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Por forga de entendimento jurisprudencial cristalizado no

Enunciado n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho, entidades da Administracao

Publica Direta

e Indireta (doravante também referidas por meio do termo genérico

‘Administragdo Publica”) tém sido chamadas a compor o poélo passivo de
reclamagdes trabalhistas propostas por empregados ou ex-empregados das
empresas por elas contratadas para a realizacdo de obras e servicos. Em

consequéncia,

nao € raro que arquem com os débitos trabalhistas eventualmente

certificados em sentenca, cuja satisfacdo caberia originariamente as empresas
contratadas e cujos valores, afinal, ja haviam sido incluidos no pre¢o cobrado para a
prestagcédo do objeto do contrato.
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A solugdo ortodoxa consiste no exercicio do direito de
regresso, para reaver do empreiteiro os valores pagos ao trabalhador reclamante.”
Esta alternativa, contudo, muitas vezes se revela ineficaz ou demasiadamente lenta,
implicando custos irrecuperaveis ou, no minimo, custos de oportunidade para a
Administragdo Publica. Surge dai a preocupacéo relativa as medidas que poderiam
ser adotadas para minorar tais énus.

Este estudo se propde ao enfrentamento desta
problematica. A intengao é responder a seguinte questao: quais alternativas juridicas
podem ser cogitadas para eliminar ou mitigar os custos decorrentes do
entendimento jurisprudencial segundo o qual a Administracdo Publica responde
subsidiariamente pelos encargos trabalhistas inadimplidos pelas empresas
contratadas para a realizacdo de obras e servicos?

Para tanto, optou-se por dividi-lo em duas partes
principais, além desta introdugcédo. Na primeira delas, examina-se a questdo numa
perspectiva “intraprocessual” (ou, simplesmente, “processual”). Admite-se ja haver
uma reclamagao trabalhista em curso e expdéem-se medidas e argumentos para
serem utilizados nesta hipétese pela entidade integrante da Administragao Publica
(item 2). Na segunda parte, cuida-se especificamente das providéncias que devem
anteceder a eventual propositura de uma reclamacgao trabalhista, motivo pelo qual
sera possivel denomina-las de “pré-processuais” (item 3).

Perceba-se que a estrutura do estudo comportara a
exposi¢cao em separado de duas ordens de medidas de cautela (processuais e pré-
processuais). E certo, contudo, que ambas servirdo ao mesmo fim: tentar reduzir os
onus que podem decorrer a Administracdo Publica em razdo de inadimpléncia dos
encargos trabalhistas por parte do empreiteiro contratado. Adicione-se, finalmente,
que esta macroestrutura ndo prejudica subdivisbes complementares, as quais seréo
apresentadas no inicio de cada uma das partes antes referidas.

2. As medidas “processuais”.
2.1. Consideragées iniciais.

Consoante afirmado acima, nesta primeira parte, cuidar-
se-a das providéncias “intraprocessuais” para eliminar ou diminuir o énus a
Administracdo decorrente do inadimplemento de encargos trabalhistas pelas
empresas contratadas. A questdo que se pretende responder € a seguinte:
admitindo-se haver reclamacgédo ftrabalhista proposta por empregados ou ex-
empregados das empresas contratadas, o que pode ser feito para que disso decorra
0 menor prejuizo possivel para a Administragcdo Publica?

2.2. A analise da legalidade da responsabilidade subsidiaria da Administragdo
Publica.

' De acordo com o art. 80 do Cadigo de Processo Civil: “A sentenga, que julgar procedente a agdo, condenando
0s devedores, valera como titulo executivo, em favor do que satisfizer a divida, para exigi-la, por inteiro, do
devedor principal, ou de cada um dos co-devedores a sua quota, na propor¢éo que lhes tocar’.
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Principie-se por uma constatacdo peremptaria: ndo ha, no
ordenamento juridico brasileiro, nenhum dispositivo normativo que estabelega, para
o caso de inadimplemento dos encargos trabalhistas por parte do empreiteiro, a
responsabilidade do tomador do servigo, solidaria ou subsidiariamente. E
indiscutivel, ao menos, que o nosso sistema juridico ndo consagra esta solugao
expressamente em nenhum de seus dispositivos.? A tese, portanto, ndo esta
fundamentada em norma explicita que facilitasse a sua aceitagao.

Mais do que isso. Tratando-se o tomador de servico de
entidade participante da Administragdo Publica direta ou indireta, ha dispositivo legal
que afasta expressamente a sua responsabilidade em relacdo a estas verbas. E esta
a diccao do art. 71 da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (lei n. 8.666/93):

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

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia
aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais néo
transfere a Administragcdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera
onerar o objeto do contrato ou restringir a
regularizagdo e o0 uso das obras e edificagées,
inclusive perante o Registro de Imoéveis. (Redagdo
dada pela Lei n° 9.032, de 1995)

Por esta razao, a correta interpretacdo de nosso sistema
juridico parece ser aquela que aponta para a n&o-responsabilizagcdo da
Administragcdo Publica em relagcdo aos débitos trabalhistas inadimplidos pelo
empreiteiro contratado.> Note-se que a procedéncia juridica da tese em sentido
contrario dependeria de demonstragcdo da inconstitucionalidade desta expressa
ressalva legal, ou da existéncia de lei revogadora da disposi¢gdo do regramento geral
da contratagdo administrativa. Nenhuma dessas hipdteses se verifica, tal como se
demonstrara adiante.

Sem embargo destas afirmacgdes, deve-se reconhecer
que prevalece o entendimento contrario. A Corte Superior Trabalhista (TST) e, na
sua esteira, os Tribunais Regionais Trabalhistas (TRTs) tém decidido reiteradamente
que o tomador de servigo responde pelos encargos trabalhistas inadimplidos pelo

2 “T40 certa é a incoeréncia com a ordem juridica nesse sentido, que se tem ouvido dizer, recentemente, da
tframitagéo de projeto de lei contendo previsdo expressa dessa responsabilidade, quiga, solidaria do fomador de
servigos, a contratante” (in Janildo Hondrio da SILVA, “Terceirizagdo — Responsabilidade subsidiaria da empresa
contratante no processo do trabalho”, Suplemento Trabalhista, Revista LTr, 134/02, p. 635).

3 Também neste sentido, Margal JUSTEN FILHO sustenta que “[a] Administracdo Publica ndo se transforma em
devedora solidaria ou subsidiaria perante 0s credores do contratado. Mesmo quando as dividas se originarem de
operagdo necessdria a execugdo do contrato, o contratado permanecera como tnico devedor perante terceiros”
(in Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos, 10. ed, S&o Paulo, Dialética, 2004, p. 544).
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empreiteiro.* A tese restou cristalizada a partir da elaboragdo do Enunciado 331 do
TST, através da qual se buscou a uniformizagao jurisprudencial.

A redacao original do inciso IV do Enunciado 331 do TST
nao continha previsdo expressa quanto a sua aplicacdo aos entes da Administracao
Pudblica Direta e Indireta. A auséncia gerou duvidas relevantes, principalmente em
face do que dispde o ja mencionado art. 71 da lei n. 8.666/93. Diante disto, por meio
da Resolugdo 96, de 18/09/2000, o TST alterou a redagdo de seu enunciado,
fazendo constar a alusdo expressa a estes entes. Confiram-se os termos do referido
inciso, em seu texto atual:

Enunciado 331 — TST

(...)

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas,
por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas
obrigagbes, inclusive quanto aos oOrgdos da
administracdo direta, das autarquias, das fundagées
publicas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista, desde que hajam participado da
relagcdo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de
21.06.1993).

De todo modo, as razbes que fundamentam a tese
sumulada sao bastante frageis e ndo convencem. Sempre com o fito de afastar os
O6nus decorrentes da eventual responsabilizacdo subsidiaria da Administragao
Publica, é essencial refuta-las a seguir, de modo a que os argumentos enumerados
possam ser desenvolvidos em sede de contestagdo. Com isso sera possivel pleitear
o afastamento do Enunciado, ja que ele ndo possui efeito vinculante (& possivel,
pois, que os juizes das instancias inferiores ao TST n&o o apliquem).®

4 No que se refere a jurisprudéncia do TST, vejam-se, por exemplo, os acorddo prolatados nos autos dos
processos a seguir referidos: RR - 2767/2001-037-02-40 (DJ: 11/03/2005); AIRR - 377/2002-026-09-40 (DJ:
11/03/2005); RR - 2767/2001-037-02-40 (DJ: 11/03/2005); RR - 448/2003-006-06-00 (DJ: 11/03/2005); AIRR -
533/2002-018-04-40 (DJ: 11/03/2005); AIRR - 215/2003-003-06-40 (DJ: 11/03/2005); AIRR - 1187/1998-252-02-
40 (DJ: 11/03/2005). Janildo Hondrio da SILVA informa que é semelhante o posicionamento da maioria dos
Tribunais Regionais do Trabalho (in “Terceirizagdo — Responsabilidade subsidiaria da empresa contratante no
processo do trabalho”, Suplemento Trabalhista, Revista LTr, 134/02, p. 634).

5 A afirmacgdo ndo colide com a introdugdo das simulas vinculantes em nosso sistema juridico, por meio da
Emenda Constitucional n® 45, de 08/12/2004. Em primeiro lugar, o novo art. 103-A da Constituigdo Federal ndo
conferiu efeito vinculante as sumulas ja existentes. Ndo se estabeleceu um efeito pretérito desta disposicao
constitucional &s stimulas que lhe sdo anteriores. Neste sentido, Humberto THEODORO JUNIOR afirma que,
“quanto as sumulas anteriores, a EC 45 ndo lhes conferiu forga vinculante. Permitiu, porém, que tal possa vir a
acontecer se o STF as confirmar por dois tergos de seus integrantes, e as fizer publicar, em seguida, pela
imprensa oficial (art. 8° da Emenda)” (in “Alguns reflexos da emenda constitucional 45, de 08.12.2004, sobre o
processo civil’, Revista de Processo, n. 124, ano 30, jun/2005, p. 35). Cf.,, também, Eduardo de Avelar LAMY,
“Stmula Vinculante: um desafio”, Revista de Processo, n. 120, ano 30, fev/2005, p. 120. Além disso, note-se que
a competéncia para elaborar sumulas vinculantes foi atribuida apenas ao Supremo Tribunal Federal. Falece ao
Tribunal Superior do Trabalho, pois, tal prerrogativa.
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Caso a incidéncia do Enunciado seja afastada pelos
juizes trabalhistas, a isto podera seguir-se a inércia do reclamante durante o prazo
recursal ou mesmo sua resignagao com a decisdo desfavoravel, do que resultaria a
sua definitividade e a exclusdo da Administracdo Publica do podlo passivo da
reclamacao trabalhista. Eis ai a utilidade de enfrentar os argumentos que poderiam
ser levantados para sustentar a tese da responsabilidade subsidiaria da
Administracdo Publica pelos débitos trabalhistas inadimplidos pelo empreiteiro
contratado.

2.2.1. Da aplicagdo analbgica do art. 455 da CLT.

O primeiro dos argumentos utilizados para defender a
responsabilizacdo subsidiaria da Administracdo Publica pelos débitos inadimplidos
pelo empreiteiro contrato é o da aplicagdo analdgica do art. 455 da Consolidagao
das Leis do Trabalho®, que prescreve o seguinte:

Art. 455. Nos contratos de subempreitada respondera o
subempreiteiro pelas obrigagcbes derivadas do contrato de trabalho
que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direto de
reclamagdo contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento
daquelas obrigagbes por parte do primeiro.

Paragrafo unico. Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos
da Lei civil, agdo regressiva contra o subempreiteiro e a retengédo de
importéancias a este devidas, para a garantia das obrigagbées previstas
neste artigo.

Atente-se que o referido dispositivo celetista regulamenta
a relagao juridica entre o empreiteiro principal e o subempreiteiro. Refere-se,
apenas, aos contratos de subempreitada. Ha quem defenda, no entanto, a extensao
dos efeitos nele previstos aos contratos de empreitada. Assim, também seria
possivel que o tomador do servigo respondesse pelo inadimplemento trabalhista do
empreiteiro. Pois bem.

De acordo com Miguel Reale, “pelo processo analbgico,
estendemos a um caso nao previsto aquilo que o legislador previu para outro
semelhante, em igualdade de razées”.” Na licdo do ilustre jurista, avultam os dois
pressupostos da aplicagdo da analogia: (i) a imprevisibilidade de regulamentacéo de
uma dada situagéo fatica; (ii) a sua identidade ou semelhancga a outra situagao, esta,
sim, regulamentada. Por qualquer destes angulos, nao se justifica a extensdo dos
efeitos do art. 455 aos contratos de empreitada em que uma entidade da
Administragédo Publica figure como tomador da obra.

Em primeiro lugar, descabe afirmar-se a identidade entre
os contratos de empreitada e subempreitada, para fins de aplicar aquele a

¢ Cf. Rodolfo PAMPLONA FILHO, “Terceirizagéo e responsabilidade patrimonial da Administragdo Publica”.
Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, n. 11, fevereiro, 2002, p. 06. Disponivel
na Internet: <http:www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 28 de janeiro de 2006.

" Miguel REALE, Ligbes preliminares de Direito, 26. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2002, p. 298.
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regulamentacdo deste, na medida em que os contratos possuem pressupostos e
efeitos distintos. Observe-se que, enquanto a empreitada enceta uma relagédo entre
um empresario e o dono da obra, a subempreitada envolve dois empresarios.
Evidentemente, apenas neste ultimo caso € légica a incidéncia da responsabilidade
subsidiaria. Isto porque se insere no risco empresarial do negécio do empreiteiro
principal a contratagdo de um parceiro (subempreiteiro) para realizar o objeto do seu
contrato com o dono da obra.

Alias, parece claro que a extensdao das consequéncias
previstas no art. 455 para os contratos de empreitada é claramente violadora de sua
ratio. Se a intengdo do legislador fosse estabelecer consequéncias aplicaveis tanto
aos contratos de empreitada como aos de subempreitada, certamente faria
referéncia genérica as “empreitadas”, termo que abarcaria ambas as hipoteses.
Como a sua referéncia foi expressa e direta a “subempreitada”, é evidente que a
consequéncia prevista no dispositivo € especifica para esta espécie de contrato.

Em segundo lugar, pelo menos no que se refere as
hipéteses em que o tomador de servigo € um ente de Administragdo Publica, n&o ha
0 vazio normativo autorizador da analogia. Pelo contrario, ha norma expressa que
estabelece que “a inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais né&o transfere a Administragdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento” (art. 71, § 1°, lei n. 8.666/93). Dito de outro
modo, ndo cabe pretender aplicar outra norma, obliqua, quando ha norma direta e
especifica a regular a situagdo em questao.

E preciso ir ainda mais além. Suponha-se que o art. 455
fosse expresso em determinar a responsabilidade subsidiaria do tomador de servigo
para as hipoteses de inadimplemento do empreiteiro principal (o que, repise-se, nao
€ 0 caso). Ainda assim, sua aplicagado aos casos em que o tomador de servigo é um
ente da Administracdo Publica seria inadmissivel. Isto por uma razdo bem simples:
no que respeita as relacdes de empreitada travadas pela Administragao Publica, a
lei n. 8.666/93 €& mais especifica (porque rege estritamente as contratagbes
administrativas e as relagbes trabalhistas dela decorrentes) e mais recente (a
Consolidagdo das Leis Trabalhistas em que consta o art. 455 data de 1943,
enquanto o dispositivo da lei de licitagdes foi inserido por lei de 1995).

Ou seja, sob qualquer angulo de analise, a aplicagcéo
analdgica do art. 455 da CLT para fundamentar a responsabilidade do tomador de
servico, ente da Administragdo Publica, nos casos de inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas por parte do empreiteiro, é injustificavel.

2.2.2. A questéo da culpa in eligendo ou in vigilando.

Uma segunda tese pretende estribar a responsabilidade
do tomador de servigo pelas obrigagcdes trabalhistas inadimplidas pelo empreiteiro
na sua culpa in vigilando ou in eligendo (ou seja, culpa por ma fiscalizagdo ou ma
escolha de parceiros).? De acordo com esta corrente, portanto, o fundamento da

8 E esta a opinido, por exemplo, de Francisco Antonio de OLIVEIRA, Comentarios aos Enunciados do TST, 4.
ed., Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1997, p. 812; Isis de ALMEIDA, “A intervengdo de terceiro no processo
trabalhista”, Compéndio de Direito Processual do Trabalho, 3. ed., S&o Paulo, LTr, p. 206; Rodrigo Curado
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responsabilidade subsidiaria da Administragado Publica estaria no art. 186 do cddigo
civil’, caracterizando-se como negligéncia lesiva sua.™

Ocorre, em primeiro lugar e ja definitivamente, que a
norma do art. 71, § 1°, da Lei de Licitagbes contém justamente uma ressalva de
exclusdo de responsabilidade, ndo sendo possivel sustentar uma sua derrogacéo
por norma geral que estatui esta responsabilidade, ainda que posterior.”’ E a licdo
expressa no brocardo latino lex posterior generalis non derogat legi priori speciali.'?
Portanto, ndo ha como aplicar ao tomador de servigo responsabilidade por uma
suposta culpa in eligendo ou in vigilando, quando ha norma especifica que afasta
esta concluséo.

Em segundo lugar, deve-se ter em mente que a culpa in
eligendo ou in vigilando encerra apenas uma presuncao relativa, sendo possivel a
produgcao de prova em sentido contrario. Ao que parece, tal ndo se permite na tese
da responsabilidade subsidiaria aqui combatida.

Em terceiro lugar, no que atine, especificamente, a
suposta culpa in eligendo, sua aplicagdo a Administracdo Publica € bastante
duvidosa. E que esta espécie de culpa tem fundamento na relacdo de confianga
existente entre contratante e contratado. A pessoa juridica que escolheu é
responsabilizada pela sua escolha. Este raciocinio, no entanto, € inaplicavel as

FLEURY, “A responsabilidade da Administracdo Publica na contragdo de servigos terceirizados”. Revista LTr.
Ano 66. Margo/2002; Desirré BOLLMANN e Darlene Domeles de AVILA. “Inconstitucionalidade do art. 71, § 1°,
da lei de licitagbes: responsabilidade da Administragdo Publica direta e indireta (inclusive empresa publica e
sociedade de economia mista) & luz do Enunciado n. 331, do TST". Revista LTr. Ano 61. Fevereiro de 1997, p.
184; e Guilherme Guimaraes FELICIANO, “Do chamamento ao processo e da responsabilidade subsidiaria no
direito processual trabalhista”, Revista LTr, v. 62, n. 9, Set/98, p. 1205.

9 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

10 Ha& precedentes jurisprudenciais. Confira-se esta decisdo do TRT da 12 Regido: “Responsabilidade do
Administrador Publico. Nao pode ela ser limitada a observéncia dos aspectos formais que cercam uma licitagao
e permitir que, qual Pilatos, ele lave as médos quando o fornecedor da méo-de-obra deixa de cumprir suas
obrigagbes de empregador. Nem se pode liberar a Administragdo Publica dos énus decorrentes de suas culpas
in eligendo, in contrahendo e in vigilando, concedendo-lhe privilégios que ndo se reconhecem aos particulares
com iguais culpas” (6% Turma do TRT da 12 Regido, DOERJ, 16.05.01, Rel. Doris Castro Neves).

" Inaceitavel a tese em sentido contrario, propugnada por Rodrigo Curado FLEURY, “A responsabilidade da
Administragdo Publica na contragdo de servigos terceirizados”. Revista LTr. Ano 66. Margo/2002, p. 315. Este
autor invoca o “principio da norma mais benéfica ao trabalhador” para justificar o afastamento do art. 71 da Lei
de Licitagdes em prol do art. 186 do Cédigo Civil: “existindo duas regras disciplinando uma determinada situagdo
concreta — em se tratando de direito do trabalho, ainda que decorrente de legislacdo ndo especifica, com a
devida vénia dos entendimentos diversos — aplica-se aquela que resulte em maiores beneficios ao empregado,
afastando-se o principio da hierarquia das normas, bem como as regras de aplicagdo das leis no tempo e no
espaco”. A toda evidéncia, estd completamente deturpada a aplicagéo do referido principio. Fosse este o seu
conteudo e o Direito do Trabalho estaria a impedir revogagdes de quaisquer direitos dos trabalhadores —
constituiriam todos eles verdadeiras clausulas pétreas, inafastaveis, até mesmo, por via de emenda
constitucional (note-se que o autor chega a defender o afastamento do principio da hierarquia das normas).
Nada mais absurdo.

12 Assim ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, no REsp 5.344-MG, da 3.2 Turma do STJ, de 11.03.91, rel. Min.
Eduardo Ribeiro: “leis especiais ndo se hdo de reputar revogadas pelas gerais, salvo quando expressamente
regulem a matéria ou explicitem a revogagéo”.
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contratagdes da Administragdo Publica, precedidas, em regra, por procedimento
licitatério que as torna impessoais. Em suma, ndo ha uma relagdo de confianga entre
a Administracdo Publica e o particular contratado apds licitagdo. Ela ndo o escolhe
diretamente, razdo pela qual ndo pode ser responsabilizado por esta escolha. Nas
palavras de Luciano Palhano Guedes, “[a] culpa in eligendo pressupbée um agir
culposo, e ndo ha caracterizacdo de culpa quando se age em acordo com o
Direito”."®

Até se poderia cogitar da culpa na escolha nas hipéteses
de contratacdo direta ou nos casos em que se verificasse, no procedimento
licitatorio, fraude promovida pela entidade da Administragdo Publica. O que n&o se
pode admitir € a aplicabilidade indiscriminada da culpa in eligendo para
responsabilizar a Administracao pela inadimpléncia dos seus contratados.

Por fim, quanto a idéia de que a inadimpléncia do
empreiteiro teria decorrido de uma ma fiscalizagdo da Administragao Publica, a qual
fundamentaria a sua responsabilizagdo com base no art. 186 do Cadigo Civil, € ela
absolutamente improcedente, por uma simples razdo: ndo ha mecanismos ou
procedimentos adequados e suficientes para serem adotados pela Administracéo
Publica para afastar totalmente a hipotese de inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas por parte do empreiteiro — ou pelo menos n&o os ha a precos razoaveis,
nao proibitivos. Figure-se, por exemplo, uma obra em que estejam empregados
centenas ou milhares de operarios. Como podera a Administragao fiscalizar o efetivo
pagamento de todas as horas extraordinarias efetivamente trabalhadas, por
exemplo? Logo se vé descabida a idéia de que o descumprimento das obrigagdes
trabalhistas do empreiteiro decorreria de uma suposta ma-fiscalizacdo por parte do
tomador do servico.

2.2.3. A suposta violagdo ao principio da protecdo ao trabalhador. ™

Uma terceira tese a ser examinada € aquela segundo a
qual a responsabilidade da Administracdo Publica na hipotese de inadimplemento do
empreiteiro contratado seria decorréncia légica do principio da protegcdo ao
trabalhador, que informa o Direito do Trabalho e lhe serve de fundamento.™

13 Luciano Palhano GUEDES, “A responsabilidade subsidiaria da Administragdo Publica pelo inadimplemento
das obrigagdes trabalhistas por parte de suas contratadas — uma leitura constitucional’. Revista Contexto
Juridico, n. 1, Setembro de 2005, p. 51. E importante salientar, contudo, que este autor entende que a
Administragdo deve responder pelos débitos trabalhistas na hipétese de inadimplemento do empreiteiro
contratado. Suas razdes sao fundadas nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e do valor
social do trabalho. Estas teses serdo refutadas no presente trabalho, embora nenhuma delas merecera uma
andlise em separado, em subitem especifico.

4 Os mesmos argumentos que aqui se utilizam para afastar a tese da violagdo ao principio da protegdo ao
trabalhador podem ser utilizados para confrontar a idéia de ferimento ao principio do valor social do trabalho, ao
qual se refere, por exemplo, Luciano Palhano GUEDES, “A responsabilidade subsidiaria da Administragdo
Publica pelo inadimplemento das obrigagdes trabalhistas por parte de suas contratadas - uma leitura
constitucional”. Revista Contexto Juridico, n. 1, Setembro de 2005, p. 50.

15 Confira-se, por exemplo, esta decisdo da 92 Turma do TRT da 12 Regido: “O tomador dos servicos responde
subsidiariamente quanto as obrigagbes contraidas pelo contratado com seus empregados, quando inadimplidas,
eis que a indole protecionista do Direito do Trabalho acentuou a garantia econdémica dos direitos do empregado,
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E evidente, no entanto, que este principio ndo pode
justificar toda e qualquer decisdo em beneficio do trabalhador. Esta claro que n&o se
deve aceder a tdo amplo espectro normativo para este principio. Fosse assim e nao
seria necessaria toda a regulamentagdo que enumera e relaciona os direitos do
trabalhador. Levando esta interpretacdo principioldgica as ultimas consequéncias,
qualquer pretensdo do empregado, prevista ou ndo em lei — e ainda quando
expressamente vedada em lei (como, alids, é o caso) — haveria de ser acolhida.®

Américo Pla Rodriguez, em obra classica sobre a
principiologia do Direito do Trabalho, esclarece o alcance do principio da prote¢ao
ao trabalhador, no mesmo sentido do que aqui se defende:

“Pergolesi particularmente insiste em esclarecer que ndo se trata de
um permissivo outorgado ao juiz ou ao intérprete para que atuem
livremente, como lhes pareca. Esse poder discricionario do juiz
poderia ter sido justificado na etapa inicial, em que o Direito do
Trabalho estava cheio de lacunas, ou na etapa corporativa, em que
ao juiz caberia resolver os conflitos de interesses, mas de modo
nenhum cabe na etapa atual do Direito do Trabalho e, muito menos,
no marco da fase jurisprudencial que se limita a resolver os
confiitos juridicos”"”

Parece claro que o principio da prote¢ao ao trabalhador
nao pode servir de supedaneo para legitimar teses sem especifico arrimo legal. O
referido principio cumpre, sobretudo, um papel hermenéutico. Em razdo dele, as
normas ambiguas deverdo ser interpretadas de modo mais benéfico ao
trabalhador.”® Mas é ébvio que disto ndo decorre a invalidade de qualquer norma
que restrinja ou negue algum beneficio especifico aos trabalhadores. Nao cabe
afasta-las com base neste fundamento principiologico.

Destaque-se, por fim, a circunstancia de o tomador de
servico nem mesmo ter participado de relagdo empregaticia com o eventual

que ndo podem ficar a mercé de eventual idoneidade econémica da empresa contratada. Ademais, as normas
legais, que regulam a responsabilidade subsidiaria, ndo prevéem qualquer exceg¢éo, pelo que responde o ente
publico, integralmente, e sem qualquer ressalva, por toda a divida, mesmo porque se trata de créditos de
natureza trabalhista, pelo que ndo ha escusa para que o segundo réu se exima do pagamento, nos termos do
inciso IV, do Enunciado n. 331, do C. TST” (DOERJ 16.05.01, p. 159, Rel. Juiz Izidoro Soler Guelman). Neste
mesmo sentido, pode-se citar a seguinte decis@o da 3% Turma do TRT da 122 Regido: “A aplicagdo do § 1° do
art. 71 da Lei 8.666/93 ndo impde a exclusdo do administrador da responsabilidade subsidiaria sobre a relagdo
de trabalho que Ihe beneficiou. Apenas o alija da responsabilidade direta. A exegese da exclusdo de qualquer
encargo ndo se compatibiliza com o espirito tuitivo do Direito do Trabalho e ndo pode gerar integral desoneragédo
daquele que usufruiu da méo de obra” (RO V 4462/97, Ac. 3.714/98, rel. Juiz Roberto Luiz Guglielmetto).

18 Afirma Carlos Marcos Batista de MELO: “Ndo vemos como dar tamanha prote¢éo a um trabalhador a ponto de
contrariar o disposto no art. 71 da lei de licitagbes e na prépria CF/88, aplicando-se o inciso IV do En. 331" (in
“Os enunciados ns. 331, IV e 363, do C. TST”, Revista LTr, v. 65, Nov/2001, p. 1341).

7 Américo Pla RODRIGUEZ, Principios de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, LTr, 1997, p. 37.

18 E como entende CESARINO JR.: “Sendo o direito social, em Ultima anélise, o sistema legal de protecéo dos
economicamente mais fracos (hipossuficientes), é claro que, em caso de ddvida, a interpretagédo deve ser
sempre a favor do economicamente fraco, que é empregado, se em litigio com o empregador” (in Direito social
brasileiro, 5. ed., Rio de Janeiro, 1963, t.1, p. 116).
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reclamante. N&o foi ele o seu empregado. Sua atuagdo deu-se exclusivamente em
face do empreiteiro. Dai porque € questionavel a aplicagdo de uma diretiva que
busca “equilibrar relagdées ontologicamente desequilibradas”.

2.2.4. O falacioso argumento da “realizacdo da justica”.

Ha ainda o argumento da realizacdo da justica: de que,
enfim, seria injusto que o empregado desempenhasse o seu trabalho, n&o
percebendo, apds isto, a remuneracao correspondente. Dai porque a Administracao
Publica — que, na hipotese, tera participado dos bénus decorrentes deste trabalho —
deveria assumir o seu custo.'® N&o é facil encontrar quem defenda esta tese de
forma explicita, mas ela é sugerida, ainda que sutiimente, em quase todos os textos
que se alinham com o Enunciado n° 331 do TST.?°

As razbes que podem ser apontadas para demonstrar o
seu descabimento sdo inumeras. Principie-se pela mais simples: a substituicdo, pelo
juiz, da solugdo prevista na lei por aquela decorrente do seu proprio critério de
justica é pratica vedada em nosso sistema juridico. Nado cabe ao magistrado afastar
a aplicabilidade de uma disposicdo normativa simplesmente porque a entende
injusta. Nada mais despropositado ou arbitrario. Mesmo no Direito do Trabalho, em
gue se admite a equidade como fonte do Direito, o recurso a ela sé é permitido “na
falta de disposi¢cdes legais ou contratuais”, de acordo com a redacéo do art. 8° da
CLT. Nao é o caso: ha disposicéo legal expressa que veda a solugado defendida. Em
outras palavras, aceder a tal tese é cometer uma ilegalidade como outra qualquer, a
despeito das boas intengdes que possam té-la motivado.

Adicione-se que n&o apenas 0s nossos magistrados nao
estdo legitimados a decidir de acordo com o seu critério de justica, como tampouco
séo eles testados para tanto nos concursos publicos para ingresso na sua carreira.

19 Semelhante ¢ a tese relativa a suposta violagéo a dignidade da pessoa humana, referida por Luciano Palhano
GUEDES, “A responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica pelo inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas por parte de suas contratadas — uma leitura constitucional’. Revista Contexto Juridico, n. 1,
Setembro de 2005, p. 50). Os argumentos aqui expostos lhe sdo extensiveis.

2 Este parece ser um dos argumentos de Rodolfo PAMPLONA FILHO, que afirma o seguinte: “Se, na maxima
de Rudolf Stammler, o ‘Direito deve ser, sempre, uma tentativa de Direito Justo’, a aplicagdo da regra juridica
deve procurar observar continuamente a enorme gama de repercussées sociais que acarreta. Por isto mesmo,
parece-nos, sem qualquer hesitagdo, que acertou o mais alto pretério trabalhista ao atualizar a sua
jurisprudéncia, para abarcar também a responsabilidade patrimonial subsidiaria da Administragdo Publica na
terceirizagdo, moralizando-a, de forma a evitar a simples dilapidagéo de direitos trabalhistas” (in "Terceiriza¢do e
responsabilidade patrimonial da administragdo publica. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de
Atualizacdo Juridica, n. 11, fevereiro, 2002. Disponivel na Internet: <http:www.direitopublico.com.br>. Acesso
em: 28 de janeiro de 2006). Em dire¢do semelhante, eis como se pronuncia Luciano Palhano GUEDES: “Parece-
me que os defensores da irresponsabilidade dos entes publicos pelo inadimplemento das obrigagbes trabalhistas
realizam um juizo de abstragdo, excluindo a realidade fatica e limitando-se a fazer um frio juizo de subsung¢éo do
caso ao tipo legal. Tal exercicio hermenéutico, todavia, além de ser extremamente pobre, nega ao Direito 0 seu
carater de transformacgéo (...) Ndo parece justo exigir do trabalhador suportar o inadimplemento da empresa
contratada, tendo em vista sua condicdo de hipossuficiéncia” (in “A responsabilidade subsididria da
Administragdo Publica pelo inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte de suas contratadas — uma
leitura constitucional”. Revista Contexto Juridico, n. 1, Setembro de 2005, p. 50).
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Em regra, os concursos visam a contratagdo de técnicos qualificados, ndo pessoas
de bom senso.

No mais, ndo se deve ignorar que a tese da “decisao
justa” ao arrepio da lei implica flagrante frustragcdo do processo legislativo e carece,
também por isso, de legitimidade democratica.

De todo modo, permita-se avancar um pouco mais.
Suponha-se que, de fato, pudesse o magistrado fundamentar as suas decisdes no
seu proéprio critério de justica. Ainda que tal se admitisse, seria dificil compreender
porque a realizag&o da justica, no caso, consistiria em ficar do lado do empregado.
Note-se que a Administracdo Publica, pelo menos em tese, ja cumprira com todas as
suas obrigagbes, pagando ao empreiteiro contratado um valor no qual certamente
estavam incluidos os custos referentes aos direitos trabalhistas dos empregados.
Em ultima analise, isto significa que a suposta “decis&o justa” acaba por exigir que a
Administragdo pague duas vezes estes valores. A propdsito, as palavras de Janildo
Hondrio da Silva sao precisas:

“Os que defendem a justica para os trabalhadores olham apenas
para um dos lados da moeda e ficam a exigir que alguém pague o
que lhes seja devido, custe o que custar. (...) Todavia, é
inadmissivel que, no Estado de Direito, se procure chancelar uma
violéncia no estilo Robin Hood, sem lei que autorize o agir, ou se
proiba o que a lei permite™’

Ndo se ignore, ademais, que, na hipdtese, todos os
cidadaos estardo pagando pela ilicitude cometida por uma empresa privada. A tese
em questdo consagra solugdo ndo apenas injustificavel, como, do ponto de vista
juridico, esdruxula, subvertendo completamente a nogado de responsabilidade da
Administragcéo Publica.

Vé-se, portanto, ser completamente descabida, por todos
os angulos de analise, a tese de que a responsabilidade subsidiaria trabalhista da
Administragéo seria “imperativo da justica”.

2.3. A necessaria atencdo aos termos do Enunciado n° 331 do TST.

N&o obstante toda a argumentagcdo acima desenvolvida,
nao ha como negar que, correto ou incorreto, o Enunciado do Tribunal Superior do
Trabalho consagra entendimento que, provavelmente, sera seguido nas
reclamacgdes trabalhistas de que a Administracdo Publica fizer parte como tomadora
da obra. Isto porque a pratica demonstra que a maioria dos juizes trabalhistas
endossa o entendimento firmado pelos Tribunais superiores, até porque a decisao

21 Janildo Honério da SILVA, “Terceirizacdo — Responsabilidade subsidiaria da empresa contratante no processo
do trabalho”, Suplemento Trabalhista, Revista LTr, 134/02, p. 635. E este mesmo autor quem complementa: “E
injusta a condenagao subsidiaria porque o contratado ao formar seu orcamento declarou a contratante que em
sua planilha de pregos unitarios foram computados todos os custos com insumos, salérios, tributos e lucro
liquido”.
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que o contraria pode ser reformada por meio de recursos extraordinarios (no caso do
Direito do Trabalho, o recurso de revista, previsto no art. 896 da CLT).

Dai ser imperativo mudar a perspectiva da analise. A
partir deste ponto, resta ultrapassada a questdo da correcdo do entendimento
sumulado pelo Tribunal Superior do Trabalho. O enunciado 331 € um dado a partir
do qual serdo feitas as proximas observagdes. Sob este angulo, cabera utiliza-lo
para que os 6nus decorrentes da inadimpléncia do contratado nao ultrapassem
aqueles estritamente autorizados pelos seus termos.

Neste sentido, veja-se, de logo, que o Enunciado define
como pressupostos da aplicagdo da responsabilidade ali prevista os fatos (i) de que
o tomador do servigo haja participado da relagdo processual e (ii) de que a sua
responsabilidade conste do titulo executivo judicial. Ndo tendo sido preenchidos
estes dois requisitos, o tomador do servico ndo tera responsabilidade sobre os
créditos certificados no titulo executivo judicial.

Ademais disso, sublinhe-se que a responsabilidade que
toca ao tomador de servigos € subsidiaria, e ndo solidaria, conforme os expressos
termos do enunciado (“O inadimplemento das obrigag¢ées trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos...”).
Esta ultima observacgao é bastante relevante, por duas razdes.

Em primeiro lugar, ndo sdo poucos os doutrinadores que
sustentam que a responsabilidade do tomador de servigo deveria ser solidaria, nem
poucos sao os magistrados que tém aplicado esta tese.?? O entendimento é
flagrantemente ilegal. E clara a dicgdo do art. 265 do Cédigo Civil, ao estabelecer
que “a solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes”. Nao
tendo a solidariedade, neste caso, arrimo legal, nem estando prevista em contrato,
sua aplicacao é inarredavelmente contraria ao previsto no referido dispositivo
civilista.

Em segundo Ilugar, o reconhecimento do carater
subsidiario da responsabilidade da Administracdo implicara a imposicdo de
consequéncias muito menos graves do que aquelas verificadas na hipdtese de
responsabilidade solidaria. Atenhamo-nos um pouco a isto.

2.3.1. A responsabilidade: subsidiariedade e solidariedade.

Diz-se haver responsabilidade solidaria quando a mesma
obrigagao concorrer mais de um devedor, cada um obrigado a divida toda (art. 264
do Cddigo Civil). Por consequéncia, o credor tera o direito de exigir e receber de um
ou de alguns deles, parcial ou totalmente, a divida comum (art. 275 do Caodigo Civil).

2 Afirma, com efeito, Guilherme Guimardes FELICIANO: “Curiosamente, a despeito da letra expressa do
Enunciado, a pratica forense evidencia ser procedimento padrdo, na Justica do Trabalho, a propositura de
demandas trabalhistas em face do prestador de servigos e de seu tomador como responsaveis solidarios, apesar
da mengéo ao item IV da Sdmula n. 331 como fundamento juridico do pedido” (in “Do chamamento ao processo
e da responsabilidade subsidiaria no direito processual trabalhista’, Revista LTr, v. 62, n. 9, Set/98, p. 1205). E
este 0 entendimento de Rosana Devito Cavaleiro de MACEDO, *Reclamagéo contra empregador e responsavel
subsidiario e intervengao iussu iudicis no processo trabalhista de conhecimento”, Revista LTr, v. 60, n. 2,

Fevereiro de 1996, p. 211.
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A responsabilidade subsidiaria, por sua vez, pressupde a
existéncia de uma ordem de preferéncia para a satisfacdo de um crédito. Do ponto
de vista do credor, isto significa que ele s6 podera exigi-lo do responsavel
subsidiario quando demonstrar ter sido infrutifera a tentativa de havé-lo do
responsavel principal. Do ponto de vista do responsavel subsidiario, reconhece-se a
existéncia do “beneficio de ordem”. Ou seja, ser-lhe-a possivel apontar bens
desembaragados de propriedade do responsavel principal, para que sobre eles (e
nao sobre seus proprios bens) recaia a satisfagédo do débito.?

2.3.2. Do direito de regresso

Foi a doutrina alema que primeiro distinguiu as no¢des de
débito (schuld) e responsabilidade (haftung).?* Esta distingdo permitiu compreender
que, em alguns casos, podera haver débito, sem que dele decorra responsabilidade
(caso das dividas de jogo). Noutros, podera haver responsabilidade, sem que tenha
havido débito (caso do fiador, que responde sobre o débito de terceiros).

De todo modo, a responsabilidade de um individuo pelo
débito de outro da origem ao chamado direito de regresso. Cabera aquele propor
acao regressiva contra este, para dele haver o valor despendido. De acordo com o
art. 80 do CPC, “a sentenca, que julgar procedente a ag¢do, condenando os
devedores, valera como titulo executivo, em favor do que satisfizer a divida, para
exigi-la, por inteiro, do devedor principal, ou de cada um dos co-devedores a sua
quota, na proporgcédo que lhes tocar’.

O devedor subsidiario vale-se da agao regressiva para
reaver todo o valor pago pelo devedor principal, j4 que é exclusivamente seu o
débito que originou a responsabilidade. Em regra e por sua vez, o devedor solidario
s6 podera exigir dos demais o valor pago subtraido de sua quota-parte, ja que
também ele concorreu para o débito.

2.3.3. Da integragdo ao processo

O carater subsidiario da responsabilidade ensancha
também consequéncias distintas quanto a integracdo ao processo. Em termos
claros, a integracdo ao processo do responsavel subsidiario sé podera dar-se por
ato do autor (reclamante, na esfera trabalhista).?®

2 EXECUCAO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. BENEFICIO DE ORDEM. Frustradas as tentativas de
executar o devedor principal, direciona-se a execugdo para o patriménio do responsavel subsidiario reconhecido
no titulo executivo. A este cabe exercer o beneficio de ordem previsto pelo artigo 596, § 1°, do CPC, de
aplicagdo subsidiaria e analégica, nomeando bens livres e desembargados do devedor principal, suficientes para
0 pagamento da divida, para ndo sofrer os efeitos da execu¢do (TRT 14% Regido - Proc. n.
00500.2002.141.14.00-9 — Relator: Juiz Francisco de Paula Leal Filho).

2 Alvaro Villaga AZEVEDO, Teoria geral das obrigagdes. 9. ed. Sao Paulo, RT, 2001, p. 37.

% Também neste sentido, Guilherme Guimardes FELICIANO, “Do chamamento ao processo e da
responsabilidade subsidiaria no direito processual trabalhista”, Revista LTr, v. 62, n. 9, Set/98, p. 1205, e Wagner
GIGLIO, Direito Processual do Trabalho, 13. ed, Sdo Paulo, Saraiva, 2003, p. 138. O entendimento néo ¢
pacifico. Em sentido contrario, perfilham-se, por exemplo, Amauri Mascaro do NASCIMENTO, Curso de direito
processual do trabalho, 14. ed., Sao Paulo, Saraiva, 1999, p. 194: isis de ALMEIDA, “A intervencdo de terceiro
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Nao pode o devedor principal, quando compuser de forma
isolada o polo passivo da reclamacdo trabalhista, valer-se do instituto do
‘chamamento ao processo”, para nele fazer integrar o responsavel subsidiario. S&o
as seguintes as razdes desta concluséo.

Primeiro, de acordo com o art. 77 do Codigo de Processo
Civil, o chamamento ao processo é admissivel apenas nos casos de contrato de
fianca (incisos | e IlI) e na hipétese de solidariedade, podendo um devedor solidario
chamar o outro, quando o credor exigir de um ou de alguns deles, parcial ou
totalmente, a divida comum (inciso lll). Tratando-se de responsabilidade subsidiaria,
o instituto &, pois, inaplicavel.?®

Segundo, faltaria competéncia material a Justiga do
Trabalho para deslindar litigio atinente ao direito regressivo entre as duas empresas
(tomadora e prestadora), a teor do que dispde o art. 114 da Constituicdo Federal.

Terceiro, sendo a integragdo do responsavel subsidiario
de interesse exclusivo do reclamante, ndo cabe ao reclamado pleitea-la, em face do
proibitivo inserto no art. 6° do CPC.?” Alias, nenhuma figura de intervencdo de
terceiros respalda a integracdo pretendida, justamente porque nd&o remanesce
qualquer pretensao do prestador diante do tomador.

Tampouco cabe ao magistrado promover a integragdo do
responsavel subsidiario de oficio, em observancia ao principio da inércia. A
responsabilidade subsidiaria € instituida em beneficio do autor (serve para garantir a
satisfacdo do seu crédito). Trata-se, portanto, de uma opg¢do sua a de demandar
também contra o responsavel subsidiario ou de fazé-lo apenas contra o responsavel
principal. A propdsito, note-se que, no caso do responsavel subsidiario em questao
ser uma entidade integrante da Administracdo Publica, esta opg¢do envolve
ponderacdo a respeito da conveniéncia de chama-la a compor o pdlo passivo da
reclamacao, tendo em vista que isto implica a ampliagcdo dos prazos de contestacao
e recursos, por exemplo.®® Como é evidente, esta ponderacdo compete
exclusivamente ao reclamante.?

De acordo com estas observacbes feitas acima, tem-se
que, processualmente, poderéo configurar-se trés situa¢des diversas:

no processo trabalhista”, Compéndio de Direito Processual do Trabalho, 3. ed., Sdo Paulo, LTr, p. 225; e José
Augusto RODRIGUES PINTO, Processo trabalhista de conhecimento, 3. ed., S&o Paulo, LTr, 1994, p. 194.

% “Ora, é licdo consabida da ciéncia hermenéutica que preceitos restritivos devem ser interpretados
restritivamente; e o art. 77, lll, do CPC, por estender a legitimidade passiva ad causam a terceiros nédo
demandados pelo autor, tem 6bvia natureza restritiva. Assim, ao referir o instituto da solidariedade, deve-se
entender abarcar (nica e exclusivamente a figura do art. 896 do Cédigo Civil, e ndo seus congéneres” (in
Guilherme Guimardes FELICIANO, “Do chamamento ao processo e da responsabilidade subsidiaria no direito
processual trabalhista”, Revista LTr, v. 62, n. 9, Set/98, p. 1205).

21 Art. 6°. Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.

2 E a determinagdo do art. 188 do CPC, de aplicagdo subsidiaria ao Processo do Trabalho, por forca do
paragrafo Unico do art. 8° da CLT. Também seréa aplicavel o art. 191 do CPC, que duplica genericamente o prazo
dos réus para falar nos autos, quando os litisconsortes tiverem procuradores diferentes.

% De todo modo, ainda que a decisao final caiba ao reclamante, admite-se que o magistrado deve intimar o
reclamante, informando-o da possibilidade de inserir a Administracdo no polo passivo da reclamacao. Isto é
especialmente conveniente quando o reclamante néo esteja sendo patrocinado por profissional da advocacia.
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1)

o reclamante propde a reclamagdo contra o responsavel principal
(empreiteiro) e o responsavel subsidiario (tomador do servico — entidade
da Administracdo Publica): o processo segue normalmente e eventual
condenagédo podera dar ensejo a responsabilizagdo da Administragédo
Publica, na hipétese de inadimplemento dos débitos trabalhistas por parte
do empreiteiro, nos termos do Enunciado 331, IV, do TST.

o reclamante propde a reclamagdo somente contra o responsavel
principal: nesta hipotese, nenhuma responsabilidade tera a entidade da
Administracdo Publica sobre os débitos trabalhistas eventualmente
certificados na sentenca. Ndo cabe ao responsavel principal chama-la ao
processo (por nao estarem preenchidos os requisitos para a utilizagéo
desta medida processual); nem cabe ao juiz fazé-lo, em respeito ao
principio da inércia.

O reclamante propde a agao trabalhista apenas contra a Administragdo: o
processo devera ser extinto sem julgamento do mérito (art. 267 do CPC),
por ilegitimidade passiva ad causam ou por impossibilidade juridica do
pedido, ja que nd&o podera haver condenacgado isolada do responsavel
subsidiario.*

2.4. Resumo das medidas intraprocessuais.

Feitas todas estas consideragdes, passa-se a enumerar

as observacgdes de carater “intraprocessual”:

(i)

(ii)

A execucdo dos créditos trabalhistas certificados em sentenga so6
podera recair sobre a Administracdo Publica quando ela tenha
participado da relagdo processual e quando a sua responsabilidade
conste do titulo executivo judicial. Trata-se de decorréncia direta do art.
5°, LIV, da Constituicdo Federal, além de constar como pressuposto da
responsabilidade subsidiaria na redagao do Enunciado 331 do TST;
Apenas o proprio reclamante podera determinar a inclusdo da
Administracdo no polo passivo da reclamagéao trabalhista (pressuposto
para a posterior execugao de seus bens). Tratando-se de hipotese de
responsabilidade subsidiaria, o juiz n&do podera determinar a inclusao
de oficio (sob pena de violagdo ao principio da inércia) nem cabera ao
responsavel principal (empreiteiro) fazé-lo. A entidade da
Administracdo Publica devera insurgir-se contra a eficacia de um
eventual chamamento ao processo por parte do responsavel principal
(empreiteiro), pelas razdes expostas acima;

30 “A relagdo processual, ademais, ndo podera prosseguir, sob pena de se desenvolver teratologicamente: sem a
presenga do responsavel principal, ndo ha como se condenar o responsével solidario, até porque a
inadimpléncia do primeiro, condi¢do para a execugdo do segundo, somente sera apurada por ocasido da fase
satisfativa, se a responsavel principal torna-se impossivel alcangar semelhante fase, despiciendo é que se
conduz o processo até um tal momento” (in Guilherme Guimardes FELICIANO, “Do chamamento ao processo e
da responsabilidade subsidiaria no direito processual trabalhista’, Revista LTr, v. 62, n. 9, Set/98, p. 1206).
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(iif)

(iv)

(vi)

Caso venha a participar do processo, a Administracao Publica devera,
em contestagdo, suscitar preliminar de ilegitimidade para figurar no
polo passivo da reclamacao trabalhista. A preliminar deve ter como
argumentos (a) a regularidade do contrato de empreitada estabelecido
(inexisténcia de violagdo ou fraude a legislacdo trabalhista), (b) a
inexisténcia de relagéo juridica empregaticia entre a Administragdo e o
reclamante; (c) a inexisténcia de dispositivo legal estabelecendo a
responsabilidade trabalhista da tomadora de servigo, nos contratos de
empreitada; e (d) a expressa previsdo do § 1° do art. 71 da lei n.
8.666/93. E recomendavel fazer expressa referéncia ao Enunciado
331, IV, do TST e pleitear a sua nao aplicagdo, por ilegalidade. Deve
ser observado que as sumulas uniformizadoras de jurisprudéncia n&o
podem contrariar a lei e ressaltado que o Enunciado 331 n&o possui
efeito vinculante, motivo pelo qual o magistrado podera negar-lhe a
aplicagdo, caso se convenga da sua ilegalidade. O acatamento da
arguicao de ilegitimidade passiva devera ser raro, uma vez que oS
juizes trabalhistas costumam seguir a orientagdo consagrada nas
jurisprudéncia do TST. *' Além disso, o eventual acatamento em 1°
grau podera ser reformado mediante a interposicdo de recurso
ordinario para os tribunais regionais e recurso de revista para o TST
(art. 896, a, CLT). Ainda assim, a preliminar devera ser suscitada, por
cautela. E que, ao seu eventual acatamento em 1° ou 2° grau podera
seguir-se a inércia do reclamante durante o prazo recursal ou mesmo
sua resignagao com a decisdao desfavoravel, do que resultaria a sua
definitividade e a exclusdo da entidade da Administragcdo Publica do
processo;

A entidade da Administracdo Publica devera verificar se os créditos
pleiteados pelo reclamante na reclamagdo trabalhista referem-se
apenas ao periodo em que o empreiteiro lhe prestou servicos. Podera
haver créditos relativos a periodos/obras anteriores ou posteriores,
sobre os quais, evidentemente, ela ndo tem responsabilidade alguma;
Por forca da fiscalizacdo que devera proceder a respeito do
cumprimento, pelo contratado, de suas obrigagdes trabalhistas, é
possivel que a entidade da Administragdo Publica tenha como
demonstrar a improcedéncia do pleito de algumas verbas por parte do
reclamante. Verificando-se esta hipdtese, podera manifestar-se, em
sede de contestacdo, atacando o proprio mérito da causa trabalhista;
Ainda na contestacdo, em observancia ao principio da eventualidade,
devera ser registrado pela entidade da Administragdo que, caso
alguma responsabilidade lhe seja imposta em sentenga, tratar-se-a de

31 Ademais, entre os juslaboristas, hd quase uma unanimidade no aplauso ao Enunciado. Ressalva-se dela o
professor Sergio Pinto MARTINS, para quem “a nova redagéo do inc. IV do Enunciado 331 do TST, ao tratar da
administracdo direta e indireta, é ilegal, por violar expressamente o art. 71 da Lei 8.666, atribuindo
rsponsabilidade a quem néo a tem, além de haver expresa excluséo da responsabilidade trabalhista na Lei de
Licitagbes” (in “Enunciado 331 e a nova redacdo do inc. IV: inadimplemento de encargos trabalhistas e
responsabilidade da Administragéo Publica”. Revista de Direito do Trabalho. Ano 26, n. 100, out/dez 2000.
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responsabilidade subsidiaria, a teor do disposto no Enunciado 331 do
TST;

(vii)  Em sede de execucdo, a Administracdo Publica devera fazer valer o
beneficio de ordem que lhe compete em fungdo do carater subsidiario
de sua responsabilidade. Quando tal seja possivel, devem ser
apontados bens desembaracados de propriedade do empreiteiro
contratado, para que sobre eles recaia a execugdo. A execugao soO
podera recair sobre os bens da entidade da Administracdo apds
demonstracdo de que as tentativas de executar a empresa contratada
foram infrutiferas.

3. As medidas “pré-processuais”.

Nesta segunda parte, importara cogitar das medidas que
podem ser adotadas antes da propositura de uma reclamacgao trabalhista em que
figure no pdlo passivo uma entidade da Administragdo Publica Direta ou Indireta. O
objetivo é justamente evitar que isto acontega ou precaver-se para minorar os efeitos
patrimoniais que dela emanardo. Para tanto, passa-se a analisar a viabilidade das
providéncias normalmente adotadas por estas entidades da Administracdo Publica,
além de aventar algumas outras, menos comuns. Os beneficios e maleficios de cada
uma delas serédo apresentados para que a entidade em questao possa decidir sobre
a providéncia a ser adotada.

3.1. A fiscalizacgéo.

Como é de praxe, as entidades da Administracao Publica
normalmente promovem a fiscalizagdo das atividades de seus contratados, de
maneira a verificar o cumprimento de seus deveres contratuais e legais.

Uma providéncia adicional em relacio a fiscalizacao seria
a previsao contratual de que os valores devidos pela Administragdo sé seriam pagos
apd6s a comprovacgao, por parte da empresa contratada, do cumprimento das suas
obrigacdes trabalhistas (a retenc&o dos créditos teria fundamento no art. 80, 1V, da
lei n. 8.666/93). E a proposta defendida por Eliana dos Santos Alves Nogueira:

“.. as empresas, ao realizarem o0s contratos de terceirizagdo,
deveriam estabelecer formas de fiscalizagdo das empresas
terceirizadas quanto ao cumprimento das obrigagdes trabalhistas,
relativamente aos empregados por estas contratadas. A empresa
terceirizante deveria, més a més, verificar através dos documentos
que deveriam ser apresentados pela empresa terceirizada, se a
situacdo dos trabalhadores que para esta trabalham é regular, ou
seja, se houve o respectivo registro em CTPS, pagamento de
salarios, depdsitos de FGTS e recolhimento de contribuigdo
previdenciaria, nada impedindo que até mesmo os cartbes de ponto
sejam vistados, para verificar se ha o correto pagamento de horas
extras (...) Cremos que a fiscalizagdo seria interessante a todos, ja
que a empresa terceirizante poderia estabelecer que apenas apos a
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comprovacgéo retro indicada, a terceirizada receberia o valor pactuada
pelo servigo prestado, reservando-se o direito de reter os valores até
a regularizagdo da situacdo pela terceirizada™?

A medida é teoricamente interessante, mas pode esbarrar
em dificuldades praticas. Apenas para ficar em um exemplo, os fiscais do ente
publico dificilmente poderao verificar se a quantidade de horas extraordinarias que a
empresa contratada demonstrou ter pagado corresponde efetivamente ao montante
prestado pelos seus empregados.®®

3.2. A previsdo de obrigacdo do contratado de pedir a exclusdo da
Administragéo.

Outra providéncia usualmente adotada € a insercdo de
uma clausula no contrato administrativo que obriga a empresa contratada, quando
demandada judicialmente, a requerer ao juizo da causa a exclusdo da lide da
entidade da Administracdo Publica que as contratou.

A propésito, importa considerar, de inicio, que a
responsabilidade subsidiaria do tomador de servigo € estabelecida em beneficio do
empregador. E a ele que interessa que o tomador figure no pélo passivo e possa
satisfazer o seu crédito, na hipotese de inadimplemento do devedor principal.

Sendo assim, ndo € cabivel a estipulagdo contratual em
comento. A uma porque as partes (a entidade da Administragdo e a empresa
contratada) ndo poderiam dispor, por meio de clausula contratual, de interesses
alheios.® A duas porque ainda que assim fosse feito e a empresa contratada viesse
efetivamente a requerer em juizo a exclusao da entidade da Administragcao da lide,
este pleito certamente nao seria deferido.

Ha, contudo, uma variante juridicamente possivel:
estabelecer contratualmente que, quando demandada judicialmente em

%2 Eliana dos Santos Alves NOGUEIRA, “A terceirizacdo e a responsabilidade das empresas terceirizantes”,
Suplemento trabalhista, Revista LTr, n. 67/99, p. 357. A medida é cogitada, também, por Dalva Amélia de
OLIVEIRA, “A responsabilidade subsidiaria do ente publico pelo cumprimento das obrigagdes trabalhistas pelas
empresas contratadas para execucdo de servico publico”, Revista da Ematra TRT/RJ, ano 5, n. 6. Rio de
Janeiro, América Juridica, 2004, p. 45.

3 Qu, para que tal fiscalizacdo fosse eficaz, seria necessario despender recursos proibitivos. No mesmo sentido
do texto € a opinido de Janildo Hondrio da SILVA: “O aumento de atribui¢bes de fiscais de contrato acarreta
despesas com o pessoal que devera ser ampliado, laborando nessa atividade. Assim mesmo, fiscalizar néo
significa supervisionar ou conferir cada um das unidades fiscalizaveis; é como se diz, por amostras, a¢ao
intermitente. Dai néo se poder evitar as surpresas desagradaveis. E o que s6i acontecer nas terceirizagbes” (in
“Terceirizagdo — Responsabilidade subsidiaria da empresa contratante no processo do trabalho”, Suplemento
Trabalhista, Revista LTr, 134/02, p. 635).

% “E muito comum as empresas realizarem contratos entre si, indicando a terceirizacdo e eximindo a
responsabilidade da empresa terceirizante, quanto aos encargos trabalhistas advindos das contratagbes
realizadas pela empresa terceirizada. No entanto, de nada valem referidas estipulagbes, notadamente porque ha
a leséo de direitos dos trabalhadores que nao participaram de referida pactuagdo, e com muita freqiiéncia, ndo
recebem as verbas trabalhistas que lhe séo devidas” (in Eliana dos Santos Alves NOGUEIRA, “A terceirizacéo e
a responsabilidade das empresas terceirizantes”, Suplemento trabalhista, Revista LTr, n. 67/99, p. 357).
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litisconsorcio passivo com a entidade da Administracado, a empresa contratada daria
caucgao real ou fidejussoéria (por exemplo, fianga bancaria) para garantir uma futura e
eventual execucgao, pleiteando em seguida a exclusdo processual da contratante.
Nesta hipdtese, nem mesmo seria necessaria a anuéncia do reclamante. Estando a
eventual execugao garantida, ndo haveria razao para recusar-se o pleito.

Todavia, insta consignar que embora esta medida seja
juridicamente viavel (ja que ndo ha impedimento para a insergcdo de tal clausula),
nao parece que ela seria, na pratica, eficaz. Ora, é razoavel supor que as empresas
contratadas que, por problemas econdmicos, viriam a inadimplir as obrigagdes
trabalhistas certificadas em sentenca sdo as mesmas que, por idénticas razdes, nao
poderiam garantir previamente a execugao.

Esta medida seria eficaz apenas quando a empresa
contratante possuisse condigcbes materiais de garantir a execugédo de forma prévia.
Considerando que uma tal empresa provavelmente satisfaria também os créditos
trabalhistas nos quais eventualmente viesse a ser condenada (e que portanto, neste
caso especifico, ndo haveria risco de 6nus decorrentes da responsabilidade
subsidiaria), o beneficio da medida consistiia apenas em fazer com que a
Administragdo Publica nem mesmo participasse do processo (evitando, desta forma,
os custos do acompanhamento processual da reclamagao).

Cabe uma observacéo adicional. Poder-se-ia cogitar de
estabelecer pesada multa contratual (como penalidade administrativa) para a
hipétese de descumprimento da clausula que obriga o contratante a garantir
previamente a execucdo e requerer a exclusdo da entidade da Administracéo
Publica. Esta medida produziria dois efeitos: de um lado, facilitaria a recuperacao
dos gastos secundarios da subsidiariedade (por exemplo, custo com advogados,
sobrecarregamento do departamento juridico/procuradoria, desvio de atengao para
estas questbes etc); de outro, desencorajaria a agdo de empresas que, embora
possuam patrimonio para satisfazer a execucdo trabalhista, dela se esquivam
deliberadamente, ja que deste comportamento podera lhe resultar 6nus ainda maior.

3.3. A exigéncia de seguro especifico.

Outra possivel medida que precisa ser analisada é exigir-
se das contratadas apdlice de seguro (na qual a entidade da Administrac&o figuraria
como beneficiaria), objetivando ressarcimento de valores pagos a titulo de
indenizagao trabalhista.

Em primeiro lugar, deve ficar claro que a Administragcao
nao pode definir a espécie de garantia que o particular ira prestar. De acordo com o
§ 1° do art. 56, cabe ao contratado optar por uma das modalidades ali previstas
(caugdo em dinheiro ou titulos da divida publica, seguro-garantia e fianga bancaria).

Quanto a exigéncia da garantia especifica, até se poderia,
em tese, fazé-lo, desde que respeitados os limites percentuais previstos na lei n.
8.666/93.>° Acontece que a questdo da exigéncia de garantia ndo é passivel de

% Art. 56. (...)
§ 2° A garantia a que se refere o caput deste artigo ndo excedera a cinco por cento do valor do contrato e tera
seu valor atualizado nas mesmas condi¢bes daquele, ressalvado o previsto no paragrafo 3o deste artigo.
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resolucao a priori. Ela envolve ponderagdo abrangente das circunstancias do caso
concreto.

Sob certo angulo, é compreensivel que a Administracéo
Pdblica busque todas as formas de cautela para evitar prejuizo ao patrimoénio
publico. Por outro lado, a prestagdo de garantia muitas vezes representa pesado
onus para o particular. E sob esta perspectiva, podera dar ensejo a argumentacéo
de que constitui fator de restricdo da competicido e da livre-participacdo dos
interessados.

Em teoria, esta equacao se resolve da seguinte forma: a
Administragcdo devera exigir garantias apenas nas hipoteses em que tal seja
necessario.®® Na pratica, esta claro que os problemas decorrerdo da interpretagdo
da existéncia ou ndo desta necessidade.

Retomando, o que se pode dizer com seguranga € que a
exigéncia de uma garantia especifica para cobrir as eventuais indenizagdes
trabalhistas devidas aumenta os riscos de impugnagdo quanto a sua
desnecessidade. Poder-se-ia argumentar, por exemplo, que a medida seria
dispensavel, ja que a Administragdo Publica possui agédo regressiva para reaver os
valores pagos como devedora subsidiaria.

Ainda neste sentido, observe-se que o art. 71, § 1° da lei
n. 8.666/93 dispde que a inadimpléncia trabalhista do contratado “ndo podera onerar
o objeto do contrato”. A redagdo permite a interpretagdo de que nao caberia
constituir garantia especifica para este fim.

Ha uma ultima questdo que deve ser ponderada a
respeito da exigéncia de garantias. E evidente que o particular incluird nos seus
custos 0s encargos necessarios a sua obtengao, repassando-os em seu prego. Por
esta razdo, é legitimo concluir que, em ultima analise, quem pagara pela garantia
sera a propria Administracdo. Ou seja, neste caso, a minoragdo dos O6nus
decorrentes da responsabilidade subsidiaria trabalhista € meramente aparente.

Ainda mais, do ponto de vista econémico, a medida talvez
n&o seja conveniente. E que a Administragdo acabara transformando uma obrigagéo
futura e incerta em custos atuais e certos, ainda que de menor valor.

3.4. A retencéo da garantia.

Uma alternativa a esta medida anterior seria a inclusdo de
clausula contratual que previsse a refengdo da garantia (ou de parte da garantia)
fornecida pelo contratado por um certo prazo apés o final das atividades relativas ao
contrato. A retengao visaria a utilizagdo desta garantia para cobrir os valores que a
Administracido viesse a suportar como responsavel subsidiaria pelo inadimplemento

§ 3° Para obras, servicos e fornecimentos de grande vulto envolvendo alta complexidade técnica e riscos
financeiros consideraveis, demonstrados através de parecer tecnicamente aprovado pela autoridade
competente, o limite de garantia previsto no paragrafo anterior podera ser elevado para até dez por cento do
valor do contrato.

% Jessé Torres PEREIRA JR., Comentarios a lei de licitagdes e contratagbes da Administragdo Publica, Rio de
Janeiro, Renovar, 2002, p. 572: “A exigéncia somente tera sentido se necesséria ao adequado cumprimento do
contrato, o que vincula a discrigdo da autoridade”.
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das obrigagbes trabalhistas por parte do contratado. Ao final deste prazo, para
liberacdo da garantia, o contratado teria que comprovar a inexisténcia de
reclamacgdes trabalhistas nas quais o reclamante pleiteie verbas relativas a
atividades desenvolvidas na execucdo do servico contratado pela Administracdo.>”

Nesta hipotese, ao contrario da anterior, ndo se exige
garantia adicional do contratante, através da contratagcdo de um seguro especifico.
Apenas retém-se aquilo (ou parte daquilo) que ele prestou como garantia geral da
execucao do contrato. Por isso mesmo, diminuem-se os riscos de impugnagéo por
‘desnecessidade da garantia exigida”. Ainda assim, tampouco esta solugdo esta
imune a problemas.

O primeiro deles é que o § 4° do art. 56 dispde
expressamente que “a garantia prestada pelo contratado sera liberada ou restituida
apos a execugdo do contrato”. Assim, seria possivel impugnar a previsdo de
retencdo da garantia com fulcro neste dispositivo.

Neste caso, no entanto, seria possivel contra-argumentar
que esta aludida “execucao” compreende o periodo posterior as atividades relativas
ao contrato em que o contratado ainda se encontra de algum modo responsavel.
Trata-se de tese que possui apoio doutrinario. Para Marcal Justen Filho, “a garantia
deve prevalecer se e enquanto persistir a responsabilidade do particular. Portanto, a
‘execugdo’ do contrato a que alude o § 4° deve ser entendida como a ‘total liberagdo’
do co-contratante”.*

Superada esta questdo, no entanto, ha uma segunda
dificuldade: a definicdo do periodo de retengdo da garantia. Uma primeira
possibilidade seria utilizar o prazo de 2 (dois) anos, ja que é este o prazo da
prescrigao total trabalhista. A reclamacao proposta apds dois anos de extingdo do
contrato de trabalho (cf. art. 7°, XXIX, da Constituicdo) poderia ser extinta de pronto,
de acordo com o art. 269, IV, do Cdbdigo de Processo Civil (aplicavel
subsidiariamente ao Processo do Trabalho, a teor do art. 769 da CLT).

Repita-se, todavia, que o prazo prescricional se inicia da
extingdo do contrato de trabalho (e n&do do final das atividades relativas ao contrato
firmado com o poder publico). Para compreender o problema, imagine-se que, apos
a execucgao das atividades compreendidas no contrato de empreitada entre o Poder
Publico e a empreiteira, esta lota um de seus empregados em outras obras/servigos.
Este empregado segue trabalhando para a empresa contratada. Seu contrato de
trabalho s6 vem a ser extinto dois anos e meio apos isto.

A partir desta data (quando, perceba-se, ja ndo estaria
mais retida a garantia prestada pelo contratado ao Poder Publico), este empregado
tera ainda dois anos para propor uma reclamacao trabalhista. Quando o fizer,
podera pleitear todas as verbas trabalhistas inadimplidas n&o atingidas pela

37 Em consonancia com a nossa observagdo anterior de que a execugdo sé poderia recair sobre o patrimonio da
consulente se ela houvesse participado da reclamacdo (0 que, alias, é decorréncia do art. 5° LIV, da
Constituigdo Federal, e requisito expresso do Enunciado 331 do TST), a comprovagdo de inexisténcia de
reclamagdes trabalhistas seria dispensavel. E apenas por cautela que se a recomenda, ja que ndo se pode
afastar a possibilidade de uma ma-aplicagao do Direito neste particular.

% Margal JUSTEN FILHO, Comentérios a lei de licitagbes e contratos administrativos, 8. ed., S&do Paulo,
Dialética, 2000, p. 516.
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prescricdo quinquenal.®® Ou seja, podera exigir todos as verbas inadimplidas a que

tinha direito no prazo de cinco anos que antecedeu a data de propositura da
reclamacao. Nisso estarao certamente incluidas verbas relativas a época em que ele
atuou “em beneficio” da Administragcdo. E em relagdo a estas verbas, havera
responsabilizacéo subsidiaria.

Até se poderia sustentar que, nesta hipdtese, ja teria
havido prescricéo total “em relagdo ao Poder Publico”. Mas o acolhimento desta tese
€ duvidoso, uma vez que o dispositivo constitucional refere-se expressamente a
“‘extingdo do contrato de trabalho”.

Diante deste impasse, dois caminhos se descortinam. O
primeiro é adotar esta medida tal qual acima apresentada (com o prazo de retengao
de 2 anos), compreendendo que a protecdo que dela advém sera meramente
temporaria e parcial.

O segundo caminho é ampliar o prazo da retengéo para o
tempo em que a protegao seria plena. Isto implicaria a adog¢do do prazo de 5 (cinco)
anos. No entanto, se por um lado esta solugédo garante a protegcdo da Administracéo,
por outro lado onera demasiadamente a avenga para o contratado. E disso
decorrera inevitavelmente uma destas duas coisas: ou a redugdo do numero de
interessados em contratar com o Poder Publico (o que significa contratos menos
vantajosos) ou o repasse destes 6nus para o valor do contrato.

Além disso, aumenta-se a probabilidade de impugnagéao
da disposi¢ao contratual pelos 6rgdo de controle, com fulcro seja no art. 71, § 1°, ou
no art 56, § 4°, da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.

4. Conclusao.

Enfim, ndo nos parece haver solugao juridica que garanta
a isencao total da Administracdo dos custos decorrentes da sua responsabilidade
pelos débitos trabalhistas inadimplidos pelo empreiteiro contratado. De todo modo,
esta claro que a utilizagdo de alguma das medidas acima cogitadas, em conjunto ou
separadamente, contribuira para diminuir significativamente tais riscos, tornando-os
menos constantes.
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