou alguns dos devedores.

49 VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2005, p. 55.

50 Art. 945, CC: Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo sera fixada
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor.
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realizacdo do qual este ndo concorreu, direta ou indiretamente, enquanto podemos
dizer que o caso fortuito sdo situagdes imprevisiveis que ndao podem ser controladas
pelo homem.

Quanto a indenizacgéo o artigo 393 do Cdédigo Civil reza que:

Art.393, CC: O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito
ou for¢ca maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

Ja o artigo 502, inciso |l da Consolidagao das Leis do Trabalho prevé que:

Art. 502, Il, CLT: Ocorrendo motivo de forga maior que determine a
extingdo da empresa, ou de um dos estabelecimentos em que trabalhe
0 empregado, € assegurada a este, quando despedido, uma
indenizagdo na forma seguinte: II- ndo tendo direito a estabilidade,
metade da que seria devida em caso de rescisdo sem justa causa;

E de se observar a distingdo, pois no regramento civil o devedor é liberado
totalmente da indenizagcdo no caso de forca maior, por outro lado, na legislagédo
trabalhista somente se permite a reducao pela metade e quando comprovado que a
forga maior tenha afetado substancialmente a situagdo econdmica do empregador,
pois 0 empregado ndo pode assumir os riscos da relagao contratual.

No fato de terceiro, ha que se observar se este agiu sozinho para a ocorréncia
do dano, pois caso tenha a contribuicdo do responsavel direto pela indenizagdo nao
deve ser utilizado como excludente da responsabilidade civil.

Silvio de Salvo Venosa®! leciona que: “O fato de terceiro somente exclui a
indenizacdo quando realmente constituir em causa estranha a conduta, que elimina o
nexo causal.” Segundo o mesmo autor o fato de terceiro deve ser equivalente a forga
maior.

Na esfera trabalhista ha que se analisar se o ato praticado por terceiro nao

decorreu de causador concorrente, preposto ou até mesmo colega da vitima.

SI'VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2005, p. 65.
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Nesse rumo, tém entendido os tribunais, sendo vejamos in verbis:

RECURSO DO RECLAMANTE. REFAP S/A - RESPONSABILIDADE
POR ATO DE TERCEIRO.TERCEIRONo entender da Turma
Julgadora, vencida a Relatora, aquele que, ainda na condigdo de dono
da obra, firmou contrato de empreitada com empresa que contratou o
demandante, é responsavel, de forma subsidiaria, pelos créditos
reconhecidos na sentenga, com base na responsabilidade minima por
ato de terceiro. Recurso parcialmente  provido. (...)
(429006020085040202 RS 0042900-60.2008.5.04.0202, Relator:
TANIA MACIEL DE SOUZA, Data de Julgamento: 16/06/2011, 22 Vara
do Trabalho de Canoas, undefined)

Quanto a clausula de nao indenizar, diz ser parte integrante de um negdcio
juridico, a qual possibilita a exoneragédo total ou parcial da responsabilidade por
indenizagao caso ocorra o prejuizo nos limites avengado pelas partes.

Nessa toada, leciona José Affonso Dallegrave Neto®?: “Diante de tais
consideragdes, conclui-se que as chamadas excludentes de ilicitude abrangem atos
que causam danos a terceiros, mas que o legislador o justifica mediante juizo de
ponderacgao que leva em conta o real interesse do agente.”

No que tange as hipoteses de exclusdo de responsabilidade civil subjetiva as
mesmas estao previstas na legislagdo, quais sejam, a legitima defesa, o exercicio
regular de direito, o estado de necessidade, o estrito cumprimento do dever legal,

também o caso fortuito e a forga maior.

52 NETO, José Affonso Dallegrave. Responsabilidade Civil no Direito Do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2008, p.
169.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Didgenes Gasparine®® conceitua a Responsabilidade Civil do Estado: “como a
obrigacao que se |he atribui de recompor os danos causados a terceiros em razéo de
comportamento unilateral comissivo ou omissivo, legitimo, material ou juridico, que
Ihe seja imputavel.”

A Responsabilidade Civil do Estado se distingue da responsabilidade contratual,
da qual deriva suas clausulas de responsabilidade, ou até mesmo a responsabilidade
criminal, por cometimento de crimes ou contravengéo penal.

A Responsabilidade Civil do Estado trata da responsabilidade patrimonial e
extracontratual do Estado, uma vez que, sua configuragdo se da pela pratica de
comportamento unilateral comissivo ou omissivo, material ou juridico, conforme
conceito supracitado independendo de contrato ou criminalidade praticada.

O ordenamento patrio prevé a obrigatoriedade da recomposicdo do patriménio
daquele que foi prejudicado por ato lesivo de outrem da maneira mais completa
possivel, sendo vejamos o que o artigo 402 do Cadigo Civil dispde in verbis:

Art. 402. Salvo as excecgdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar.

Na mesma toada, visando a inteira recomposi¢cao do patrimbénio lesado, o
Supremo Tribunal Federal determina inclusive o indice de correcdo monetaria por
intermédio da Sumula 562, senao vejamos in verbis:

Sumula 562. Na indenizacao de danos materiais decorrentes de ato ilicito cabe
a atualizagao de seu valor, utilizando-se, para esse fim, dentre outros critérios, os
indices de correcao monetaria.

A base da Responsabilidade Civil do Estado esta na pratica de ato licito ou ilicito
fundada na legislacédo vigente, inclusive com amparo expresso pela Carta Magna,
senao vejamos in verbis:

Art. 37 §6°. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado

prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa

53 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. S3o Paulo: Saraiva, 2005, p.896
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qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Diante do exposto, observamos que a responsabilidade civil do Estado se pauta
na obrigacdo do Poder Publico responder pelos danos que causar a terceiros no
exercicio da funcdo publica, pois todo agente que gerar dano induzira a uma

indenizacao do particular pelo Estado.

3.1. Evolucgao Histérica da Responsabilidade Civil do Estado

Quanto a evolucédo da Responsabilidade Civil do Estado houve acontecimentos
distintos em que num deles o Estado absolutista era totalmente irresponsavel
civiimente diante dos prejuizos que causasse aos administrados, ainda que nesse
periodo houvesse um abrandamento de tal irresponsabilidade por previsdes esparsas.

Nessa época imperava o seguinte brocardo “O rei ndo pode fazer mal” e “o rei
nao erra”, periodo esse considerado Brasil - colénia.

Leciona ainda Didgenes Gasparini que:** “O principio da responsabilidade dos
agentes publicos, em lugar da responsabilidade do Estado, foi consagrado, entre noés,
na Constituicdo de 1824, no item 29 do art. 179, ressalvado o Imperador, que nao
estava submetido a qualquer responsabilidade (...)".

Num segundo momento, houve o Estado liberal o qual tinha a responsabilidade
por culpa civil do Estado, obrigando ao mesmo indenizar toda vez que um de seus
agentes causasse dano por meio de culpa ou dolo, caracterizando assim a
responsabilidade subjetiva do Estado prevista hoje em nosso Codigo Civil artigo 43,
conforme abaixo transcrito:

Art. 43 As pessoas juridicas de direito publico interno séo civimente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, ressalvado direito regressivo contra causadores do dano, se houver, por
parte destes, culpa ou dolo.

Corroborando nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho leciona que®®:

54 GASPARINI, Diogenes. Op. cit p.898
55 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 237.
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(...) o Estado nao é representado por seus agentes, mas age através
deles e dos 6rgaos em que atuam. Como pessoa juridica que €, o
Estado ndo tem vontade nem acdo, no sentido de manifestacao
psicolégica e vida animica propria. Estas, s6 os seres fisicos as
possuem. Ndo podendo agir diretamente, por ndo ser dotado de
individualidade fisiopsiquica, a vontade e a acdo do Estado sao
manifestadas pelos seus agentes, na medida em que se apresentem
revestidos desta qualidade e atuem em seus 6rgaos. Pela teoria do
6rgao (ou organicista) o Estado é concebido como um organismo vivo,
integrado por um conjunto de érgdos que realizam as suas fungdes.
Tal como o ser humano, é dotado de 6rgaos de comando (politicos)
que manifestam a vontade estatal e o6rgdos de execugio
(administrativos) que cumprem as ordens dos primeiros. A vontade e
as agoes desses 6rgaos, todavia, ndo sdo dos agentes humanos que
neles atuam, mas sim do préprio Estado (...).

A evolugao da responsabilidade do Estado pode ser considerada fragil a primeira
vista, uma vez que, o administrado tinha a necessidade de provar a culpa do Estado
diante da pratica culposa ou dolosa do agente causador do dano além de ter o
administrado que provar o dano sofrido propriamente dito.

Por esse motivo, surge a culpa administrativa, qual seja a denominada culpa

an6nima e segundo o ensinamento de Hely Lopes Meirelles®®:

A teoria da culpa administrativa representa o primeiro estagio da
transicdo entre a doutrina subjetiva da culpa civil e a tese objetiva do
risco administrativo que a sucedeu, pois leva em conta a falta de
servico para dela inferir a responsabilidade da administragao.

Nesse raciocinio, ndo se fala apenas da culpa na agado ou omissao do agente,
pois se acrescenta a falta de servigo prestado pela Administragdo Publica como causa
geradora da debatida responsabilidade.

Na culpa administrativa, o administrado tinha o 6nus de provar a culpa do
servigo, também chamada de teoria faute du service, o que deu ensejo a teoria da
responsabilidade patrimonial sem culpa, sinbnimo da teoria patrimonial objetiva ou do
risco administrativo, uma vez que, o servico deve ser realizado com eficiéncia e
qualidade, inclusive com prote¢ao no Codigo de defesa do Consumidor em seu artigo

22, sendo vejamos in verbis:

5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 626.
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Art. 22, CDC: "Os 6rgéos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, s&o obrigadas a
fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.
Paragrafo unico — Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das obrigacdes
referidas neste artigo, serao as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e reparar
os danos causados, na forma prevista neste Codigo".

Destarte, comprovada a necessidade da teoria do risco administrativo, ou seja,
a responsabilidade de natureza objetiva do Estado, ainda que a conduta seja omissiva
se dessa resultar danos a terceiros e havendo o nexo causal; o Estado deve reparar.

Nao fora assim, dificultaria ademais ao administrado a recomposi¢ao de seu
patrimonio, pela dificuldade em angariar provas satisfatérias para demonstrar a
ineficiéncia ou falta do servico prestado, bastando, portanto, a comprovacado do nexo
causal entre o dano e a deficiéncia ou auséncia do servigo pela Administragdo, quando
essa tinha a obrigagao de realiza-lo.

N&o obstante, ainda hoje haja divergéncia doutrinaria no sentido de se
considerar a responsabilidade subjetiva nas condutas omissivas que causarem danos

a terceiros como leciona Diogenes Gasparini®’:

Em suma, o Estado responde hoje, subjetivamente, pelos danos
advindos de atos omissivos se lhe cabia agir (responsabilidade
determinada pela teoria da culpa do servico) e responde
objetivamente, com fulcro no art. 37, §6°, da Constituicao Federal, por
danos causados a terceiros decorrentes de comportamentos licitos,
enquanto o seu agente causador direto do dano responde, sempre
subjetivamente, consoante prescreve a parte final desse paragrafo.

57 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.913
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Em contrapartida, o Colendo Supremo Tribunal Federal, declina no sentido de o
Estado indenizar na hipotese de atos comissivo ou omissivos independentemente da
comprovagcéo da falta de servigo quando se tratar de risco administrativo®8.

Nessa toada, complementa Flavia Cristina Moura de Andrade que: %° “(...) se o
dano, independentemente de ter sido causado por uma agao ou omissao estatal,
ocorreu em razao da guarda de pessoas ou coisas perigosas, a responsabilidade sera
objetiva. Ex.: detento morto em presidio em razdo de briga (...).”

Em consonancia ao disposto pelo Supremo Tribunal Federal, podemos concluir
que, basta ao administrado comprovar o dano sofrido € o nexo causal da atividade
administrativa, que o Estado ja € tido como responsavel pelo pagamento da
indenizacao.

Afinal, o administrado n&do poderia continuar desamparado pelo ordenamento
juridico quando nao conseguisse provar a culpa do agente causador do dano pelo fato
de ser a parte mais fragil dessa relagao juridica.

Sendo assim, basta a comprovagao do dano causado ao terceiro e o nexo da
atividade administrativa ou omissao do servigo o qual deveria ter sido prestado pelo
Estado e nao o foi, com o consequente prejuizo ao administrado que surge para este,
a obrigacao de indenizar por aquele.

A teoria do risco administrativo se baseia tdo somente na possibilidade do risco
de que a atividade administrativa represente, ndo obstante, permita ao Estado colher
provas a fim de demonstrar a culpa exclusiva da vitima, ou a inexisténcia de sua
atuagdo para a configuragdo do resultado danoso a fim de ter excluida sua
responsabilidade®®.

Por outro lado, a teoria do risco integral, ndo permite qualquer tipo de prova cuja

intencédo seja de excluir a responsabilidade estatal, bastando apenas a atuagéao do

%8 Agravo regimental em agravo de instrumento.2. Morte de detento, dentro de penitencidria, por colega de
carceragem.3. Responsabilidade objetiva do Estado. Configuracao do nexo de causalidade em razdo do dever
constitucional de guarda (art. 5°, XLIX). Precedentes.4. Auséncia de argumentos suficientes para infirmar a
decisdo agravada.5. Agravo regimental a que se nega provimento.(838889 GO , Relator: Min. GILMAR
MENDES, Data de Julgamento: 29/03/2011, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-079 DIVULG 28-04-
2011 PUBLIC 29-04-2011 EMENT VOL-02511-01 PP-00258, undefined)

% ANDRADE, Flavia Cristina Moura. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais Ltda, 2010, p.
209.

60 <A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigo publico, responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo, admite pesquisa em
torno da culpa da vitima, para o fim de abranda-la ou mesmo exclui-la. Precedentes” (STF, Al 636.814- AgR,
rel. Min. Eros Grau, J. 22.05.2007, DJ 15.06.2007).
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Estado da qual gere dano ao administrado para que esse ultimo tenha direito a
indenizacao.

Corroborando nesse sentido, Flavia Cristina afirma que: “Aqui o Estado nao
podera se eximir da obrigagcao de indenizar de forma alguma, pois ndo sao admitidas
quaisquer excludentes de responsabilidade”.®"

Vale dizer que, a teoria do risco integral ndo foi aceita em nosso ordenamento
juridico, com exceg¢ao das questdes de acidente decorrente de material bélico,
questdes ambientais e questdes nucleares conforme dispde o artigo 4° da Lei n.
6.453/77 in verbis:

Art. 4° - Sera exclusiva do operador da instalagao nuclear, nos termos desta Lei,
independentemente da existéncia de culpa, a responsabilidade civil pela reparacao de
dano nuclear causado por acidente nuclear:

Afora essas possibilidades ndo ha que se falar na aplicagao da teoria do risco
integral, pois nessa teoria ndo ha excludentes nem atenuantes de responsabilidade,
equiparando o Poder Publico a um segurador universal como expressa as doutrinas
esparsas, permitindo que qualquer dano seja indenizado.

Tangivel aos olhos, a impossibilidade de sua aplicagdo porque inviabilizaria a
propria razdo de ser do Estado, motivo pelo qual se adotou a teoria do risco

administrativo.

3.2. Consequéncias e Espécies de Responsabilidade Civil do Estado

Para a maioria da doutrina existem distintas teorias na evolugcao historica da
Responsabilidade Civil do Estado, no sentido de que ao falar na teoria da culpa o
Poder Publico somente indenizava quando o terceiro comprovasse o dolo ou a culpa
do agente causador do dano.

Ja na responsabilidade por culpa ou anénima, denominada teoria do acidente
administrativo, ndo se individualizava a conduta do agente causador do dano, pois

nem sempre conseguia identifica-lo ou definir a amplitude da conduta, se agiu com

6" ANDRADE, Flavia Cristina Moura. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais Ltda, 2010, p.
207.
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dolo ou culpa, dispensando-se entéo a identificacdo do agente bastando para tanto a
falta do servigo.

A teoria do acidente administrativo foi intermediaria entre a teoria subjetiva civil
e a publicista objetiva. Ensejando assim, as teorias do risco integral, mencionada
anteriormente, e a do risco administrativo da qual o Estado é obrigado a indenizar por
dano causado por seu exercicio independente de ser por acdo ou omissao desde que,
haja o nexo légico entre o dano e a conduta praticada.

Em suma, quando falamos de responsabilidade objetiva do Poder Publico
tratamos de uma relagdo entre o administrado e o Estado, pois nesse caso para que
haja a indenizagdo nao havera julgamento entre dolo ou culpa, bastando o dano
efetivo e 0 nexo causal da fungéo publica.

Por outro lado, quando se trata de responsabilidade subjetiva, a relacdo em tela
se refere entre o Estado e 0 agente publico causador do dano, pois nessa hipotese ha
que se avaliar se o dano foi gerado por dolo ou culpa desse ultimo, razdo pela qual

possibilitara ao Poder Publico usufruir da agédo de regresso.

3.3. Consequéncias e Espécies de Responsabilidade Civil do Estado

Diogenes Gasparini %2 cita duas espécies de responsabilidade, quais sejam:

a) A responsabilidade com culpa, da qual se desdobra na
responsabilidade do agente ou civil ou subjetiva, como também na
responsabilidade do servigo ou administrativa.

b) A responsabilidade sem culpa na qual também ha desdobramento,
sendo a responsabilidade do risco administrativo ou objetiva do risco
integral.

62 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.898.
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Ha responsabilidade por ato legislativo, como exce¢ado, pois em regra nao se
aplica em nosso ordenamento, e conforme o ensinamento de Diogenes Gasparini:
“(...) a edicao de lei inconstitucional pode obrigar o Estado a reparar os prejuizos dela
decorrentes. Fora dessa hipdtese, o que se tem é a ndo obrigagado de indenizar.” 3.

Todo ato legislativo desfruta da presuncao de constitucionalidade por isso ha
necessidade da comprovacgao de inconstitucionalidade no caso concreto.

No que tange a responsabilidade judicial a regra é da n&o responsabilizagdo do
Estado em face dos atos jurisdicionais com exceg¢ao do que determina o artigo 5°,
LXXV, da Lei Maior, sendo vejamos in verbis:

Art. 5°, LXXV. O Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como
o que ficar preso além do tempo fixado na sentenca.

Nesse ponto, ha a implicagdo de um erro judiciario, tendente, inclusive, a ser
reconhecido pela demora injustificada da prestacao jurisdicional, at¢é mesmo na
hipotese de o magistrado errar no conteudo a ser declarado na sentenga ou ainda por
indeferimento de liminar ou tutela antecipada que gere prejuizo irreparavel pela nao
concessao quando preenchidos os requisitos para o seu cabimento.

Contudo, a responsabilidade administrativa € aquela com maior incidéncia.

Para a caracterizagdo da responsabilidade com culpa do agente ou civil ou
subjetiva se faz necessario a presenga dos seguintes elementos: a conduta, o dano,
a culpa e o nexo de causalidade entre a conduta e o dano, pois a culpa e o dolo s&o
pressupostos especificos para a configuragcédo desse tipo de responsabilidade.

Deste modo, na responsabilidade do servico ou na administrativa, da qual
proveio a teoria da faute du service, mencionada alhures, com a ideia de que a culpa
se da em razao do servico publico e ndo mais do agente estatal, cabe a
responsabilidade ao Estado, independentemente da identificacdo do agente causador
do dano.

Desde que comprovada a falta do servico ou 0 mau funcionamento do mesmo,
pois a responsabilidade do Estado sobre esse enfoque decorre da falha do servico em
si, porque este nao funciona ou funciona mal ou tardiamente e ndo simplesmente por
identificar o causador do dano.

Vale ressaltar que essa culpa ndo é presumida, pois o administrado deve

comprovar a falha ou inadequacgao da prestacao do servigo publico.

63 GASPARINI, Diégenes Op cit, p.905.
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No que diz respeito a responsabilidade sem culpa da qual deriva a
responsabilidade do risco administrativo ou integral convém dizer que, nessa teoria o
Estado esta obrigado a indenizar o dano ndo somente quando este resultar de culpa
do agente estatal ou de falha do servigo, mas também dos decorrentes de atos licitos
ou ilicitos.

Nessa teoria, ndo se fala na culpa do agente publico ou na falta de servico, pois
para que se responsabilize a Administracdo, basta tdo somente o risco de que a
atividade estatal proporcione aos administrados e que desse risco se resulte em dano.

Partindo dessas premissas, surge a responsabilidade objetiva, a qual basta para
o administrado lesionado provar a conduta do agente estatal juntamente com o dano
e 0 nexo de causalidade para que o Estado tenha obrigagdo de indenizar,
independentemente de culpa ou dolo da vitima.

Em resumo, conforme as palavras de Flavia Cristina:%*

(...), na teoria do risco integral basta o dano, mesmo que justo (oriundo
da culpa da prépria vitima), enquanto na teoria do risco administrativo
ha a exigéncia de dano injusto, ou seja, dano ocasionado sem culpa
ou dolo da vitima, em funcao de ato praticado por agente publico nesta
condicdo (também mesmo sem dolo ou culpa); se o dano for
“‘parcialmente justo”, por esta Ultima teoria, reparte-se a
responsabilidade entre a vitima e a Administragao.

3.5. Fundamentos e Prescrigcao da Responsabilidade Civil do Estado

Deve se distinguir entre as espécies de responsabilidade do Estado e o
fundamento do qual enseja essa responsabilidade, e conforme leciona Celso Antonio
Bandeira de Mello®: “Uma coisa é saber-se quais os requisitos necessarios para
colocar em causa a obrigacao de reparar o dano e outra coisa € questionar sobre a

justificativa da existéncia de tal responsabilizagéo.”

64ANDRADE, Flavia Cristina Moura. Direito Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais Ltda, 2010, p.
207.

65 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Editora Malheiros Editores
Ltda, 2002, p.848.
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A doutrina aponta fundamentagao bipartida qual seja baseada nos principios da
legalidade e no principio da igualdade, sendo que o Poder Publico responde pelos
atos licitos e ilicitos.

Dessa forma, o Poder Publico ao atuar no exercicio regular de sua fungao cuja
permissao esta na Constituicao Federal, age de forma autorizada caracterizando-se o
ato como licito, assim, caso venha ocorrer o dano devera indenizar, pois tem como
fundamento o principio da igualdade.

Nessa hipotese, ndo havera agao de regresso contra o agente causador do dano,
pois agiu esse ultimo com base no principio da supremacia do interesse publico em
que o interesse publico prevalece sobre o do particular.

Por isso, ha necessidade de observar que ndo basta ser o agente causador um
agente publico, mas que esse esteja a servigo da administragdo executando tarefa
para a administracéo ou pela administragdo ou ainda por, simplesmente, ordem da
administragao.

Por outro lado, se a conduta praticada pelo administrador estatal decorrer de ato
ilicito sera violagao da Lei, pois como a administracdo somente pode agir de acordo
com a Lei e se assim nao for e causar dano ao administrado ira indenizar com
fundamento no principio da legalidade.

O ato omissivo pode caracterizar um dano a terceiros, uma vez que, o Estado
venha faltar com o servigco quando sua obrigacdo era de fazé-lo, nesse caso ha
divergéncia sobre o fundamento sendo que uma parte da doutrina entende ser
responsabilidade subjetiva ensejando a necessidade de comprovar o dolo ou a culpa.

Ha exemplo disso, nas hipoteses em que o Estado ndo se atentou ao
desentupimento de bueiro, causando inundacao nas residéncias limitrofes, ndao tapou
buracos causando acidentes®® etc.

Leciona Celso Antonio Bandeira de Mello que®”: “Nessas hipoteses pode-se
dizer que n&o ha causacao direta e imediata do dano por parte do Estado, mas seu

comportamento ativo entra de modo mediato, porém decisivo, na linha de causagao.”

6"Constitucional. Administrativo. Acidente de trinsito. Agente e vitima: servidores publicos. Responsabilidade
objetiva do estado: CF, art. 37, § 6°. O entendimento do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que descabe ao
intérprete fazer distingdes quanto ao vocabulo terceiro contido no § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal, devendo
o Estado responder pelos danos causados por seus agentes qualquer que seja a vitima, servidor publico ou nao."
(AT 473.381-AgR, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 28/10/05).

67Constitucional. Administrativo. Acidente de transito. Agente e vitima: servidores publicos. Responsabilidade
objetiva do estado: CF, art. 37, § 6°. O entendimento do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que descabe ao
intérprete fazer distingdes quanto ao vocabulo terceiro contido no § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal, devendo
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Eis o porqué da denominada responsabilidade civil, visto que ndo se trata de
responsabilidade administrativa nem penal, mas tdo somente pecuniaria efetivada por
meio de uma indenizagdo que o Estado venha a realizar ao administrado o qual tenha
sofrido um dano por intermédio de um exercicio publico.

Nesse ponto, fundamenta-se numa responsabilidade extracontratual, por ndo se
referir a um contrato, mas a uma relagao institucional a qual decorre expressamente
da Lei Maior, cujas partes sdo o Estado e o particular.

Quanto a conduta comissiva n&o paira duvida em reconhecé-la como
responsabilidade objetiva, pois o Estado tem o poder dever derivado da lei, do qual
pode limitar a liberdade do cidadado a fim de realizar a fungdo publica e se dessa
funcdo causar prejuizo ao administrado deve indenizar.

Quanto a prescrigao, o artigo 1° - C, da LEI N° 9.494, DE 10-09-97, estabelece
que: “prescrevera em cinco anos o direito de obter indenizagdo dos danos causados
por agentes de pessoas juridicas de direito publico e de pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servigcos publicos”.

O administrado tem cinco anos para pleitear pela indenizagdo por uma acao
contra o Poder Publico e extensivamente contra as pessoas juridicas de direito
privado.

Corroborando nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di Prietro®®

Vale dizer que a prescricdo quinqlenal contra a fazenda publica,
nesse caso, estendeu-se as pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigos publicos, expressao que abrange nao so as
entidades integrantes da Administragdo Indireta, como também as
concessionarias, permissionarias ou autorizatarias de servigos ou
qualquer entidade privada que preste servigo publico a qualquer titulo.

O direito de regresso do Poder Publico contra o agente causador do dano nao
prescreve conforme dispde o artigo 37, 5° da Constituigdo Federal, vejamos in verbis:
Art. 37, § 5°. A lei estabelecera os prazos de prescrigao para ilicitos praticados
por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as

respectivas acoes de ressarcimento.

o Estado responder pelos danos causados por seus agentes qualquer que seja a vitima, servidor publico ou nao."
(AT 473.381-AgR, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 28/10/05).
68 PRIETO, Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas S/A, 2009, p.664.
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A possibilidade de afastar a responsabilidade estatal deve ser analisada no caso
concreto, pois se trata da ocorréncia de caso fortuito, forca maior ou ainda culpa da
vitima.

Caso ocorra uma das hipoteses supracitadas, abre-se a possibilidade de se
excluir ou mitigar a responsabilidade do Poder Publico de indenizar, por ato praticado
pelo agente publico no exercicio de sua fungéo.

A administracdo nao responde por atos praticados por terceiros alheios a fungao
publica.

Nesse sentido, leciona Didgenes Gasparini:®°

Com efeito, o dever de recompor os prejuizos s6 lhe cabe em razéo
de comportamentos danosos de seus agentes e, ainda assim, quando
a vitima nao concorreu para o dano, embora nessa hipétese se possa
afirmar que o Estado s6 em parte colaborou para o evento danoso. Se
a vitima concorreu para a ocorréncia do evento danoso atribui se - lhe
a responsabilidade decorrente na proporgao de sua contribuicao (...)

A culpa da vitima possibilita ponderar os valores da indenizacdo ou excluir o
dever de indenizar do Poder Publico, conforme a intensidade de participacdo daquela
para ocorréncia do fato danoso.

O caso fortuito ou forga maior decorre da teoria da imprevisao, pois se considera
um evento da natureza ou da agdo humana, contudo, ainda que irresistivel ou
resistivel, continuara imprevisivel, desde que n&o tenha contribuicdo de conduta
culposa do Estado, o que nao lhe afastaria nesse caso a responsabilidade de
indenizacao.

Enfatiza esse entendimento, Diégenes Gasparini: “Destarte, demonstrado que o
dano é decorréncia de acontecimentos dessa ordem, ndo ha o Estado que indenizar,

dado ndo ter sido causador do dano” (...)

69 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 902.



47

4. A TERCEIRIZAGAO NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Com a abertura do desenvolvimento mundial econdmico, cultural e politico
resultante da globalizagdo, exigiu-se do Estado a necessidade de adotar novos
métodos de gestdo, a fim de diminuir o déficit estatal, reduzir custos e acompanhar a
concorréncia global.

Nesse sentido, complementa Anténio Alvares da Silva que:

A economia mundial transcende o poder politico e, nos lugares em que
nao o ultrapassa, com ele concorre em aceitag&o, pois cria empregos,
dinamiza a economia e produz bens e servigos que elevam o nivel da
vida e melhoram a situagdo social, enquanto os governos, sem
dinheiro e exauridos pela corrup¢ao, atuam com limitagbes e falta de
recursos’®.

Nesse cenario evolutivo o Estado participa de uma concorréncia mundial, na qual
precisa evitar o crescimento descontrolado da maquina administrativa, induzindo o
Ente Publico a se valer da terceirizacao em fungdes especializadas ou atividades
temporarias por intermédio do Decreto-Lei n. 200/67.

Pelo instituto da terceirizagdao a administragcdo publica passou a transferir a
terceiros a prestacdo de servigos ou fornecimento de bens, desvinculados da sua
atividade fim, terceirizando as atividades acessorias por meio de contrato
administrativo com objetivo de reduzir custos e dar maior eficiéncia aos servigos

prestados.

SILVA, Anténio Alvares da. Globalizagio, Terceirizagdo e a Nova Visio do Tema pelo Supremo Tribunal
Federal. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 18.
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No decreto n. 2.271/97 encontramos a regulamentagéo dos servigos que podem
ser realizados de forma indireta pela Administragao Publica, tais como conservacgao e
limpeza’, seguranca, vigilancia, transporte, informatica entre outros.

Esse mesmo decreto prevé as hipoteses em que nao é permitida a transferéncia
para execucao indireta, tais como as referentes as categorias funcionais abrangidas
pelo plano de cargos do 6rgao ou entidade, excepcionando no caso de haver previsao
legal dispondo ao contrario ou na hipétese de extingédo total ou parcial na esfera do
quadro geral de pessoas.

O Estado terceiriza a coleta de lixo, transporte publico, medigao de consumo de
agua, gas, de energia elétrica, distribuicdo de contas e assisténcia técnica nessas
areas especificas, além do que tange a esfera de concessao e permissao.

Ha terceirizacao de frota de veiculos abrindo-se discussdo até no sentido de
terceirizar os presidios.

Nesse rumo, leciona Sérgio Pinto Martins:

O que se tem visto é que o Estado, ao fazer terceirizagao, reduzira a
burocracia estatal, procurando desenvolver apenas a atividade em que
€ especializado, deixando as atividades secundarias nas maos do
particular, que € mais eficiente. Mostra também uma forma de
recolocacdo de receitas para cumprimento das reais
responsabilidades, do Estado, com a diminuigdo de custos.

71 29/jun/2011 . 22:53 Economia, Politica Autor: Paulo Nunes 2 comentarios O projeto de lei que proibe
0 governo de “terceirizar’ as atividades de natureza permanente foi aprovado hoje (quarta,29), na
Comissao de Assuntos Sociais (CAS) do Senado. De autoria do senador Walter Pinheiro (PT-BA), o
PLS 172/11 segue agora para tramitagdo na Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania (CCJ).De
acordo com o projeto (PLS 172/11), que recebeu parecer favoravel do relator Paulo Paim, (PT-RS), sao
consideradas atividades de natureza permanente os servicos de copa, vigilncia, limpeza e
conservacdo de edificios publicos, os servicos de atendimento ao publico — pessoal ou por meio
eletrbnico — de qualquer natureza, os servigos de varricao de vias e logradouros publico e os servigos
de coleta de lixo, “além de outras atividades atinentes ao objeto e funcionamento do ente da
administragdo e que nao tenham carater eventual’. Atualmente, a lei permite a “terceirizagdo” das
atividades desde que elas ndo estejam vinculadas a atividade-fim do 6rgdo em questdo. Pinheiro
argumenta que isso criou “um gigantesco contingente de trabalhadores de segunda classe — os
terceirizados — que nao dispdem, na pratica, de qualquer protecéo social’.O senador da Bahia afirma
ainda que muitas das prestadoras de servigo contratadas pelo governo “sdo entidades de fachada,
verdadeiras arapucas cujo uUnico fim é o de garantir a contratagdo pelos entes da administracao
publica”. Tais empresas, de acordo com o senador, “caracterizam-se pela sistematica denegagéo dos
direitos trabalhistas de seus empregados e pela sonegagao das contribuicbes e impostos decorrentes
do contrato de trabalho” .Entre as atividades que nao estao incluidas na proibi¢cao estao as relacionadas
a obras, a servigos de natureza “puramente eventual” e a servigos de coleta, processamento e comércio
de lixo reciclavel efetuados por associacées ou cooperativas formadas exclusivamente por pessoas
fisicas de baixa renda. http://www.blogdopaulonunes.com/v3/2011/06/29/projeto-de-pinheiro-que-
proibe-a-tercerizacao-no-servico-publico-foi-aprovado-na-cas-do-senado/
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O Decreto n. 200/67 apresenta hipoteses em que a Administracdo pode
desobrigar-se da realizag&o de tarefas executivas repassando-as a execugao indireta
por meio de contrato, para que assim evite o crescimento descontrolado da maquina
e, por conseguinte a Administragdo realize as tarefas de controle, planejamento,
coordenacgao e supervisao de uma forma mais eficiente.

Mais um dos aspectos que Sérgio Pinto Martins menciona € no sentido de que a
Lei Complementar n. 101/2000 dispde que os valores dos contratos de terceirizacao
de mao de obra referentes a substituicdo de servidores e empregados publicos devem
ser contabilizados como “Outras Despesas de Pessoal’, comprovando mais um
suporte legal para o presente instituto.

Diante disso, ha mais terceirizado do que concursados propriamente ditos, pois
ao terceirizar desincumbe o Estado a limitacdo de gastos com funcionarios de 60%
prevista na Lei Complementar de n. 82/92.

A terceirizagdo € um fenGbmeno irreversivel, decorrente da globalizagao, n&o ha
como exclui-la do meio social, assim, como todo desenvolvimento, econémico ou
politico precisa de seu aperfeicoamento e adequagao com o direito, a terceirizacao

carece de uma regulamentacgio especifica’.

72.13/06/2011 Regulamentagdo da Terceiriza¢io é aprovada na Comissdo do Trabalho da CAmara dos Deputados.
Apbs sete anos de tramitagdo interrompida, o PL 4330/2004, de autoria do deputado Sandro Mabel (PL/GO), que
regulamenta a terceirizagao, foi aprovado pela Comissdo de Trabalho da Camara dos Deputados (CTASP). Ao
instituir uma base legal para o trabalho terceirizado, o projeto sana indefini¢@o atual em que o entendimento sobre
hipoteses de cabimento do contrato de terceirizagdo e obrigacdes decorrentes, varia nos tribunais trabalhistas.
Paralelamente, sdo assegurados ao trabalhador terceirizado todos os direitos e garantias trabalhistas previstos na
CLT. A permissdo de celebracdo de contratos de prestacdo de servicos, tanto para “atividades fim” como para
“atividades meio”, confere maior flexibilidade as estratégias organizacionais, em beneficio da maior
competitividade das empresas nacionais. A determinagdo de que a empresa tomadora dos servigos responde por
débitos decorrentes do trabalho terceirizado, somente se a empresa fornecedora de médo-de-obra ndo honra-los,
(responsabilidade subsidiaria), confere maior seguranga juridica as empresas que optam por essa modalidade de
contratagdo. A deliberag@o da matéria deve-se a articulagcdo promovida pela CNI, desde o inicio desta legislatura,
em parceria com demais confederagdes patronais, envolvendo principalmente: Mobilizagdo para maior
participagdo de parlamentares alinhados com as teses do setor produtivo na composi¢do da CTASP; Mobilizagao,
por meio da RedIndustria, das Federagdoes das Indulstrias e Associacdes Setoriais de ambito nacional, para
incentivar a presenga de parlamentares dos respectivos estados na votagdo da matéria; e

Reunido do Conselho de Assuntos Legislativos da CNI com o Presidente da Comissdo, deputado Silvio Costa
(PTB/PE). O texto aprovado pela CTASP sera analisado pela Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara
(CCJC). A CNI devera organizar mobilizagdo junto a RedInddstria para assegurar a aprovagdo da matéria também
nessa Comissao.

http://www.cni.org.br/portal/data/pages/FF8080812792D1F501279AA25EFC43DB.htm
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Razao pela qual, ndo ha que se dar guarida a precarizagdo dos direitos do
trabalhador em prol do desenvolvimento econdmico e social decorrente do modelo
fordista da forma de produgao para o toyotista, o qual ensejou a mudanga da relagéo
de trabalho bilateral para a trilateral, pois tal entendimento daria ensejo ao retrocesso
social.

Resultado muitas vezes de uma efetiva relacdo de emprego travestida pela
intermediacdo de mao-de-obra caracterizando-se Marchandage, cujo intuito do
intermediador seja de se beneficiar do trabalho alheio, colocando a energia de
trabalho como mercadoria, 0 que vai de encontro aos principios e garantias
fundamentais.

Ndo ha que se aceitar de a Administragdo Publica, cujos interesses sao
secundarios, se valer de legislacao infraconstitucional com interpretagcdo equivocada
aos interesses primarios quais sejam a garantia dos direitos trabalhistas de seus
empregados terceirizados e a consequente valorizagdo da dignidade humana.

Cumpre mencionar que, na pratica ha distingdo no tratamento entre trabalhador
efetivo e terceirizado o que quebra de uma forma ou de outra a igualdade entre os
pares, a qual deveria existir num ambiente laboral. Sem falar na auséncia de luta de
classes, resultando na supressao dos direitos trabalhistas.

O referido instituto deve ser reavaliado na érbita da Administracdo Publica, pois
embora sua origem seja pautada na evolugao e economicidade, contudo, ndo é o que
se tem mostrado efetivamente.

Observa-se que, a aparente economia dos gastos com mao-de-obra pela
Administracdo Publica, muitas vezes tem obtido resultado inverso, frente aos
inimeros pleitos trabalhistas decorrentes das empresas intermediadoras
inadimplentes.

Nota-se que, caso o valor pago a intermediadora como lucro pela transagao da
mao-de-obra do trabalhador, colocada como mercadoria, fosse repassado a este

ultimo, faria maior sentido em razao da protegcao ao hipossuficiente trabalhador.



51

A Constituigdo da Republica em seu artigo 37 inciso Il prevé que o ingresso em
cargo ou emprego publico deve ser por concurso publico. Nesse enfoque, permitir a
terceirizagdo como forma corriqueira na Administracao relativiza a obrigatoriedade de
aplicagao e respeito aos principios constitucionais de protec¢ao ao trabalhador.

Assim, como leciona Jorge Luiz Souto Maior:

Portanto, cabe a todos que compde a sociedade, sobretudo aos
sindicatos de servidores e as pessoas ligadas ao mundo juridico, exigir
que o Estado respeite a Constituicdo, mesmo que isto se faga para
defesa do direito de outras pessoas, abstratamente consideradas,
pois, do contrario, mais tarde, ndo se tera argumento da
constitucionalidade para se proteger os direitos fundamentais de
alguma agressao. Em outras palavras mais diretas, se o Estado ndo
precisa respeitar a Constituicdo com relagdo aos seus servidores
(“terceirizados”), por que precisaria fazé-lo com relagao a cada um de
nos?
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5. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NA TERCEIRIZAGAO

Pela auséncia de legislagao especifica sobre a responsabilidade do Estado na
terceirizacao, o Colendo Tribunal Superior do Trabalho, com intuito de suprir a lacuna
legislativa aplicava o artigo 455 da Consolidagao das Leis do Trabalho por analogia o
que resultava na responsabilidade subsidiaria da Administracdo nas causas em que a
empresa contratada tornasse inadimplente.

Aludido entendimento se apresentava no verbete 331, IV, do respectivo Tribunal
Laboral o qual previa a responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica pela
inadimpléncia da contratada, desde que fizesse parte da fase de conhecimento da
acgao, pela caracterizagao da culpa in iligendo e in vigilando por ter escolhido mal e
nao fiscalizado a referida prestadora de servigos.

Nesse entrosamento, o trabalhador deveria provar a prestacdo de servicos
efetuada a empresa tomadora, por se tratar de fato constitutivo de seu direito a fim de
que fosse incluido no podlo passivo da demanda o ente publico como responsavel
subsidiario.

Por outro lado, havia um &bice legislativo quanto a essa posi¢cédo no que tange
ao artigo 71 paragrafo 1° da Lei 8.666/93 o qual previa que os encargos trabalhistas
e previdenciarios nao poderiam ser transferidos a Administragcao Publica, excluindo-
se qualquer tipo de responsabilidade quanto as verbas trabalhistas relacionadas ao
contrato de terceirizagao.

Redacao essa, modificada em 1995 pela Lei 9.032/95 passando a viger da

seguinte forma:

A inadimpléncia do contratado com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais nao transfere a Administracédo
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar 0
objeto do contrato ou restringir a regularizacéo e o uso das obras e
edificagdes, inclusive perante o registro de imoveis.

Contrapondo o artigo supra transcrito o artigo 37, VI da Carta da Republica ja
dispunha que a Administragdo Publica tanto de direito publico quanto de direito

privado responderia pelos danos causados por seus agentes, assegurando direito de
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regresso nos casos de culpa ou dolo reluzindo-se a dissonancia entre tais
regramentos.

Sobre esse prisma, resultou a aplicabilidade imediata da Sumula 331, IV do
Tribunal Superior do Trabalho toda vez que as empresas contratadas se tornassem
inadimplentes quanto aos encargos trabalhistas.

Corroborando nesse sentido, a Resolu¢gédo Administrativa n. 96/2000 do Tribunal
citado, incluiu no enunciado alhures a responsabilidade dos 6rgaos da administragéo
direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista, desde que participassem da relacdo processual e
constassem no titulo executivo judicial.

Assim, decidiu o Tribunal Superior do Trabalho que se tratava de
responsabilidade direta da Administracdo e ndo mais subsidiaria diante da culpa in
iligendo e in vigilando.

O artigo 173 paragrafo 1° da Carta Magna prevé que as empresas publicas e as
sociedades de economia mista nas relagdes trabalhistas se equiparam as empresas
privadas, sendo responsaveis pelo adimplemento dos referidos encargos.

Nesse diapasao, era pacifico o entendimento da Corte Trabalhista no que diz a
incidéncia da responsabilidade subsidiaria’® da Administragdo Publica quanto aos
inadimplementos trabalhistas das empresas prestadoras de servigos terceirizadas’.

Contudo, diante das decisbes da Justica Laboral que condenava a
Administracdo Publica como responsaveis subsidiarias ao adimplemento das verbas
trabalhistas dos empregados terceirizados em disparidade ao artigo 71 da Lei de
Licitacbes comecaram serem proferidas varias liminares pelo Supremo Tribunal
Federal em Reclamagdes e Agravos Regimentais em Reclamacgdes ajuizadas pelos
entes publicos condenados.

A Administragao Publica utilizava o argumento de que o artigo 71 da Lei 8.666/93
nao havia em momento algum sido declarado inconstitucional pelo Pleno ou pelo

Orgao Especial do Tribunal Superior do Trabalho.

73« Stimula n. 331. Contrato de prestagdo de servigos. Legalidade. (...) IV — O inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade, subsidiaria do tomador de servigos, quanto
aquelas obrigacdes , inclusive quanto aos o6rgdos da administragdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas,
das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relagdo processual e
constem também do titulo executivo judicial (art. 71- da Lei n. 8.666, de 21.6.1993).

" MARTINS, Sérgio Pinto. Comentérios as Sumulas do TST. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2009. p. 214 —218.
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O que resultaria na obrigatoriedade do cumprimento do referido artigo da Lei de
Licitagbes pela Justica Laboral, a fim de ndo contrariar o artigo 97 da Carta da
Republica o qual reza sobre a clausula de reserva de plenario.

Diante desse cenario, em 24 de novembro de 2010 ( informativo 610/STF) o
Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou constitucional o artigo 71 da Lei n.
8.666/93 por intermédio da ADC N. 16 — DF proposta pelo Governador do Distrito
Federal.

Decisao essa que, reacendeu a discussao da responsabilidade da Administragao
Publica na terceirizacao.

Tecendo o argumento de que a Corte Trabalhista ao julgar em desfavor a
Administracdo Publica, ainda de forma implicita denotava a inconstitucionalidade do
artigo 71 da Lei n. 8.666/93, o qual dispde a nao transferéncia dos encargos
trabalhistas a Administragcdo Publica na hipdtese de inadimpléncia da empresa
contratada.

Diante das Reclamagdes e Agravos Regimentais interpostos pelos entes
condenados, o Supremo Tribunal Federal decidiu no sentido de os autos serem
devolvidos ao juizo aguo com intuito de se ter proferidas novas decisdes.

Nesse entendimento, reconheceu-se a violagdo da clausula de reserva de
plenario pelo 6rgao fracionario, conforme dispde a Sumula Vinculante n. 10 do mesmo
Tribunal.

E, acertadamente n&o se eximiu a possibilidade da responsabilidade subsidiaria
da Administracdo na hipétese da néo fiscalizagao da empresa contratada.

O que denota na possibilidade de responsabilizacdo extracontratual da
Administracdo devendo o ente publico responder pelas obrigacbes trabalhistas
decorrentes de sua conduta culposa caracterizada como culpa in vigilando na
auséncia de fiscalizag&o do devedor principal.

Segue as palavras do Ministro Relator Cezar Peluso:

Eu reconheco a plena constitucionalidade da norma, e se o tribunal a
reconhecer, como eventualmente podera fazé-lo, a mim me parece
que o tribunal ndo pode nesse julgamento impedir que a justica
trabalhista, com base em outras normas, em outros principios e a luz
dos fatos de cada causa, reconhega a responsabilidade da
administracdo.
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E de se observar que, ao Tribunal reconhecer a constitucionalidade do artigo 71
da Lei n. 8.666/93 nao retirou da Corte Trabalhista a possibilidade de responsabilizar
a Administragdo Publica subsidiariamente no caso concreto.

E certo que, referida responsabilidade n3o decorre do simples inadimplemento
da contratada, mas sim pela possivel irregularidade na contratagao configurando
culpa in eligendo ou pela auséncia de fiscalizagdo do ente tomador dos servigos
denominando culpa in vigilando desde que comprovado.

Requisitos dos quais n&o se discutem na hipotese de terceirizagao ilicita, pois,
nessa modalidade a responsabilidade da Administragcdo Publica € subsidiaria e
incondicionada quanto ao adimplemento das verbas trabalhistas. Nesse rumo,

vejamos Helder Santos Amorim:

A interpretagido do § 1°do art. 71 da Lei n. 8.666/93 desafia sua leitura
conjunta e contextualizada com varios outros dispositivos legais que
imputam a Administragao Publica, de forma correlata e proporcional,
o dever de fiscalizar eficientemente a execucao dos seus contratos de
terceirizagdo, por imperativo de legalidade e moralidade publica
(Constituicao, art. 37, caput), inclusive em relagdo ao adimplemento
dos direitos dos trabalhadores terceirizados, tendo em vista que se
trata de direitos fundamentais (Constituicdo, art. 7°) cuja promogéo e
fiscalizacdo incumbe aprioristicamente ao Estado, como razao
essencial de sua existéncia.

Ante aos enfoques apresentados, a lei de licitagdes traz parametros dos quais
se observados, diminui sobremaneira a possibilidade de lesdao ao direito do
trabalhador terceirizado.

Pois na aludida lei ha imposi¢cao expressa ao ente tomador de servigos do poder-
dever de fiscalizagao quanto as obrigagdes assumidas pelo contratado.

A Lei 8.666/93 em seu artigo 67 prevé ainda o acompanhamento e a fiscalizagao
da execugcdo do contrato por um representante da Administragdao Publica,
especialmente designado ensejando inclusive na rescisdo contratual caso haja
descumprimento total ou parcial das obrigagdes, artigo 77 da lei supracitada.

A IN. n. 2/2008 do MPOG, também impde a Administracido Publica Federal a
fiscalizar o cumprimento das obrigagdes das empresas contratadas desde a

celebragao do contrato, até mesmo devendo exigir a comprovagao do pagamento das
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contribuigdes previdenciarias e o depdsito do fundo de garantia por tempo de servigos,
bem como, de todas as obriga¢des antes de efetuar o pagamento mensal.

A referida Instrugdo Normativa coloca a obrigagdo de a Administragdo Publica
fiscalizar de forma ampla, permitindo com inclusao a divisdo em suas espécies, quais
sejam: a fiscalizacao inicial, a fiscalizacdo mensal, a fiscalizagao diaria e a fiscalizagao
especial.

Neste contexto, o Colendo Tribunal Superior do Trabalho editou nova redagao
ao item IV da Sumula 331 e acrescentou os itens V e VI ao mesmo verbete, senéo

vejamos’®:

Sumula n. 331. Contrato de prestacao de servicos. Legalidade. (...)
IV — O inadimplemento das obrigacées trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da
relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

V — Os entes integrantes da Administragéo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente nas mesmas condi¢des do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagbes
da Lei n. 8.666/93, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do
cumprimento das obriga¢des contratuais e legais da prestadora de
servigco como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre
de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigo abrange
todas as verbas decorrentes da condenacéo.

75Na Semana do TST, jurisprudéncia é revista Texto Por Gaudio Ribeiro de Paula e Marcia Lovane Sott

(...) Em virtude da dispersdo dos temas entre os varios instrumentos de cristalizac@o jurisprudencial e do natural
processo de desatualizag@o a que foram submetidos, com o advento de alteracdes legislativas supervenientes, no
ano de 2003, o Tribunal houve por bem proceder a uma abrangente revisdo de sua jurisprudéncia, o que resultou
em uma ressistematizaggo de seus verbetes, com a reunido de orientacdes jurisprudenciais e simulas que versavam
sobre as mesmas matérias (tal como se verificou, ilustrativamente, com a redac¢do conferida a Simula 6 sobre
equiparacao, a qual incorporou varias orientagdes jurisprudenciais), além de conduzir a edi¢do e cancelamento de
diversas simulas.Apés quase uma década, no dia 16 de maio deste ano, inaugurou-se a “Semana do TST”, que foi
saudada como uma nova oportunidade para que os ministros pudessem fazer uma reavaliag@o de sua jurisprudéncia
consolidada, desta vez de uma maneira mais pontual — em que foram debatidas apenas as questdes mais polémicas
-, assim como de suas normas institucionais. (...) Entre os temas mais controvertidos no &mbito material, figurava
a questdo da responsabilidade trabalhista em caso de terceirizag@o e de contrato de empreitada, a respeito dos quais
versavam a Stumula 331 (...)Sobreleva notar que o mero cancelamento de uma sumula ou orientagao jurisprudencial
ndo autoriza a conclusdo de que, inexoravelmente, houve a adog¢do de tese em sentido contrario pela Corte, mas a
possibilidade de os seus orgdos jurisdicionais fracionarios poderem decidir de forma mais livre, uma vez
desvinculados da disciplina judiciaria que os obrigava a observancia da diretriz antes fixada. Gaudio Ribeiro de
Paula assessor de ministro no TST, especialista e professor de Direito Material e Processual do Trabalho.Géaudio
Ribeiro de Paula assessor de ministro no TST, especialista e professor de Direito Material e Processual do
Trabalho.Marcia Lovane Sott analista judiciaria no TST e especialista em Direito Material e Processual do
Trabalho.Revista Consultor Juridico, 26 de maio de 20117
http://www.conjur.com.br/2011-mai-26/semana-tst-jurisprudencia-revista-supre-inercia-legislador
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A melhor forma de garantir os direitos do trabalhador seria em n&o terceirizar,
mas contratar pela via constitucional qual seja por certame.

O direito do trabalhador ndo pode ser colocado em xeque pela negligéncia da
Administragcao Publica, pois grosso modo n&o deve se contratar sem concurso publico
e, muito menos se aproveitar de uma regra quebrando a aplicacdo de varias outras
entre elas a garantia dos direitos do trabalhador.

Contudo, diante da realidade fatica em que a terceirizagdo € um fenémeno
irreversivel, ha de haver ponderagdo nos valores constitucionais garantidos ao
trabalhador entre eles a valorizagao do trabalho e a protegcédo de sua dignidade.

Ao nosso sentir, a decisdo do Excelso Supremo Tribunal Federal pela
constitucionalidade do artigo 71 da Lei 8.666/93 determinando o retorno dos autos ao
juizo aquo acarretara ainda mais dissabor ao trabalhador num primeiro momento, pois
quanto mais protelatorio seja o deslinde do feito, maior sera o prejuizo do obreiro.

Afinal, ndo ha como retornar a energia de trabalho ja despendida pelo
trabalhador.

Mesmo por que, a probabilidade de a Administragdo Publica conseguir provas
suficientes de que fiscalizou e cumpriu os requisitos legais a fim de retirar sua
responsabilidade subsidiaria sera infima, o que podera resultar na repeticdo dos
conteudos das sentencgas ja proferidas anteriormente a ADC N. 16.

Nesse prisma, entendemos a necessidade de haver uma ponderagao nos efeitos
decorrentes da declaragdo de constitucionalidade do referido artigo 71 da Lei de
Licitagbes com o objetivo de ndo atingir as sentengas ja prolatadas resguardando
assim os interesses primarios quais sejam precipuamente os direitos do trabalhador

terceirizado.
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CONCLUSAO

No discorrer do presente trabalho procuramos enfatizar as alteragdes legislativas
e jurisprudenciais mais importantes no que tange a responsabilidade do Estado na
terceirizagao.

Concluimos que, uma das alteragdes mais importantes se deu na denominada
“‘Semana do TST” a qual tratou de diversos temas polémicos entre eles o da
terceirizacao prevista na sumula 331 do respectivo Tribunal, o que para a sociedade
contemporanea é considerado um fendmeno mundial sem retorno.

Observamos que, o Tribunal Superior do Trabalho disp6s no item IV da sumula
331 que a responsabilidade da Administracdo Publica frente a terceirizacdo passou
ser condicionada a comprovacgao da culpa do ente publico.

E, diante do inadimplemento por parte do empregador se comprovada a culpa
da Administracdo sera essa responsavel pela culpa duplice, qual seja pelo motivo de:
a) contratar uma empresa inidénea o que caracteriza culpa in iligendo b) culpa por n&o
ter fiscalizado denominada culpa in vigilando.

Analisamos que, antes dessa alteragéo jurisprudencial o verbete dizia ser a
responsabilidade inclusive dos entes da Administracido Publica direta e indireta, ou
seja, nao havia nenhum condicionamento a respeito de existéncia ou nao de culpa do
ente publico.

Em contrapartida, o artigo 71 paragrafo 1° da Lei 8.666/93 fala da auséncia de
transferéncia da responsabilidade das verbas trabalhistas a Administracéo, no sentido
de que o ente publico escolheu a contratada nos ditames legais por meio de licitagao
nao cabendo a hipétese de culpa in iligendo.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal, como dito alhures por intermédio
da ADC N.16 ajuizada pelo governador do distrito federal, decidiu que o artigo 71 da
Lei de Licitagdes é constitucional.

Sendo que, o Ministro Cezar Peluso foi bem categérico ao dizer que essa
decisao nao impediria a Justica do Trabalho em situag¢des pontuais de responsabilizar
a Administracao Publica pela falha na fiscalizagao.

Analisamos que, essa responsabilidade da Administragdo Publica era

automatica, inclusive tida por um dos Ministros durante o julgamento da ADC N.16
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como um “carimbo” pronto pela Justiga do Trabalho, ou seja, toda vez que houvesse
inadimplemento da contratada o ente publico era incluido automaticamente na relagao
processual independentemente de culpa.

Completamos por fim que, diante da decisdo do Supremo Tribunal Federal a
Justica Laboral ndo pode mais generalizar nas condenagdes das reclamacdes
trabalhistas, mas deve dar oportunidade de o ente publico comprovar nos autos se
houve ou nao falha na fiscalizagao da contratada.

Observamos também que, o Tribunal Superior do Trabalho diante da ressalva
apontada pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal acrescentou o item V do verbete
em discussao que a responsabilidade sera caracterizada se evidenciada a conduta
culposa da Administragao, especialmente no que tange a fiscalizagdo do cumprimento
das obrigagdes da contratada.

Nesse cotejo, o Tribunal Laboral adicionou o item VI da sumula 331 enfatizando
que todas as verbas decorrentes da condenagao concernente ao periodo laboral
serdo alcangadas pela responsabilidade subsidiaria da Administragcao Publica.

Vale a pena ressaltar que, em caso de descumprimento de multa no caso de
convengao particular especifica da empresa contratada ndo pode essa ser alcangada
pela responsabilidade subsidiaria da Administracdo por se tratar de punicdo
personalissima, a qual nao se transfere.

Nesse diapaséo, chegamos ao término do trabalho e observamos mais uma vez
que, infelizmente, de tudo o que se discutiu e de tudo o que se inovou, a figura do
trabalhador continuou fora de cena.

Comprovado no decorrer do trabalho que, enquanto a discussao se pauta na
preocupacao de garantir a irresponsabilidade da Administracdo, nada se falou da
garantia do direito do trabalhador, ou seja, quem pagara a conta.

O que vai de encontro com o ideal de Justica, o qual se funda em dar a cada um
aquilo que é seu, pois em contrario senso na busca do lucro procuram cada um se
aproveitar do que é do outro.

Nessa metafora colocamos o aproveitamento de energia de trabalho dispensada
pelos trabalhadores terceirizados por meio das tomadoras de servigo com a desculpa
de que se fiscalizaram a contratada ndo tém responsabilidade quanto a garantir os
direitos sociais minimos do trabalhador.

E nesse jogo de empurra, quem acaba no buraco sempre é a parte mais fraca

qual seja o trabalhador, o que denota a responsabilidade de nds aplicadores do direito
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evoluirmos nos conceitos e na busca de valores imateriais entre eles a efetivagcao da
garantia da dignidade humana do trabalhador.

Nesse diapasao, o Tribunal Superior do Trabalho no dia 10 de agosto do corrente
ano publicou por edital assinado pelo Ministro Jodo Oreste Dalazen, no Diario
Eletrénico da Justica do Trabalho a convocacédo de audiéncia publica a qual sera
realizada nos dias 04 e 05 de outubro do presente ano, com objetivo de se debater o
tema terceirizacao.

Imperioso dizer que, essa atitude da Corte Trabalhista em ouvir todos os que sao
envolvidos ou poderao de alguma forma ser atingidos pelas futuras decisdes, denota
uma atitude louvavel, e comprova a fungdo da Justica Laboral em cumprir
efetivamente seu papel social, juridico, democratico tanto enfatizado no trabalho

apresentado.
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