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Da impossibilidade de se responsabilizar subsidiariamente a
administracdo publica por débitos trabalhistas dos empregadores
contratados mediante licitacéo

Fernando Santos Wilges*

E bastante comum o Poder Judiciario Trabalhista, certamente no intuito de proteger o
trabalhador, que ja é vulneravel face a sua hipossuficiéncia, condenar, subsidiariamente, a
Administracdo Publica contratante de servigos de empresas terceirizadas ao pagamento dos
débitos trabalhistas em favor dos empregados dessas ultimas.

A meu ver, e com a devida vénia de inimeros e ndo menos respeitaveis
entendimentos contrarios, condenacdes deste tipo violam literal disposicdo de lei federal,
afrontam direta e literalmente a Constituicho Federal, divergem da simula de
Jurisprudéncia Uniforme do Tribunal Superior do Trabalho, além de serem contrarias a
entendimentos de Turmas de alguns (poucos) Tribunais Regionais que comungam com 0
entendimento aqui exposado.

No que concerne a violagdo literal de disposicao de lei federal, as decisdes que afetam
a Administragdo Publica com a responsabilizacdo subsidiaria pelo créditos trabalhistas da
contratada culminam por violar o artigo 71 da Lei 8666/93, o qual afasta expressamente a
responsabilidade da Administracéo.

Leia-se o que diz o texto legal:

"Art® 71 - O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciérios,
fiscais e comerciais resultantes da execucgéo do contrato.

8 1° - A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos estabelecidos neste
artigo, ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem
poderd onerar 0 objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e
edificagdes, inclusive perante o Registro de Imoveis". (grifado)

Da simples leitura do artigo 71 da Lei 8666/93, resulta clara a intencdo do legislador
no sentido de que é vedada a transferéncia de qualquer responsabilidade a Administracdo
Publica no que se refere aos encargos trabalhistas advindos da inadimpléncia da contratada
em relacdo aos seus empregados. Assim, parece que quaisquer decisbes judiciais ndo
podem prevalecer sobre o disposto no artigo 71 da Lei 8666/93.



O Dr. Jessé Torres Pereira Junior, na obra Comentarios a Lei de LicitacOes e
Contratacdes da Administracdo Pablica, Editora Renovar, Rio de Janeiro, 1994, 1° Edicéo,
pagina 434, ao analisar o art. 71 da Lei 8.666/93 assim assevera:

"Em todas essas relagdes de direito, publico ou privado, a contratada é a Unica titular
dos correspectivos encargos, que ndo se comunicam a Administracdo contratante antes,
durante ou depois da execucdo do contrato.

O § 1° afasta da Administracdo qualquer vinculo de solidariedade ou subsidiariedade
para com 0S encargos que a contratada venha inadimplir perante terceiros ou perante o
Estado, significando, isto, que & Administracédo é vedado:

a) aceitar sub-rogar-se, a qualquer titulo (incluindo eventual compensacdo ou
beneficio fiscal), na obrigacdo de atender os encargos do contratado;

b) transferir para as verbas do contrato o pagamento destes encargos;

c) substituir-se a contratada na realizacdo dos atos necessarios a obtencao de licenca
(v.g. para edificar e habitar, em se tratando de obra) ou de publicidade imobiliaria através
do registro competente™.

Néo é diferente 0 pensamento do jurista JOSE CRETELLA JUNIOR em sua obra
DAS LICITACOES PUBLICAS, ao comentar o art® 71 e seu § 1° da Lei 8666/93:

"Com referéncia aos encargos mencionados - fiscais, comerciais, trabalhistas e
previdenciarios -, a inadimpléncia do contratado ndo transfere a Administracdo a
responsabilidade dos respectivos pagamentos, por um lado, e, por outro lado, ndo podera
onerar 0 objeto do contrato...(...).

Inadimpléncia é a situacdo do contratado que deixa de cumprir aquilo a que se
obrigou. Da execucdo do contrato resultam inUmeros encargos que correm a conta da
empresa contratada. Tais encargos sdo intransferiveis. Devem ser pagos pela empresa. Pela
inadimpléncia do contratado ndo responde a Administragdo. O contratado néo €, neste caso,
preposto do poder pablico (...)". (grifado).

Entendimento nédo diferente vem da 5% Turma do Tribunal Superior do Trabalho, no
processo TST-RR 411085/1997 (Ac. 5% Turma) - advindo da 3% Regido cujo Relator foi o
Min. Nelson Antonio Daiha e Recorrente Caixa Econémica Federal (publicado no DJU de
20/11/98, pagina 308):

"EMENTA: RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA (ENUNCIADO 331, IV, DO
TST) - ART. 71 DA LEI N° 8.666/93. Nos termos do disposto no art. 71 da Lei n°
8.666/93, é expressamente vedada a responsabilidade subsidiaria dos Orgdos da
Administracdo Publica pelo inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, sendo inaplicavel
aos mesmos o disposto no inciso IV do Enunciado 331/TST. CORRECAO MONETARIA -
SALARIO - ART. 459 DA CLT. O pagamento dos salarios até o 5° dia util do més
subsequiente ao vencido ndo esta sujeito a correcdo monetéaria. Se essa data-limite for
ultrapassada, incidira o indice da correcdo monetéaria do més subsequiente ao da prestacdo
dos servicos. SEGURO-DESEMPREGO - INDENIZACAO - DESCABIMENTO. E
incabivel a conversdo da obrigacdo relativa a entrega das guias do seguro-desemprego em
indenizacdo pecuniaria. Revista conhecida parcialmente e provida".



Leia-se a ementa, também da 5% Turma, no processo TST-RR 464542/1998-6 -
advindo da 22 Regido, cujo Relator designado foi o Min. Armando de Brito e Recorrente o
Ministério Publico do Trabalho da 22 Regi&o (publicado no DJU de 27/11/98, pagina 279):

"EMENTA: RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTES PUBLICOS. N&o é
cabivel o entendimento registrado pelo nobre Relator, de que a aplicacdo do enunciado
revela interpretacdo sedimentada de preceitos legais em torno de determinada matéria e
que, assim, estaria afastada a indigitada afronta. Como observa-se do voto do Relator, a
construcdo de tal simula deu-se em face de reiterada exegese dos arts. 10, § 7°, do Decreto-
Lei n® 200/67 e 37, 11, da Constituicdo da Republica de 1988, bem como das Leis 5645/70,
6019/74 e 7.102/83. Nao decorreu de analise do art. 71, 8 1° da Lei n° 8.666/93, o qual
literalmente impede a concessdo de qualquer tipo de responsabilidade a ente da
Administracdo Publica. Recurso de Revista conhecido e provido™

E nem se fale que se tratam aqui de leis de areas juridicas diversas, o que confortaria a
fundamentacdo de muitos julgados nos quais se verificam que o dispositivo do artigo 71 da
Lei 8666/96 s6 se aplica ao Direito Administrativo, ndo se coadunando ao Direito Laboral.

Uma lei especifica de direito administrativo pode muito bem derrogar preceito de
natureza trabalhista e vice-versa. Trata-se de leis de mesma hierarquia: a posterior derroga a
anterior se entre elas houver incompatibilidade ou se a lei nova regular de maneira integral
0 assunto da lei antiga. O ordenamento juridico comp&e um sistema, pouco importando a
natureza das normas, se previdenciarias, trabalhistas, civis, penais, etc. O sistema juridico
ndo tolera antinomias entre as partes que o compdem. Toda lei integra o conjunto do
ordenamento e deve ser entendida em consonancia com as demais, mesmo no tema da
revogacao.

Dessa forma, ndo ha que se cogitar em lei especifica que vale sé para determinado
ramo do direito se na mesma lei esta regulada situagdo enquadravel em outro ramo.

Portanto, se mostra flagrante a violacéo literal de disposicéo de lei federal, quando se
verificam julgados condenando a administracdo publica subsidiariamente ao adimplemento
das obrigacOes trabalhistas impagas pelas empresas contratadas mediante processo
licitatorio regular.

E nédo é somente a legislagdo subconstitucional que resta agredida com decisfes desse
tipo. A responsabilizagéo subsidiaria da Administragdo Publica também afronta, a meu ver,
0 artigo 2° do Texto Méaximo, o qual reza: "Sdo Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario™.

Na maioria dos julgados, se observa que estes, ao condenarem subsidiariamente a
Administracdo Publica, consideram que € incidente na espécie o Enunciado 331, IV do
TST.

Isso, com todo o respeito, é legislar, em total afronta ao ja citado artigo 71 da LEI
8666/93, que dispde de maneira diversa.



N&o compete ao Poder Judiciério dispor de maneira diferente da legislacdo. Este sO
pode anulé-la, pela via adequada, e mesmo assim nédo pode agir de oficio.

Ora, os Poderes de Estado, na cléssica triparticdo de Montesquieu, possuem suas
funcdes reciprocamente indelegaveis.

Esses Poderes sdo imanentes e estruturais do Estado e a cada um deles corresponde
uma funcdo que Ihe é atribuida com precipuidade. Assim, tendo-se que a fungéo precipua
do Poder Legislativo ¢ a elaboragéo da lei (fungcdo normativa), a fungéo precipua do Poder
Executivo € a conversdo da lei em ato individual e concreto (funcdo administrativa). Por
seu turno, a funcéo precipua do Poder Judiciario é a aplicacdo coativa da lei aos litigantes
(funcéo judicial). Sendo a funcdo do Poder Judiciario a aplicacéo da lei, ndo ha que se falar
em alteracdo de dispositivo legal por meio de Enunciado, sob pena de afronta ao equilibrio
entre 0s Poderes e agressdo a norma constitucional. Ora, dispor de maneira diversa da lei
esta longe de aplicar coativamente a lei.

Dai a razdo pela qual, também por este motivo, a ora discutida responsabilidade
subsidiaria da Administracdo se mostra repugnante ao sistema juridico vigente.

O artigo 37 da Constituicdo Federal também ndo parece restar perdoado com decisfes
desse conteudo: "A Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia...".

A responsabilizacdo subsidiaria da Administracdo pelo inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas por parte do empregador contratado resulta na violagdo a um dos
principios insculpidos no transcrito "caput” do artigo 37 da Constituicdo Federal: o
principio da legalidade.

A legalidade, como principio de administracao, significa que o administrador publico
estd, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do
bem comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e
expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

A eficacia de toda atividade administrativa esta condicionada ao atendimento da lei.

Na Administragdo Pablica ndo pode haver liberdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administracdo particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administragdo
Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa "pode
fazer assim™; para o administrador publico significa "deve fazer assim” (Hely Lopes
Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 212 edicdo, Malheiros Editores, pg. 82).
Assim, agindo-se de maneira diferente, haverd violacdo de tal principio, eis que o
contratado, por expressa disposicdo legal, é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucdo do contrato e a inadimpléncia
do contratado, com referéncia a tais encargos ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar 0 objeto do contrato ou restringir a



regularizacdo e o uso das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de Imoveis
(artigo 71, "caput” e 8 1° da Lei 8666/93).

Por mais esta razdo deve ser afastada a hipotese de responsabilizacdo subsidiaria da
Administra¢éo Pablica.

Outras Turmas Julgadoras de Tribunais Regionais do Trabalho possuem o mesmo
entendimento aqui explanado, o que pode gerar, inclusive, se for constatada decisdo judicial
dando pela responsabilidade subsididria da administragdo publica por débitos trabalhistas
de empregadores contratados mediante licitacdo, admissibilidade de um Recurso de Revista
para o TST, com fulcro no artigo 896, a, da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), o
qual segue transcrito: "Art® 896: Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior
do Trabalho das decisGes proferidas em grau de recurso ordinario, em dissidio individual,
pelos Tribunais Regionais do Trabalho, quando: a) derem ao mesmo dispositivo de lei
federal interpretacdo diversa da que lhe houver dado outro Tribunal Regional, no seu Pleno
ou Turma, ou a Secdo de Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, ou a
Stmula de Jurisprudéncia Uniforme dessa Corte".

A decisdo divergird do entendimento consubstanciado na 12 Turma do TRT da 122
Regido (Ac. 011232/99); Relator: Juiz Luiz Fernando Cabeda; publicado no DJSC em
3.11.99, e na Revista de Jurisprudéncia Trabalhista n°® 191, HS Editora Ltda, pagina 73,
verbete 191/68, o qual segue transcrito (ementa):

"RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DE ENTE ESTATAL - N&o ha previsio
legal de responsabilidade subsidiaria de ente estatal que, através de processo licitatério,
contrata empresa para realizar obras que decorrem da prestacdo dos servicos publicos
(atividade-meio). Inexiste enquadramento da administracdo publica no Enunciado 331 do
TST, inciso IV, porque ndo se trata de contratacdo ilegal ou intermediacdo de méo-de-obra.
Entretanto, configura-se a responsabilidade subsidiaria do ente publico quando, mesmo
obedecidas as regras do processo licitatorio, ha desvirtuamento do objeto, e a contratacédo se
direciona para a atividade-fim, sendo recrutada mé&o-de-obra por interposta pessoa apenas
para substituir ou suprir tarefas habituais dos agentes publicos, integrantes do quadro
permanente, na execugdo de seu servico proprio™.

Ora, se a contratante é pessoa juridica de direito publico e contrata empresa mediante
processo licitatorio, em estrita observancia ao artigo 37, XXI da Constituicdo Federal e
legislacdo pertinente (contratagdo de obras, servigos, compras e aliena¢fes) ndo ha razdo
para a responsabilizacdo subsidiaria da Administracdo Publica, mormente se 0s servigos
contratados constituirem partes integrantes da sua atividade-meio e ndo atividade-fim.

Em quase todos os julgados em que se verifica a condenacdo da Administracdo
Publica subsidiariamente ao adimplemento dos créditos trabalhistas dos empregados da
contratada, se observa que estes, além de apoiarem-se no Enunciado 331 do TST, invocam
a "culpa in eligendo™ como se a contratagdo pudesse decorrer de ato discricionario da
Administracao.



Partindo-se ao conceito de ato discricionério, tem-se que 0 mesmo é aquele que a
Administracdo pode praticar com liberdade de escolha de seu contetdo, de seu destinatéario,
de sua conveniéncia, de sua oportunidade e do modo de sua realizacdo (Hely Lopes
Meirelles - Direito Administrativo Brasileiro). De tal conceito, de plano depreende-se que a
escolha de parceiro pela Administragdo Pablica NAO deriva, nada obstante a promogéo de
licitagdo, de ato discricionario, sujeito ao Juizo de conveniéncia e oportunidade. Ao
contrério, o ato que aqui se trata - a escolha do parceiro pela Administracdo - é ato
vinculado, cujo conceito, segundo Hely Lopes Meirelles traduz-se como o ato para o qual a
lei estabelece os requisitos e condicbes de sua realizacdo. Nessa categoria de atos, as
imposicdes legais absorvem, quase que por completo, a liberdade do administrador, uma
vez que sua acdo fica adstrita aos pressupostos estabelecidos pela norma legal para a
validade da atividade administrativa. Desatendido qualquer requisito, compromete-se a
eficacia do ato praticado, tornando-se passivel de anulacdo pela propria Administracdo, ou
pelo Judiciario, se assim o requerer o interessado.

E é justamente isto o que ocorre nos processos licitatorios. Uma vez vencedora do
certame a empresa proponente fica obrigada a Administracdo a contratar a vencedora, se
esta for idonea € claro. E sabido que a contratagio ndo € obrigatdria. Porém, se a mesma
ocorrer, a vencedora do liame deve ser a escolhida, ficando a Administracdo de "méaos
atadas" quanto a escolha da contratada. Dai a necessidade de afastamento da
responsabilidade subsidiaria da Administracdo. E o fato de um hipotético empregado néo
ter recebido algumas verbas trabalhistas, o que d& ensejo a uma Reclamatdria, ndo deve
levar a presuncdo de completa inidoneidade da contratada, até mesmo porque inidoneidade
difere em muito da mera situacdo de inadimplente. Uma das razbes do inadimplemento das
verbas trabalhistas pode muito bem ser o entendimento do empregador de que ndo as deve,
0 que o faz preferir aguardar o trénsito em julgado de uma decisdo judicial para sé entdo
efetuar o pagamento. Gize-se ainda, que se, quando da contratagdo por meio de licitacdo da
contradata, esta fosse inidonea, as outras proponentes certamente adentrariam com
demanda judicial no sentido da desclassificacdo da mesma.

Por derradeiro, a responsabilizacdo subsidiéria da Administracdo Pablica culmina em
divergir frontalmente com a sumula de Jurisprudéncia Uniforme do Tribunal Superior do
Trabalho, mais especificamente o Enunciado 331, IV. Leia-se 0 mesmo:

"CONTRATO DE PRESTAQAO DE SERVICOS - LEGALIDADE

IV - O inadimplemento das obrigac@es trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servi¢os quanto aquelas obrigacOes, desde
que este tenha participado da relacdo processual e conste também do titulo executivo
judicial™.

A tdo so leitura de referido Enunciado deixa claro que a Administracdo Publica ndo
esta incluida no rol dos tomadores de servigos nele aludidos.

E isto porque a Administracdo Publica ndo é a administracdo particular.

Em sentido lato, administrar é gerir interesses, segundo a lei, a moral e a finalidade
dos bens entregues a guarda e conservacdo alheias. Se os bens e interesses geridos sdo



individuais, realiza-se administracdo particular; se sdo da coletividade, caso da
Administracdo, realiza-se administracdo publica. Administracdo Pudblica, portanto, é a
gestdo de bens e interesses qualificados da comunidade segundo os preceitos do Direito e
da Moral, visando ao bem comum. Entdo, a Administracdo Publica € a gestdo mesma dos
interesses da coletividade. Dai a raz&o pela qual o Enunciado 331, IV desta Corte ndo se
aplica a Administragdo Publica, pois se a quisesse ter incluido, teria feito expressamente.

Outros indicios deixam clara a intencdo do Enunciado em néo incluir a Administracao
Publica como responsavel subsidiaria pelo inadimplemento das obrigacgdes trabalhistas por
parte do contratado: Um dos indicios é a clareza da Lei 8666/93 em seu artigo 71, § 1°, que
excluiu expressamente a Administracdo de tais obrigacBes. Ora, um Enunciado,
conceituado como a ementa que revela a orientagdo jurisprudencial de um tribunal para
casos analogos, sendo, portanto um dos resultados da producdo jurisprudencial, constitui-se
em fonte formal estatal do direito. Sendo assim, esté abaixo da Lei Federal. Estando abaixo,
ndo pode contrarié-la, sob hipotese alguma.

Um outro indicio advém do proprio acordao proferido no Recurso de Revista TST-RR
464542/1998-6 da 5% Turma, de cuja ementa se extrai que a construcdo do Enunciado 331
deu-se em face de reiterada exegese dos artigos 10, 8§ 7°, do Decreto-Lei n° 200/67 e 37, Il
da Constituicdo Federal, bem com das Leis 5645/70, 6019/74 e 7102/83, constando
expressamente que "ndo decorreu de analise do artigo 71, § 1°, da Lei 8666/93" (sic).

De se lembrar, por final, o teor do classico brocardo latino "in claris cessat
interpretatio™ (disposi¢cdes claras ndo comportam interpretacdo). Ora, se a Lei 8666/93 é
clara a ponto de excluir expressamente a Administracdo de qualquer responsabilidade por
inadimplemento do contratado em relacdo a créditos trabalhistas, se faz desnecessaria,
sendo impossivel, qualquer interpretacdo de modo contrério.

* Assessor juridico municipal da Fundacdo de Assisténcia Social e Cidadania.
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