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Resumo: O processo licitatério é o meio pelo qual a Administracao Publica, em re-
gra, contrata pessoas para a realizacao de obras, servicos, compras, alienagoes e lo-
cacoes, e tem seu fundamento no art. 37, XXI, da Constituicao Federal de 1988, de
maneira que o contrato realizado sob o manto da Lei n® 8.666/93 (Lei de Licitacoes
e Contratos) sera regido, em sua plenitude, pelas normas ali insculpidas, em face do
critério da legalidade e da especialidade. A ordem juridica licitatoria e contratual
excluiu a responsabilidade da Administracao Publica pelos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais resultantes da inadimpléncia do contratado, nos termos do art.
71, § 1°, da Lei n°® 8.666/93, porém a Justica Trabalhista, com fundamento no art.
2°, § 2°, da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) e na Simula n° 331, do Tribu-
nal Superior do Trabalho, vem declarando a responsabilidade da Administracdo Pu-
blica pelos encargos trabalhistas, em flagrante desrespeito a lei que regula a espécie.
Procura-se, neste resumido trabalho, assentar o entendimento da constitucionalida-
de do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93, e da nao aplicacao da Simula sobredita, na
parte em que enuncia a responsabilidade subsidiaria dos 6rgaos da administracao
publica direta e indireta, pelos encargos trabalhistas, em virtude de inadimpléncia
da pessoa que foi contratada.

Palavras-chave: Irresponsabilidade. Administracao. Publica. Encargos. Trabalhistas.
Licitacdes. Contratos.
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1. Introducao

Com o surgimento do Estado Garantista', isto €, aquele preocupado
com a efetivacao dos direitos fundamentais e essenciais do individuo, a Ad-
ministracao Publica passa a realizar atos contratuais, como ferramenta, em
busca da justica social.

A natureza juridica das relacdes contratuais entre o Estado e o parti-
cular, em regra, é de direito publico, haja vista o fim a ser alcancado pelas
acoes estatais, qual seja, o interesse publico. A peculiaridade marcante do
direito publico é a desigualdade enfrentada pelo particular (posicao inferior)
perante o Estado (posicao superior).

A finalidade (interesse publico) de que se fala é a legal, pois o Estado,
por meio da Administracao Publica, somente pode fazer aquilo que a lei
prevé, em obediéncia ao principio da legalidade, previsto no art. 37, caput,
da Constituicao Federal: “Art. 37. A administracao publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, morali-
dade, publicidade e eficiéncia”.

A Constituicao Federal (CF), de 1988, elenca uma gama de objetivos,
programaticos ou organizativos a serem alcancados pelo Estado, objetivos,
esses, a serem perseguidos pelo Poder Publico por intermédio de atos rea-
lizados pela Administracao Publica. Podemos citar como exemplo, a edu-
cagao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria,
a garantia do desenvolvimento nacional, com a erradicacao da pobreza, da
marginalizacao e a reducao das desigualdades sociais e regionais, a promo-
cao do bem de todos, dentre outros.

Para a concretizacao dessas finalidades, os interesses da coletividade

! O Estado Garantista é aquele que tutela as relagées sociais vigentes, de maneira a ofertar, ao

povo, instrumentos juridicos para a defesa de seus direitos e, consequentemente, facilitando o acesso
aos bens relevantes e necessarios a vida, bem como, restringe suas proprias acoes, no sentido de evitar
arbitrariedades.
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devem estar em patamar de superioridade frente aos interesses dos particu-
lares, de modo que o Estado, quando negocia contratualmente com outra
pessoa, a bem do interesse publico, tem vantagens ou prerrogativas diferen-
tes daquelas realizadas no ambito do direito privado.

Neste resumido estudo, falaremos sobre o regime juridico e as prer-
rogativas de direito ptblico da Administracao Publica, a irresponsabilidade
dessa quanto aos encargos trabalhistas em face da inadimpléncia do contra-
tado. Ademais, comentaremos a Acao Declaratoria de Constitucionalidade
(ADC) 16, na qual o Supremo Tribunal Federal discute a constitucionalidade
do art. 71, § 1°, da Lei n°® 8.666/93.

2. O regime juridico da administracao publica

O Estado, ente abstrato, dotado de personalidade juridica de direito
publico, executa seus fins legais por meio dos 6rgaos da Administracao Pu-
blica, de modo a implementar todas as politicas publicas voltadas ao bem
estar social.

Quando do surgimento da Administracao Publica, obviamente a partir
do nascimento do Estado, brota o regime juridico que lhe é peculiar, ou
seja, um conjunto de normas que descriminam seus direitos e obrigacoes,
0s quais nortearao as acoes estatais. Tal regime juridico é supedaneado por
duas pilastras, as quais sdao consideradas vetores de interpretacao e aplica-
cao do Direito Administrativo, além de orientar os legisladores na confeccao
de projetos de lei pertinentes a Administracao Publica, quais sejam, a supre-
macia e a indisponibilidade do interesse publico.

Tendo em vista o que se quer alcancar com as acoes estatais, a CF/88
elenca diversos objetivos organizativos e programaticos, de onde o Poder
Publico, por intermédio de seus agentes publicos pautara suas acoes, de for-
ma que, sem essas pilastras, ficaria inviavel a realizagdo de tais finalidades.

Como objetivos organizativos, isto é, aqueles que organizam a estru-
tura do Estado criando 6rgaos, pessoas e distribuindo competéncias com
caracteristicas essencialmente instrumentais, poderiamos citar a criacao do
Ministério Publico (art. 127 da CF/88), instituicao permanente, essencial a
funcao jurisdicional do Estado, que tem como finalidade a defesa da ordem
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juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indis-
poniveis; a prépria Administragao Publica (arts. 37 e seguintes da CF/88); as
Comissoes de Licitagoes (art. 6°, XVI da Lei n°® 8.666/93), criadas pela Admi-
nistracao com a funcao de receber, examinar e julgar todos os documentos
e procedimentos relativos as licitacdes e ao cadastramento de licitantes, den-
tre outros. Como objetivos programaticos, poderiamos citar o dever do Esta-
do, e direito dos cidadaos, para com a satde (art. 196 da CF/88), a educacao
(art. 205 da CF/88), a cultura (art. 215 da CF/88), a ciéncia e tecnologia (art.
218 da CF/88), o meio ambiente (art. 225 da CF/88), dentre outros.

Destarte, o Poder Publico tem prerrogativas e limitacoes legais deri-
vadas dos principios da supremacia e indisponibilidade do interesse publi-
co, de modo a, nas relagoes contratuais disciplinadas pela Lei n® 8.666/93,
diferencia-lo do particular. Tais vantagens sao inexistentes nas relacoes con-
tratuais entre particulares, pois, neste caso, o que importa € a manifestacao
de vontade pessoal, particular, do agente capaz, quando se atendera mais a
intencao nelas consubstanciada do que o sentido literal da linguagem que é
declarada (posicao de igualdade entre os sujeitos — horizontalidade). Passa
ao largo, neste ultimo caso o interesse publico.

O sentido das relagoes contratuais entre o Estado e o particular é de
cima para baixo (verticalizado), a fim de proporcionar direitos excepcionais
ao Estado e limitar ou restringir direitos aos particulares, haja vista, relem-
brem-se, os objetivos a serem atingidos pelo Estado, primordiais a vida em
sociedade.

Convém lembrar que o Estado, em nome dos seus objetivos e das
prerrogativas que lhe sdo inerentes, nao podera atropelar os direitos e as ga-
rantias fundamentais do particular (ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa senao em virtude de lei; a propriedade atendera a sua
funcao social; a lei estabelecerd o procedimento para desapropriacao por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizacao em dinheiro, ressalvados os casos previstos na CF/88;
todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informacoes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serao prestadas no prazo
da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado; ninguém sera privado
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da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; dentre outros),
sob pena de o Estado e seus agentes publicos responderem por abuso de po-
der (esfera criminal, civil e administrativa), e restabelecer o status quo ante
patrimonial da vitima.

Por outro lado, a indisponibilidade do interesse publico esta associada
a ideia de que a coisa publica pertence ao povo e nao ao Estado. O ente
estatal nao possui vontade prépria, mas o povo sim; esse, por meio do pro-
cesso legislativo e, consequentemente, da edicao de normas, exterioriza a
sua vontade, a sua intencao, de modo que o Estado é um simples executor
de ordens.

O Poder Publico nao podera dispor (poder de usar, fruir, e dispor —
direito patrimonial) do interesse publico, ou da coisa publica, pois somente
pode fazer aquilo que a lei o autoriza. O particular, diferentemente, pode
fazer tudo o que a lei nao proibe. Lembre-se, por oportuno, que a Adminis-
tracao Pablica tem como meta o bem comum. Vejamos licoes do insigne
administrativista Hely Lopes Meirelles:

A legalidade, como principio da administracao (CF, art.
37, caput), significa que o administrador publico esta, em
toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamen-
tos da lei e as exigéncias do bem comum, nao podendo
deles se afastar ou desviar, sob pena de praticar ato in-
valido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e
criminal, conforme o caso. [...] Na Administracdo Publi-
ca nado ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administracdo particular é licito fazer tudo que a lei ndao
proibe, na Administracdao Publica s6 é permitido fazer o
que a lei autoriza.

Passa-se, neste momento, a relacionar algumas prerrogativas legais,
com base nos principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse
publico, que sao conferidas a Administracao Publica, quando das relacoes
contratuais com o particular.
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3. As prerrogativas da administracao publica sob o enfoque da lei n°
8.666/93 — “clausulas exorbitantes”

Os contratos administrativos de que trata a Lei n® 8.666/93 regulam-se
por suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, su-
pletivamente, ou seja, nos casos em que a norma nao dispuser a respeito, os
principios da teoria geral dos contratos e as disposicoes de direito privado,
dispostos na Carta Civil de 2002.

Em regra, as relacbes contratuais que se realizam entre o Estado e o
particular terao como norte os preceitos dispostos na Lei de Licitacoes e
Contratos, de maneira que somente serd aplicada a Lei Civil e seus princi-
pios nos casos em que houver lacuna na Lei de regéncia.

Tal caracteristica nao é surpresa para os administrativistas “de plan-
tao”, pois o Estado, para a consecucao de seus fins (bem comum), terd van-
tagens legais em relacao ao particular, em obediéncia ao principio da supre-
macia do interesse publico.

E possivel constatar tais peculiaridades em diversos momentos de nos-
so ordenamento juridico, como nos ramos do Direito Constitucional, do
Penal, do Tributario, do préprio Processo Civil — quando regula, no art. 188
do Codigo de Processo Civil, o prazo para contestacao e recurso da Fazenda
Publica e do Ministério Plblico, como sendo em quédruplo, para o primei-
ro, e em dobro, para o segundo (prerrogativa processual) —, dentre outros.

Esse diapasdao nao é diferente quanto as normas que regulam o art.
37, inciso XXI, da Constituicao Federal, as quais instituem regras para as
licitacoes e contratos da Administracao Publica, a exemplo do art. 58 e seus
incisos, da Lei n°® 8.666/93.

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos
instituido por esta Lei confere a Administracdo, em rela-
¢ao a eles, a prerrogativa de:

| - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacao
as finalidades de interesse publico, respeitados os direi-
tos do contratado;

II - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados
no inciso | do art. 79 desta Lei;

Il - fiscalizar-lhes a execucao;
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IV - aplicar san¢bes motivadas pela inexecugao total ou
parcial do ajuste;
V - nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoria-
mente bens moveis, imoveis, pessoal e servigos vincu-
lados ao objeto do contrato, na hipotese da necessidade
de acautelar apuragdo administrativa de faltas contratuais
pelo contratado, bem como na hipotese de rescisao do
contrato administrativo.
§ 12 As clausulas econdmico-financeiras e monetarias
dos contratos administrativos nao poderao ser alteradas
sem prévia concordancia do contratado.
§ 22 Na hipétese do inciso | deste artigo, as clausulas
econdmico-financeiras do contrato deverdo ser revistas
para que se mantenha o equilibrio contratual.

Com efeito, a Administracao Publica podera modificar, unilateralmen-
te, o contrato realizado com o particular, para melhor adequa-lo a sua finali-
dade, qual seja, o interesse publico; rescindi-los, unilateralmente, nos casos
especificados no inciso | do art. 79 da Lei sobredita; fiscalizar a execucao
dos mesmos, conforme art. 67 da Lei de Licitacdes e Contratos: “A execucao
do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um representante da
Administracao especialmente designado, permitida a contratacao de tercei-
ros para assisti-lo e subsidia-lo de informacdes pertinentes a essa atribuicao”.

Outrossim, fazendo jus ao poder disciplinar, ou seja, a faculdade de
punir as infracdes das pessoas sujeitas a disciplina dos 6rgaos e servicos da
Administracao?, o Estado podera aplicar sancoes como: adverténcia, multa,
suspensao temporaria de participagao em licitacdo, motivadas pela inexecu-
cao total ou parcial do ajuste por parte do contratado, nos termos do art. 87
da Lei n° 8.666/93:

Art. 87. Pela inexecucao total ou parcial do contrato a
Administracdo poderd, garantida a prévia defesa, aplicar
ao contratado as seguintes sancoes:

| - adverténcia;

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, pag. 124.
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Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatério
ou no contrato;

Il - suspensdo temporaria de participagdo em licitacao
e impedimento de contratar com a Administracdo, por
prazo nao superior a 2 (dois) anos;

Essas prerrogativas sao chamadas, pela doutrina administrativista, de
“clausulas exorbitantes”, pois extrapolam as disposicdes contratuais comuns
de direito privado, de modo que confere a Administracao Publica um status
de superioridade perante o particular. Quadra lembrar que nao necessitara
da expressa declaracao dessas clausulas em contrato formal, dispostas uma
por uma, pois sua imposicao é legal, ou seja, advém da lei, sendo desneces-
saria sua mencao por escrito.

Outro exemplo de “clausula exorbitante” é a prerrogativa que é con-
ferida a Administracao, para, nos casos de servicos essenciais, ocuparem
provisoriamente bens moveis e iméveis, pessoal e servicos vinculados ao
objeto do contrato, na hipétese da necessidade de acautelar apuracao ad-
ministrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipétese de
rescisao do contrato administrativo.

Note-se que isso é caso de intervencao imediata da Administracao
na execucao do contrato, ocupando, temporariamente, todos os recursos
materiais e humanos do contratado, com a finalidade de dar continuidade
a execucao do que foi avencado, em virtude do principio da continuidade
dos servicos publicos. Veja-se o art. 22, caput, do Codigo de Defesa do
Consumidor: “Os 6rgaos publicos, por si ou suas empresas concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sao obri-
gados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos es-
senciais, continuos.” Observe-se, mais uma vez, que o particular nao podera
exigir da Administracao perdas e danos.

Mais um exemplo classico de “clausula exorbitante”, com base no
principio da continuidade dos servicos publicos, é a inoponibilidade da
excecao do contrato ndao cumprido, exceptio non adimpleti contractus, no
caso, uma inoponibilidade relativizada, pois, até 90 (noventa) dias, a partir
do atraso de pagamento devido pela Administracao Publica ao particular,

23 6 Revista Controle — Vol. IX - N° 1 — Jan/Jun 2011



(Gntrole et e St ot o o
REVISTA Doutrina e Artigos

este nao podera suspender o fornecimento dos servicos, ou descumprir clau-
sulas do contrato. Vale ressaltar que, nos casos de calamidade publica, grave
perturbacao da ordem interna ou guerra, nao podera ser oponivel, por parte
do particular, a excecao do contrato ndao cumprido, obviamente, em virtude
da supremacia do interesse publico, nos termos do art. 78, inciso XV, da Lei
n° 8.666/93:

Art. 78. Constituem motivo para rescisiao do contrato:
[...]

XV - o0 atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos
devidos pela Administracao decorrentes de obras, servi-
¢os ou fornecimento, ou parcelas destes, ja recebidos ou
executados, salvo em caso de calamidade publica, grave
perturbagcdo da ordem interna ou guerra, assegurado ao
contratado o direito de optar pela suspensiao do cumpri-
mento de suas obrigagoes até que seja normalizada a si-
tuacao;

Vérias outras clausulas exorbitantes poderdao ser vistas apds breve
leitura da Lei n°® 8666/93, a exemplo da obrigacdo de prestar garantia a
Administracao Publica, a critério da autoridade competente, na forma de
caucao, seguro-garantia ou fianca bancaria, a fim de que a documentacao
relativa a qualificacao econdmico-financeira do particular seja aprovada na
fase de habilitacao do procedimento licitatorio, conforme diccao do art. 31,
[ll, combinado com o art. 56, § 1°, 1, Il e lll, da Lei de Licitacbes e Contratos:

Art. 31. A documentacao relativa a qualificacao econd-
mico-financeira limitar-se-a a:[...]

Il - garantia, nas mesmas modalidades e critérios previs-
tos no “caput” e § 12 do art. 56 desta Lei, limitada a 1%
(um por cento) do valor estimado do objeto da contrata-
cao.[...]

Art. 56. A critério da autoridade competente, em cada
caso, e desde que prevista no instrumento convocatério,
podera ser exigida prestacao de garantia nas contratagcoes
de obras, servicos e compras.

§ 1° Cabera ao contratado optar por uma das seguintes
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modalidades de garantia:

| - caugao em dinheiro ou em titulos da divida publica,
devendo estes ter sido emitidos sob a forma escritural,
mediante registro em sistema centralizado de liquidacao
e de custédia autorizado pelo Banco Central do Brasil e
avaliados pelos seus valores econdmicos, conforme defi-
nido pelo Ministério da Fazenda; Il - seguro-garantia;

Il - fiangca bancéria.

Por fim, analisa-se, sem exaurir o assunto, a clausula legal que obriga
o contratado a aceitar, nas mesmas condicdes contratuais, os acréscimos ou
supressoes que se fizerem nas obras, servicos ou compras, até 25% (vinte e
cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato, e, no caso particular
de reforma de edificio ou de equipamento, até o limite de 50% (cinqlienta
por cento) para 0s seus acréscimos, nos termos do art. 65, 1, § 1°, da Lei n°
8.666/93.

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderao ser
alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes ca-
S0s:

| - unilateralmente pela Administragdo:[...]

§ 1° O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas
condigbes contratuais, 0s acréscimos ou supressoes que
se fizerem nas obras, servicos ou compras, até 25% (vinte
e cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato,
e, no caso particular de reforma de edificio ou de equi-
pamento, até o limite de 50% (cinqiienta por cento) para
0S seus acréscimos.

Note-se que, neste caso, a Administracao Publica impde ao contrata-
do o acréscimo ou supressao de servicos que, anteriormente, nao estavam
estipulados na avenca. Esclareca-se que por ato unilateral, de maneira que o
particular é obrigado a aceitar, acrescendo ou suprimindo o servico, a obra
ou compras, nos percentuais legais estipulados na lei de regéncia.

O que se discute, neste patamar, é a imposicao de acréscimo ou su-
pressao de obras, servicos ou compras, diferentemente do que foi pactua-
do, por ato imperativo da Administracao. Entrementes, o Poder Publico esta
providenciando o ajuste do equilibrio econémico-financeiro do contratado,
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obviamente, no caso de haver aumento do encargo, conforme art. 65, § 6°,
do Estatuto Licitatério: “Em havendo alteracdo unilateral do contrato que
aumente os encargos do contratado, a Administracao devera restabelecer,
por aditamento, o equilibrio econdmico-financeiro”.

A seguir, constataremos mais um exemplo de prerrogativa da Adminis-
tracao Publica perante o particular, em virtude da supremacia do interesse
publico em face do interesse particular.

4. A irresponsabilidade da administracao publica quanto aos encargos tra-
balhistas em face da inadimpléncia do contratado.

O art. 71, § 1°, do Estatuto Licitatorio, prevé a irresponsabilidade da
Administracao Publica, nos casos de inadimpléncia do contratado, pelos
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais. Nesse caso, o empregado, que
presta servigos ao empregador — contratado pela Administracao Publica —,
devera exigir deste, inico responsavel, o pagamento dos encargos trabalhis-
tas, oriundos do vinculo empregaticio formado.

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos tra-

balhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes
da execucao do contrato.

§ 12 A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos traba-
Ihistas, fiscais e comerciais nao transfere a Administracao Pdblica a respon-
sabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou
restringir a regularizacao e o uso das obras e edificacoes, inclusive perante o
Registro de Iméveis. (Redacdo dada pela Lei n® 9.032, de 1995)

A Justica Trabalhista, com fundamento no art. 2°, § 2°, da Consoli-
dacao das Leis do Trabalho (CLT) e na Siimula n° 331 do Tribunal Superior
do Trabalho, vem declarando a responsabilidade da Administracao Publica
pelos encargos trabalhistas, em flagrante desrespeito ao principio da supre-
macia do interesse publico e ao da legalidade, que norteiam todas as acoes
no ambito da Administracao Publica, principios estes considerados vetores
de interpretacao e aplicacao da lei administrativa ao caso concreto.
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Tribunal de Contas do Estado do Ceara
Instituto Escola de Contas e Capacitagdao Ministro Placido Castelo

Consolidacdo das Leis do Trabalho

Art. 2° - [...]§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas,
tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica
propria, estiverem sob a direcao, controle ou administra-
¢ao de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou
de qualquer outra atividade econémica, serdo, para os
efeitos da relacao de emprego, solidariamente responsa-
veis a empresa principal e cada uma das subordinadas.
Sumula n° 331/TST

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade subsi-
diaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obriga-
¢oes, inclusive quanto aos 6rgaos da administracao dire-
ta, das autarquias, das fundacdes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, desde
que hajam participado da relacao processual e constem
também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n®
8.666, de 21.06.1993). (Alterado pela Res. 96/2000, DJ
18.09.2000)

As decisoes judiciais, no ambito da jurisdicao trabalhista, levando em
consideracao o principio da hipossuficiéncia do empregado, declaram a nao
aplicabilidade do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93, de forma a concluir pela
responsabilidade subsidiaria da Administracao em alguns casos. Entende o
Egrégio Tribunal Superior do Trabalho que o art. 71, § 1°, do Estatuto Licita-
torio, apenas exonerou a Administracdo Publica da responsabilidade princi-
pal ou primaria, subsistindo, assim, a responsabilidade subsidiaria.

240

Houve pronunciamento do Tribunal Pleno sobre a in-
terpretagdo do art. 71 da Lei n°® 8.666/93, quando da
edicao da Simula n° 331, que, ademais, ndo reconhe-
ceu a inconstitucionalidade do aludido dispositivo, mas
tdo-somente definiu seu alcance, concluindo que visa a
exonerar a Administracdao Publica da responsabilidade
principal ou primaria, atribuida ao contratado, mas nao
exclui a responsabilidade subsidiaria. Assim, nao se divi-
sa violagao ao art. 97 da Constituicao, tampouco ofensa a
Stmula Vinculante n° 10 do E. STF. Nesse sentido: STF -
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Rcl 7.219/MG-MC, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, decisao
monocratica publicada no DJ e divulgado em 12/2/2009.
(PROCESSO N° TST-AIRR-154-14.2010.5.12.0000 -
FASE ATUAL: Ag)

A responsabilidade subsididria da Administracdo Pdblica com rela-
cao aos encargos trabalhistas, oriundos da inadimpléncia do contratado,
nao esta prevista na ordem juridica administrativista. Simplesmente, a Carta
Licitatéria e Contratual retira por completo qualquer responsabilidade da
Administracao Publica pelos encargos em questao. Deduz-se, disso, que os
Tribunais estao atropelando os principios que regem a “Maquina Publica”,
ferindo os preceitos legais previstos na Lei de regéncia.

A exclusao da responsabilidade da Administracao Publica pelos encar-
gos trabalhistas, prevista no art. 71, § 1°, da Lei de Licitagoes, é mais uma
“clausula exorbitante”, ou seja, uma prerrogativa, de maneira que impoe,
imperativamente, vantagens ao Estado e restricoes ao particular no que foi
contratado, haja vista os fins a serem perseguidos pelas acoes estatais. A
responsabilidade, portanto, é do empregador (contratado) e nao da Admi-
nistracao Publica.

Por outro lado, no que se refere aos encargos previdenciarios resul-
tantes da execucao do contrato, a Administracao Puablica responde solida-
riamente com o contratado, nos termos do art. 31 da Lei n® 8.212, de 24 de
julho de 1991, conforme diccao do art. 71, § 2°, da Lei n° 8.666/93. Obvia-
mente, de forma subsidiaria. Observe-se que, neste caso, o legislador nao
poderia prever diferente, sob pena de afrontar dispositivo constitucional de
Direito Previdenciario previsto no art. 195, caput, da Constituicao Federal
de 1988, o qual dispoe que a seguridade social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orcamentos da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios.

Lei n° 8.666/93

Art. 71 [...]§ 2° A Administracao Publica responde soli-
dariamente com o contratado pelos encargos previdenci-
arios resultantes da execucao do contrato, nos termos do
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art. 31 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991.
Constituicao Federal de 1988
Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda
a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
e das seguintes contribuicdes sociais

Enfim, conclui-se que nao ha que se falar em responsabilidade prima-
ria, nem, tampouco, responsabilidade subsididria da Administracao, no caso
do art. 71, § 1°, do Estatuto Licitatério, pois, primeiro, a Lei exclui qualquer
responsabilidade da Administracao pelos encargos trabalhistas, previdencia-
rios, fiscais e comerciais por inadimpléncia do contratado, sendo inapropria-
da a interpretacao do art. 71, § 1° da Lei n° 8.666/93, de forma extensiva,
de modo a definir, equivocadamente, o alcance da responsabilidade, se pri-
maria ou secundaria.

Segundo, o disposto no art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93, é “clausula
exorbitante”, que se encontra em sintonia com o principio da supremacia
do interesse publico e rege as relacdes contratuais da Administracao Publica
com o particular.

Terceiro, somente a lei poderia impor a Administracdo Publica a res-
ponsabilidade subsidiéria de que se cuida, sob pena de flagrante desrespeito
ao principio da reserva legal, previsto no art. 5°, I, da CF/88: “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”.

5. Acao declaratdria de constitucionalidade (ADC) 16

Em recente decisao — 24 de dezembro de 2010 —, o plenario do Supre-
mo Tribunal Federal (STF), no julgamento da Acao Declaratéria de Constitu-
cionalidade (ADC) 16, por votacao majoritaria, declarou a constitucionalida-
de do art. 71, § 1°, do Estatuto Licitatério, de modo que a inadimpléncia de
contratado pelo Poder Pablico em relacao a encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais nao transfere a Administracao Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem pode onerar o objeto do contrato ou restringir a regulariza-
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¢ao e o uso das obras e edificacoes, inclusive perante o Registro de Imoveis?.
Conforme o que foi decidido pelo plenario do STF na ADC 16, so-
mente no caso de desidia — falha ou falta de fiscalizacao — da Administracao
Publica, no ambito de seu poder fiscalizatério, que acarrete a inadimpléncia
dos encargos trabalhistas por parte do particular, surgira a responsabilidade
da Administracao pelo pagamento dos encargos de que se trata.

6. Conclusao

Conclui-se, portanto, que o disposto no art. 71, § 1°, da Lei n® 8.666/93
esta em sintonia com os parametros constitucionais e é “clausula exorbitan-
te”, ou seja, prevé prerrogativa da Administracao Publica perante o particular
nas relagdes contratuais, em virtude da supremacia e da indisponibilidade
do interesse publico, de modo que o responsavel pelos encargos trabalhis-
tas, fiscais e comerciais é o contratado, e ndao a Administracao Publica.

Outrossim, a Justica Trabalhista nao podera, com fundamento no art.
2°, § 2°, da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), e na Simula n° 331,
do Tribunal Superior do Trabalho, declarar a responsabilidade da Adminis-
tracao Publica pelos encargos trabalhistas, em flagrante desrespeito ao Esta-
tuto Licitatério, desde que as acdes fiscalizatorias do Poder Pablico sejam
diligentes e zelosas.

Nao poderia ser diferente, em face do que foi decidido na ADC 16,
pois as decisdes do STF nas acbes diretas de inconstitucionalidade e nas
acoes declaratorias de constitucionalidade, produzirao eficacia contra todos
e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a
administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e muni-
cipal, conforme diccao do art. 102, § 2°, da Constituicao Federal de 1988.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Noticias do STF. TST deve analisar caso a caso agdes contra
Unido que tratem de responsabilidade subsidiaria, decide STF. Novembro de 2010. Disponivel em:
< http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=166785>. Acesso em: 30 jan.
2011.
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precipuamente, a guarda da Constituicao, cabendo-
-lhe:

§ 2° As decisoes definitivas de mérito, proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, nas acoes diretas
de inconstitucionalidade e nas acoes declaratérias
de constitucionalidade produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a administracao publi-
ca direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal. (Redacdo dada pela Emenda Constitu-
cional n° 45, de 2004)

Enfim, entende-se que o art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93 permanece
vigente, elidindo aresponsabilidade da Administracao Publica das obrigacoes
elencadas na Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, de maneira
que esta é inaplicavel as relacdes contratuais, de natureza publica, formadas
entre o Estado e o particular.
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