e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Administracao publica é responsavel por
débitos de servico licitado

27/07/2010

Em relacao aos entes publicos, o inciso XXI do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu que os servigos prestados por terceiros devem ser contratados mediante processo
de licitagao. O artigo 71 da Lei 8.666/93 fixou que, nestes casos, a responsabilidade do
empregador pelos débitos trabalhistas nao seria transferida para a Administracao Publica.

Nos ultimos anos, em decorréncia de significativas alteragdoes que vem ocorrendo na atuagao
dos entes estatais, esse tipo de contratagao tem se intensificado, notadamente em relagao as
atividades meio da Administragdo. A questao trazida para o Judiciario trabalhista surge quando
o empregador deixa de pagar o empregado e de recolher as contribuicoes fundiarias e
previdencidrias .

Neste caso, o disposto no artigo 71 supra referido poderia ser considerado salvo-conduto para
afastar qualquer responsabilidade do ente publico?

Provocado por um numero significativo de processos em que esta situacao juridica é
questionada, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Simula 331 que fixou dois parametros
distintos :

A- Face as exigéncias previstas no inciso II do artigo 37 da CF/88, quanto a necessidade de
prévia aprovacao em concurso publico, estabeleceu que a “contratacao irregular de
trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os orgdos da
administragdo publica direta, indireta ou fundacional”, preservando a nao transferéncia
prevista no artigo 71 da Lei 8.666/93.

B- Atento a necessidade de conferir efetividade a legislacao trabalhista, fixou o entendimento
de que o “inadimplemento das obrigagoes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsididria do tomador de servigos”, o que exige a observancia do beneficio
de ordem, mantendo assim essa mesma diretriz legal.

Entretanto, tal orientacao jurisprudencial vem sendo objeto de reiterados questionamentos
junto ao STF, tendo o ministro Marco Aurélio Mello manifestado divergéncia por ocasiao do
julgamento da ADC 16/ DF e deferido liminar na Reclamacao 9.016, ajuizada pelo estado de
Rondonia, por entender que a decisao judicial que adota a Simula trabalhista teria exarado
manifestacao implicita de inconstitucionalidade do artigo 71 da Lei 8.666/93, sem observar a
clausula de reserva de plendrio prevista no artigo 97 da CF/88, assim desrespeitando a Sumula
Vinculante 10.

O sentido da supremacia do interesse publico sobre o particular.
Uma das argumentacoes contra a diretriz adotada pela Simula 331 consiste na alegacao de que
o interesse particular de um trabalhador, ou de um grupo de trabalhadores, nao poderia
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prevalecer sobre o interesse publico, de modo que a atribuicao de responsabilidade subsididria
ao ente publico, quando houve a contratacao dos servigcos mediante licitagao, violaria o
principio da legalidade.

Sera?

Maria Sylvia Zanella di Pietro[1] explica que os “dois principios fundamentais e que decorrem
da assinalada bipolaridade do Direito Administrativo — liberdade do individuo e autoridade da
Administragdao — sdo os principios da legalidade e da supremacia do interesse ptblico sobre o
particular (...) essenciais, porque, a partir deles, constroem-se todos os demais”.

Entretanto, é interessante observar como a doutrinadora descola a ideia de interesse particular
do conceito de direitos fundamentais. Com efeito, ao discorrer sobre as tendéncias atuais do
Direito administrativo brasileiro, ressalta que entre as inovagoes trazidas pela Constituicao
Federal de 1988 estd o “alargamento do principio da legalidade (para abranger nao so a lei,
mas também principios e valores)”, de modo que o Estado Democratico de Direito passa a
vincular a lei aos ideais de justica, submetendo o “Estado nao apenas a lei em sentido
puramente formal, mas ao Direito, abrangendo todos os valores inseridos expressa ou
implicitamente na Constituicao,” notadamente os que foram albergados nos artigos 19 a 49,
entre os quais se destacam a dignidade da pessoa humana, o valor social do trabalho e da livre
iniciativa, a moralidade, publicidade e impessoalidade.

Destarte, a discricionariedade administrativa sera por estes limitada “o que significa a
ampliacdo do controle judicial, que devera abranger a validade dos atos administrativos ndao sé
diante da lei, mas também perante o Direito”. Portanto, o principio da legalidade, referido no
inciso II do artigo 52 da CF/88, deve ser entendido como um conjunto de leis, valores e
principios agasalhados também nos direitos fundamentais, que estabelecem limites a atuacao
administrativa, exigindo submissao ao Estado de Direito.

Ao discorrer sobre os direitos fundamentais na Carta de 1988, Gilmar Ferreira Mendes[2]
enfatiza que a “colocacgdo do catalogo dos direitos fundamentais no inicio do texto
constitucional denota a intencao do constituinte de emprestar-lhe significado especial (...)
ressalta a vinculagao direta dos 6rgaos estatais a esses direitos e o seu dever de guardar-lhes
estrita observancia”. Explica que os direitos fundamentais ultrapassam a drbita subjetiva,
alcando uma dimensao maior na perspectiva da ordem constitucional objetiva, assim formando
a base do ordenamento juridico de um Estado Democratico de Direito. Trazendo a colacao
doutrina desenvolvida por Jellinek,quanto a Teoria dos quatro “status”, ressalta que os direitos
fundamentais cumprem diferentes fungées na ordem juridica. Nado se restringem mais a
concepcao tradicional de direitos de defesa, consagrando também direitos “que tanto podem
referir-se a prestacgoes faticas de indole positiva (faktische positive Handlungen) quanto a
prestacoes normativas de indole positiva (normative Handlungen)” por parte dos entes
publicos.

Explica que na condicao de direito de defesa impoem ao Estado o “dever de agir contra
terceiros”, resguardando o individuo também “contra abusos de entidades particulares, de
forma que se cuida de garantir a livre manifestacao da personalidade, assegurando uma esfera
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de autodeterminacgao do individuo”. Ademais, “reconduzidos ao status positivus de Jellinek,
implicam uma postura ativa do Estado, no sentido de que esse se encontra obrigado a colocar a
disposigao dos individuos prestagoes de natureza juridica e material”.

Com base na doutrina e jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema, explica Gilmar Mendes
que o dever de protecao abrange também deveres de seguranga que impoéem ao Estado a
obrigacdo de “proteger o individuo contra ataques de terceiros mediante adog¢do de medidas
diversas” e o dever do Estado “atuar com objetivo de evitar riscos” para o cidaddo, de modo que
a inobservdncia do dever de protecdo configura lesdo a direito que a Carta Constitucional
reputou fundamental.

Portanto, a definicdo do ambito de abrangéncia do direito de protecao exige um “renovado e
constante esforgo hermenéutico”, concluindo que, face a sua importancia como viga de
sustentacao da Carta Politica de 1988, os direitos fundamentais “somente podem ser limitados
por expressa disposicdo constitucional (restrigdo imediata) ou mediante lei ordindaria
promulgada com fundamento imediato na propria Constituicao”.[3]

Neste contexto, as ldcidas observacoes de Luigi Ferrajoli[4] ao rejeitar também a andlise da
questao sob o esteredtipo da maioria/minoria, ressaltando que os direitos fundamentais
“correspondem as faculdades ou expectativas de todos os que definem as conotacoes
substanciais da democracia e que sao constitucionalmente subtraidos ao arbitrio da maioria
como limites ou vinculos indissociaveis das decisdes governamentais”, porque o
reconhecimento juridico desses direitos é intrinseco a condicao de cidadao/sujeito, assim
entendida como a superagao da situagao de sudito/objeto de dominacao.

Na mesma senda trilhou Luis Roberto Barroso[5] ao enfatizar que o “o publico nao se confunde
com o estatal” pois atuam em planos diversos, chamando atengdo para a importancia de
“reavivar uma distingao fundamental e pouco explorada”, que divide o conceito de interesse
publico entre primario e secundario. Explica que o interesse publico primdrio ¢ a razao de ser
do Estado e esta sintetizado nos fins que lhe cabe promover: justica, seguranca e bem-estar
social, enquanto o interesse publico secunddrio corresponderia ao interesse estatal da “pessoa
juridica de direito publico que seja parte em uma determinada relagao juridica — quer se trate
de Unido, quer se trate de Estado-membro, do Municipio ou das suas autarquias.

Sem afastar a importancia do interesse estatal secundario, pondera que “em nenhuma hipétese
sera legitimo sacrificar o interesse publico primario com o objetivo de satisfazer o secundario”.
Ressalta, ademais, que num “Estado democratico de direito, assinalado pela centralidade e
supremacia da Constituicdo, a realizacao do interesse publico primdario muitas vezes se
consuma apenas pela satisfacao de determinados interesses privados. Se tais interesses foram
protegidos por uma clausula de direito fundamental” nao remanesce nenhuma duvida, pois
configurados na constituicao como “formas de realizar o interesse publico, mesmo quando o
beneficidrio for uma Unica pessoa privada. Ndo é por outra razdo que os direitos fundamentais,
pelo menos na extensdo de seu niicleo essencial, sdo indisponiveis”. Assim, o interesse publico
secundario- i.e. o da pessoa juridica de direito publico, o do erario- jamais desfrutara de
supremacia, condicao ostentada pelo interesse publico primario, por consubstanciar os valores
fundamentais que devem ser preservados, notadamente o principio da dignidade a pessoa
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humana, conceito de “corte antiutilitarista, pretende evitar que o ser humano seja reduzido a
condicdo de meio para a realizagdo de metas coletivas” (grifos acrescentados).

Ao analisar o contetudo essencial dos direitos fundamentais sob uma dimenséao objetiva, Virgilio
Afonso da Silva[6] destaca que “deve ser definido com base no significado deste direito para a
vida social como um todo. Isso significa dizer que proteger o conteido essencial de um direito
fundamental implica proibir restrigcoes a eficacia deste direito que o tornem sem significado
para todos os individuos ou boa parte deles.”

Nesta perspectiva, exigir que a Administracao Publica fiscalize o cumprimento da legislacao
trabalhista pelo empregador contratado, nao atende apenas ao direito de um individuo ou de
um grupo de trabalhadores, mas visa proteger o contetudo essencial de um direito fundamental
e seu significado como valor fundante da republica brasileira, nos termos estabelecidos pelo
inciso IV do artigo 12 da CF/88.

As ponderagodes de Daniel Sarmento [7] também caminham nesta diregdo ao destacar que uma
das consequéncias mais importantes da “dimensao objetiva dos direitos fundamentais é o
reconhecimento de sua eficacia irradiante. Esta significa que os valores que dao lastro aos
direitos fundamentais penetram por todo o ordenamento juridico, condicionando a
interpretacao das normas legais e atuando como impulsos e diretrizes para o legislador, a
administracao e o Judiciario. Através dela, os direitos fundamentais deixam de ser concebidos
como meros limites para o ordenamento e se convertem no norte do direito positivo, no seu
verdadeiro eixo gravitacional” o que implica numa filtragem constitucional, na reinterpretacao
dos institutos legais “sob uma ética constitucional”. Conclui que “a dimensao objetiva dos
direitos fundamentais prende-se ao reconhecimento de que neles estdao contidos os valores mais
importantes de uma comunidade politica” que penetram “por todo o ordenamento juridico,
modelando suas normas e institutos e impondo ao Estado deveres de protecao. Assim, ja ndo
basta que o Estado se abstenha de violar os direitos humanos. E preciso que ele aja
concretamente para protegé-los de agressoes e ameacas de terceiros, inclusive daquelas
provenientes dos atores privados.”

Tais reflexdes trazem subsidios importantes para a analise da controvérsia.

Se o ente publico efetua contratagdo para a realizacdo de um servico, s6 porque tal se deu
através de um processo licitatério estaria desobrigado de fiscalizar e exigir que este
empregador cumpra suas obrigacoes trabalhistas, fundiarias e previdenciarias?

Se o Estado de Direito mantém a estrutura de uma Justigca Especializada Trabalhista como
garantidora, por que iria permitir que um ente publico se mantivesse inerte, precisamente
quando a lesao é praticada contra aquele trabalhador que atua em seu beneficio?

O marco normativo exige que o ente publico acompanhe e fiscalize se o empregador contratado
estd cumprindo as obrigagodes patronais trabalhistas, fundidrias e previdencidrias, a fim de
preservar o conteudo essencial dos direitos trabalhistas instituidos como fundamentais pela
Carta Politica de 1988.
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Com efeito, num Estado Democratico de Direito, como sustentar que a Administracao Publica
aufira proveito dos servigos de um trabalhador, mas lave as mdos em relagao aos seus direitos
trabalhistas, que detém natureza alimentar, efetuando o pagamento ao empregador sem
fiscalizar se houve o efetivo cumprimento da norma fundamental prevista no artigo 72 da CF/88,
e fique tudo por isso mesmo?

Acaso o artigo 71 da Lei 8.666/93 desobriga a Administracdao Publica de respeitar os direitos
fundamentais daquele que presta servigos em seu beneficio?

O artigo 71 da Lei 8.666/93
Vejamos o que diz o texto legal.

Estabelece o caput do artigo 71 da Lei 8.666/93 que:

O contratado é responsdvel pelos encargos trabalhistas, previdencidrios, fiscais e comerciais
resultantes da execucgdo do contrato.

E o paragrafo 12:

A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais
ndo transfere a administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem poderd
onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificacgoées,
inclusive perante o registro de imoveis.

Acertadamente dispds o preceito legal, pois cabe mesmo ao contratado a responsabilidade
pelos encargos trabalhistas em decorréncia de sua situacao de empregador, condi¢cdo que ndo
se transfere ao ente publico, porque nestes casos a Administracao Publica esta
constitucionalmente impedida pelo inciso II do artigo 37 da CF/88 de atuar como empregadora,
conforme observado pela Siumula 331 do C. TST ao dispor no inciso II:

A contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com o0s 6rgaos da administracao publica direta, indireta ou fundacional (art. 37 inciso
IT da CF/88).

Agora, situacao juridica diversa ¢ a referida pelo inciso IV da mesma Stimula, ao tratar da
responsabilidade da Administracao Publica pela omissao e negligéncia, quando deixa de exigir e
fiscalizar o cumprimento da legislagao trabalhista pelo empregador contratado, fixando que:

O inadimplemento das obrigacoes trabalhistas, por parte do empregador,implica a
responsabilidade subsididria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigagoes, inclusive
quanto aos 6rgdos da administracdo direta, das autarquias, das fundacées publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relagdo
processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei 8.666/93).

Este é o texto que tem sido objeto de varios questionamentos perante o STF, como passaremos
a examinar.
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Inconstitucionalidade - A Simula Vinculante 10

O ministro Marco Aurélio Mello abriu divergéncia por ocasidao do julgamento da ADC 16/ DF
(ainda nao concluido). Ao apreciar a Reclamacao 9.016 deferiu liminar, asseverando que a
decisao proferida com esteio nesta diretriz jurisprudencial teria incorrido em declaracgao
implicita de inconstitucionalidade do artigo 71 da Lei 8.666/93, sem observancia da clausula de
reserva de plenario, com flagrante violacdao da Simula Vinculante 10, que estabeleceu:

“Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisao de érgao fraciondrio de
tribunal que, embora nao declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.

Assim, é preciso analisar primeiramente a seguinte questao:

A diretriz jurisprudencial estabelecida no inciso IV da Stimula 331 do TST afastou a incidéncia
do disposto no artigo 71 da Lei 8.666/937

Penso que nao.

Em nenhum momento a constitucionalidade do referido dispositivo legal foi questionada, nem
mesmo de forma implicita. Pelo contrario, explicitamente se partiu do pressuposto de sua
constitucionalidade, como demonstra o verbete sumular que faz mencgao expressa ao texto legal
em seu inciso IV.

Ademais, a diretriz jurisprudencial trabalhista nao estabeleceu a transferéncia dos encargos
patronais do empregador para a Administracao. Pelo contrario, ndo houve transferéncia de
responsabilidade, pois o empregador permanece como o principal responsadvel pelo
adimplemento da obrigag¢do, de modo que aplicacao do disposto no artigo 71 da Lei 8.666/93 foi
observada também pelo inciso IV deste verbete.

Por outro lado, nao se pode desconsiderar que a Lei 8.666/93 teve o objetivo de instituir normas
para licitagoes/contratos da Administragdo Publica e nao para disciplinar a responsabilidade
advinda da conduta omissiva e negligente dos entes estatais.

Ao estudar o instituto da licitagao, Vladimir da Rocha Francga ressalta [8] que em relacao a
matéria os “principios constitucionais nao podem ser compreendidos como compartimentos
estanques, tal como gavetas num armario. Tais normas juridicas ganham maior intelecgao e
efetividade quando sao conjugadas, no esforgo de conferir harmonia, coeréncia e racionalidade
a aplicacao das regras do sistema do direito positivo. Nas licitagoes, os principios juridicos
funcionam como bussolas na concretizacao das regras juridicas que disciplinam a matéria no
plano constitucional e infraconstitucional. Cabe ao gestor publico justamente empregar esses
preceitos fundamentais para otimizar a selecao da melhor proposta e a preservacao da garantia
da isonomia” evitando que haja a “violacdo a um principio juridico durante a formacao ou
desenvolvimento da licitacdo”.

Ora, o artigo 71 da Lei 8.666/93 nao isentou a Administracao Publica do dever de acompanhar e
fiscalizar a atuagao da empresa contratada quanto ao efetivo cumprimento das obrigacoes
legais trabalhistas.
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Nem pode ser interpretado como permissivo legal que possibilite a adogcao deconduta
negligente por parte do ente publico, que permite a violagcao de principios juridicos e cause
lesao aos direitos fundamentais do trabalhador, que presta servigos em seu beneficio.

A responsabilidade subsidiaria nao transfere a Administragcao Publica a responsabilidade que é
propria do empregador, tendo em vista que em seu conceito estd implicita a observancia do
beneficio de ordem e a possibilidade de acao regressiva.

Destarte, a interpretacao sistematica do disposto no caput do artigo 71 e seus paragrafos
respalda a fixacdo da responsabilidade subsidiaria da Administragdao Publica, nos termos
estabelecidos na Stmula 331 pelo Tribunal Superior do Trabalho,que assim atua no legitimo
exercicio de sua competéncia constitucional exclusiva (art. 111 e seguintes da CF/88).

Interessante analisar as razdes de decidir exaradas no voto proferido pelo ministro César
Peluso no julgamento da ADC 16/ DF, em que o Distrito Federal busca a declaracao de
constitucionalidade do artigo 71 da Lei 8.666/93 em face da aplicacao da referida Stumula.
Ponderou este Relator que nao havia sentido em apreciar o pedido, pois a presuncao de
constitucionalidade do referido dispositivo nao estava em cheque, sendo que além de assegurar
a satisfacdo dos débitos trabalhistas, mediante a responsabilidade subsididria do ente publico
tomador de servigo, a Simula do TST preservou o constante do paragrafo 12 do artigo 71 da Lei
8.666/93, cuja mencao expressa consignou no referido verbete, concluindo nao ter sido
demonstrada a existéncia de controvérsia sobre a constitucionalidade da norma. O Ministro
Marco Aurélio apresentou divergéncia e o julgamento foi suspenso por pedido de vista do entao
Ministro Menezes Direito.

A afericao dos limites de aplicacao da lei implica no controle difuso de
constitucionalidade?

Ante tal panorama, o exame da questao exige que seja apreciado o seguinte ponto nodular da
controvérsia:

A afericao dos limites de aplicacdao de um determinado dispositivo legal implica em controle
difuso de constitucionalidade?

Quando os Tribunais do Trabalho procedem a interpretacao sistematica, a fim de aferir os
limites de aplicacdo de diferentes dispositivos legais, tal configura, por si sd, controle de
constitucionalidade?

Ao apreciar a Reclamacao 6.665/2008, apresentada em relagao a decisao proferida pelo TRT da
22 Regidao no P. 01663.2005.291.02.00-1, o ministro Joaquim Barbosa julgou improcedente o
pedido, ponderando:

“A simples auséncia de aplicagdo de uma dada norma juridica ao caso sob exame ndo
caracteriza, tdo-somente por si, violagdo da orientacgdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal.
Por exemplo, é possivel que dada norma ndo sirva para desate do quadro submetido ao crivo
jurisdicional pura e simplesmente porque ndo hd subsuncgdo. Para caracterizagao da ofensa ao
artigo 97 da Constituicao, que estabelece a reserva de plenario (full bench) para declaragao de
inconstitucionalidade, é necesséario que a causa seja decidida sob critérios diversos,
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alegadamente extraidos da Constituicao, de modo a levar ao afastamento implicito ou explicito
da norma por incompatibilidade com a Constituicao.

Ademais, é importante lembrar que nao se exige a reserva estabelecida no artigo 97 da
constituicao sempre que o Plendario, ou 6rgao equivalente do Tribunal ja tiver decidido a
questao.

(...) é importante salientar que a Stumula 10 desta Corte ndo se refere as excecoes a
observancia da cldusula de reserva de plendrio ( art. 97 da CF/88). A sumula explicita e veda
uma forma indireta de burla ao disposto no artigo 97 da CF/88. Desse modo, permanecem
higidas no sistema as exceg¢obes legalmente previstas a cldusula de reserva de plendrio ( RCL
7.874, Rel Min Joaquim Barbosa, decisao monocratica D] de 23.04.2009).

Conforme ressaltado, a interpretacao sistematica, insita a todo julgamento, efetuada com o
escopo de aferir qual a norma apta a possibilitar a subsuncao necessdria para obter a solucgao
de determinada controvérsia, nao configura controle difuso de constitucionalidade dos demais
dispositivos legais, que nao se destinavam a disciplinar a situacao juridica em conflito.

A Lei federal 8.666/93, promulgada para estabelecer “normas gerais sobre licitagdes e
contratos administrativos pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras,
alienacoes e locagoes no ambito dos poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios”, disciplina as relagoes entre licitante e licitado, mas nada dispde sobre a
responsabilizagdo da administragdo Publica pela conduta negligente que viole direitos
fundamentais do trabalhador que atua em seu beneficio, de modo que nao ha como ampliar sua
aplicacao a situacao juridica diversa daquela que visou regular.

Ademais, como bem pondera Maria Sylvia[9], o procedimento licitatério decorre do “principio
da indisponibilidade do interesse publico” e se constitui numa “restricao a liberdade
administrativa na escolha do contratante; a Administracao terd que escolher aquele cuja
proposta melhor atenda ao interesse publico”. Deste modo, desatende aos principios da
moralidade e probidade, referidos nos artigos 89 a 99 da lei 8.666/93, a Administragao Publica
que deixa o contratante atuar sem fiscalizacao, permitindo que descumpra a legislacao
trabalhista mesmo recebendo recursos publicos para tanto, assim lesando também o interesse
publico.

A diretriz jurisprudencial fixada pela Simula 331 nao trata da constitucionalidade, ou nao, do
artigo 71 da Lei 8.666/93, mas da sua observancia nos termos em que foi estabelecido, o que
afasta a interpretagdo ampliativa e aplicagao do referido dispositivo a situagao juridica que nao
visou disciplinar, como a referente a responsabilidade do ente publico que paga sem fiscalizar
se as obrigagoOes patronais trabalhistas do empregador contratado foram satisfeitas, adotando
flagrante conduta negligente, que viola os direitos trabalhistas.

Neste contexto, o marco normativo que permite a subsuncgao do fato (conduta lesiva por
omissdao da Administracao Publica) esta posto no artigo 186 do Cédigo Civil ao dispor:

Art. 186- Aquele que, por agdao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,comete ato ilicito.
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Tal imputacao nao caracteriza a transferéncia vedada pelo artigo 71 da Lei 8.666/93, porque o
empregador continua a deter com exclusividade a responsabilidade patronal contratual. A
responsabilidade da Administragdo Publica deriva de fato gerador diverso, ex lege, tendo a
Sumula 331 observado tal disposicao legal ao atribuiu-lhe a conotacado de subsididria, em que é
de rigor a observancia do beneficio de ordem e a possibilidade de agdo regressiva, de sorte que
se trata de uma questao de subsuncdo do fato a norma, uma questao de legalidade, que em
nenhum momento resvalou para o exame da constitucionalidade, o que afasta a aplicacao da
exigéncia contida na Stimula Vinculante 10.

O balizamento de conduta. Boa governanca. Accountability

Como anteriormente ressaltado, o argumento de que a responsabilidade subsidiaria do Estado
ndo poderia subsistir, pois o interesse publico tem supremacia sobre o particular, da forma
como foi construido nao se sustenta, por se revelar falacioso.

Com efeito, ndo se trata de fazer valer o direito de um individuo ou de um grupo de
empregados, mas de preservar o conteudo essencial dos direitos trabalhistas, cujo cumprimento
se reveste de inequivoco interesse publico por se tratar de norma fundamental, assim instituida
pela Lei Maior em seu artigo 79.

Ademais, como considerar que uma conduta omissa e negligente por parte da Administracao
Publica possa ser considerada preservadora do interesse publico ?

Os preceitos infraconstitucionais que disciplinam a licitagao se referem a situagao juridica
diversa e nao afastam o interesse publico, nos termos em que foi conceituado pela Constituicao
quanto ao respeito ao marco normativo trabalhista, estabelecido sob a matriz fixada nos
principios fundantes estabelecidos nos incisos III e IV do artigo 12 da Constituicao Federal de
1988.

Como bem pondera Maria Sylvia Zanella di Pietro[10] a “preocupacao com a protecao do
interesse publico nasceu com o Estado Social. E nao nasceu para proteger um interesse publico
Unico, indeterminado, dificil ou impossivel de definir-se” mas “para proteger os varios
interesses das varias camadas sociais.” Conhecido também como principio da finalidade publica
“vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuagao” e tem o objetivo primordial de
atender ao bem-estar coletivo. Assim, se a lei concede a Administragao o poder/dever de
processar uma licitagao, tal expediente nao pode ser usado como salvo conduto para burlar as
leis trabalhistas, pois tal configura abuso de poder que viola o interesse publico.

Neste sentido as lucidas reflexdoes de Celso Antonio Bandeira de Mello[11] ao ressaltar que
“sendo interesses qualificados como proprios da coletividade — internos ao setor publico — ndo
se encontram a livre disposi¢cdo de quem quer que seja, por inapropridveis. O proprio orgdo
administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe
incumbe apenas curd-los- o que é também um dever- na estrita observdncia do que dispuser a
intentio legis”, concluindo que a Administracdo Publica tem natureza instrumental, nao detendo
0 Juizo de disponibilidade para escolher quais dos interesses publicos confiados a sua guarda e
realizacao deverao ser observados, ou nao, sob pena de ter que responder pela omissao.
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O nexo causal justificador da responsabilizacdo é a conduta omissiva e negligente do ente
publico, que se beneficia da forca de trabalho de alguém e remunera seu empregador sem
fiscalizar se este cumpriu com suas obrigacoes trabalhistas. Destarte, a construcao
jurisprudencial contida no inciso IV da Sumula 331 foi explicitada secundum legem, escorada
no artigo 186 do Codigo Civil, aplicavel por compativel com o Direito Trabalhista, restando
plenamente observado o principio da legalidade, tendo o Tribunal Superior do Trabalho assim
atuado no desempenho de sua fungao constitucional, com o escopo de proceder a necessdria
uniformizacao da jurisprudéncia.

Mas nao é so.

Produz efeito que se espraia por toda a sociedade como balizador de conduta, ao sinalizar que a
Administragdao Publica deve proceder com mais cautela, fiscalizando e acompanhando a
prestacao de servigos em prol do interesse publico, dever legal que nao pode ser afastado pelo
simples fato da contratacao ter ocorrido mediante processo licitatério.

Neste sentido, trago novamente a colacao as reflexdoes de Celso Antonio Bandeira de Mello, ao
pontuar que o principio da finalidade esta encartado na legalidade, pois nao se “compreende
uma lei, nao se entende uma norma, sem entender qual é o seu objetivo. Donde nao se aplica
uma lei corretamente se o ato de aplicagao carecer de sintonia com o escopo por ela visado.
Implementar uma regra de direito ndao é homenagear exteriormente sua dicgdo, mas dar
satisfacao a seus propdsitos. Logo, s6 se cumpre a legalidade quando se atende a sua
finalidade. A atividade administrativa desencontrada com o fim legal é invalida e, por isso,
judicialmente censuravel”.

O processo licitatério tem a finalidade de escolher a melhor proposta em igualdade de
condigoes, em prol do interesse publico.

A responsabilizagao da Administracao pelo acompanhamento e fiscalizagao dos servicos
contratados emerge, portanto, da propria finalidade da lei. Ademais, se reveste de inequivoco
efeito moralizador dos procedimentos administrativos, conferindo-lhes maior lisura. Com efeito,
cientes de que havera efetiva fiscalizacdo pelo ente publico, os interessados so participarao de
um processo licitatério se tiverem condigées de honrar a proposta apresentada em sua
integralidade, o que inclui o cumprimento das consequentes obrigacoes trabalhistas.

O argumento de que a responsabilidade subsidiaria do Estado nao poderia subsistir em tais
casos, pois o interesse publico tem supremacia sobre o particular, também se revela
insustentavel por ser antitético.

Como vislumbrar que esta sendo priorizada a supremacia do interesse publico, se houve a
escolha de proposta menos vantajosa por apresentar nimeros e valores irreais, ja contando com
o posterior inadimplemento das obrigacoes trabalhistas, assim viciando o proprio processo
licitatorio ao elidir a igualdade de condigbes ?

Como sustentar que esta sendo atendido o interesse publico, quando tal situacao via de regra
leva a uma paralisacao dos servigcos pelos trabalhadores que deixam de receber seus direitos,
mesmo quando o empregador ja foi pago pela Administracao com recursos publicos ?
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Ora, é precisamente o contrario!

A responsabilizacao subsididria do Estado visa preservar o interesse publico sobre interesses
outros, nem sempre confessaveis, daqueles que participam de um processo licitatorio
apresentando propostas ficticias, ja contando com futura inadimpléncia de certas obrigacoes.
Trata-se de cumprir o principio da legalidade e fazer valer a finalidade do ordenamento juridico,
evitando que a licitacao seja usada para auferir vantagens e burlar a legislacao trabalhista pelo
contratante, causando pesado 6nus para a sociedade como um todo, que arcara com os custos
da maquina judicidria a ser movimentada pelos trabalhadores para o recebimento de seus
direitos, além dos prejuizos causados pela falta de recolhimento das contribuicdes devidas.

O ordenamento juridico do pais nao esta fatiado em comportamentos estanques. As leis se
articulam como vasos comunicantes, tendo por escopo o balizamento da conduta social . Ao
exigir que o ente publico fiscalize a atuacdo do contratado, quanto ao cumprimento das
obrigacoes trabalhistas, a lei esta sinalizando que o processo licitatério é pra valer e ndo uma
peca de ficgdo. Esta evidenciando que o Estado que exige o cumprimento da lei trabalhista
através da Justica do Trabalho é o mesmo Estado que fiscaliza tal cumprimento na prestacao de
servigos por parte de terceiros, ou seja, o padrdo de conduta exigivel dos cidaddos é o mesmo,
conferindo maior legitimidade ao préprio processo licitatorio, por sinalizar aos participantes
que atuard durante a prestacao de servigos para evitar que tais parametros sejam infringidos
de forma transversa.

A maioridade do pais, como nagao, exige que tais marcos paradigmaticos sejam respeitados por
todos, sem excluir a Administracao Publica, que detém responsabilidade fiscalizadora durante a
prestacao dos servigos contratados.

E dizer, a lei ndo vale s para os outros, mas para a Administracdo Publica também, e com
muito mais razao. O ordenamento juridico nao ampara a interpretacao que possibilita a
negligéncia e omissao do proprio ente publico, reduzindo-o a triste figura de acobertador da
conduta ilicita do empregador contratado.

Com efeito, qual o fundamento juridico para sustentar que ao atuar como tomador o ente
publico estaria dispensado de exigir e fiscalizar o efetivo cumprimento da lei trabalhista, se a
forca de trabalho foi prestada em seu beneficio?

Como admitir que teria obrigagdo de ressarcir o dano provocado por ato ilicito, praticado
contra terceiros, conforme prevé o paragrafo 62 do artigo 37 da CF/88, mas estaria desobrigado
de responder pelo ilicito praticado contra um trabalhador, de cuja atuagao auferiu proveito?

Com percuciéncia pondera Maria Sylvia [12] que quando “a administracao publica recorre a
terceiros para a execucao de tarefas que ela mesma pode executar, ela esta terceirizando.
Embora se trate de contratacdo que obedece as regras e principios do direito administrativo, a
terceirizagdo acaba, muitas vezes,por implicar burla aos direitos sociais do trabalhador da
empresa prestadora do servico, o que coloca a Administragdo Publica sob a égide do direito do
trabalho. Dai a necessidade de sujeitar-se as decisées normativas da Justica do Trabalho.”
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Luis Roberto Barroso[13] caminha nesta mesma direcao ao ressaltar que a cabe a Constituicao
de um Estado democratico “veicular consensos minimos, essenciais para a dignidade das
pessoas e para o funcionamento do regime democratico, que envolvem a garantia dos direitos
fundamentais.”

Neste contexto, o fato de ter ocorrido um processo de licitagdo isenta a Administragao Publica
de responder pelos atos ilicitos praticados?

Poderia ser utilizado o artigo 71 da Lei 8.666/93 como salvo-conduto para justificar conduta
negligente e respaldar a irresponsabilidade da Administracao Publica, quando todo o
ordenamento juridico aponta em sentido inverso?

Ao aplicar as balizas reitoras explicitadas no artigo 186 do Cédigo Civil e 37 da CF/88,
notadamente quanto a observancia dos principios da finalidade como informador da legalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, exige-se que Administracao Publica atente para as regras
da boa governanca, para a observancia da accountability, conduta que irradiara seus efeitos por
todo o tecido social, estimulando a ética concorrencial no processo licitatorio, o que redundara
na prestacao de um servigo publico de melhor qualidade, agora sim, em beneficio da
coletividade e do interesse publico da nacao.

A clausula de reserva de plenario
A decisao proferida com espeque na diretriz jurisprudencial consignada na Stimula 331 viola a
clausula de reserva de plenario?

Ao disciplinar a matéria, estabeleceu a Constituicao Federal em seu artigo 97:

“Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo érgao
especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico”.

Trata-se, portanto, de exigéncia a ser observada quando se questiona a inconstitucionalidade de
uma lei.

Nao é esse 0 caso, pois a Sumula 331 do C. TST faz expressa mengao ao artigo 71 da lei
8.666/91, reconhecendo sua constitucionalidade.

Ademais, ndo se pode perder de vista que este entendimento jurisprudencial advém de uma
Sumula expedida pelo Plenario de um Tribunal Superior, que tem competéncia para tanto,
assim atraindo a aplicagao do disposto no artigo 557 do CPC, compativel com o processo
trabalhista, que preceitua:

“O relator negard sequimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo
tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.”

Se a edicao de Sumula pelo Tribunal Superior (TST) produz fundamentos judiciais suficientes
para respaldar uma decisao monocratica, por que deixaria de gerar efeitos quando se trata de
uma decisao de Colegiado, quando a lei sinaliza exatamente em sentido contrario como consta
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do paragrafo 22 deste artigo?

Tal raciocinio foi claramente explicitado pelo Ministro Ayres Brito ao apreciar reclamacao com
0 mesmo questionamento, decidindo nos seguintes termos :

“Trata-se de reclamacao constitucional, aparelhada com pedido de medida liminar, proposta
pelo Estado de Minas Gerais, contra acérdao do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiao. 2.
Argui o autor que a Quinta Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiao, ao negar
provimento a recurso ordinario em reclamacao trabalhista, afastou a aplicabilidade do § 12 do
art. 71 da Lei n? 8.666/93. Isto sem que houvesse pronunciamento do Plenario do tribunal
acerca da inconstitucionalidade do dispositivo legal. (...) E o fato é que essa sumula foi objeto
de andlise pelo Plendrio do Tribunal Superior do Trabalho no Incidente de Uniformizacao de
Jurisprudéncia n® 297.751/96, em 11 de setembro de 2000. Nao houve, portanto, nenhuma
violacao a reserva de plenario (art. 97 da Constituicdao Federal). Digo isto porque me parece,
neste juizo provisorio, aplicavel ao caso a disciplina do paragrafo tnico do art. 481 do Cddigo
de Processo Civil, in verbis: "Paragrafo tnico. Os 6rgaos fraciondarios dos tribunais nao
submeterao ao plenario, ou ao érgao especial, a arguicao de inconstitucionalidade, quando ja
houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questao
(...)” (STF-Rcl-8216- MC/MG, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, publicado no DJ de 19.05.09)
(grifou-se).

“(...) Ademais, ndao me parece razoavel que o relator, nos termos do art. 557 do Codigo de
Processo Civil (O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do
respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior) possa,
monocraticamente, com supedaneo em simula ou jurisprudéncia dominante de tribunal
superior, julgar improcedente um recurso (que, lembre-se, nao raro ataca sentenca em que se
tenha declarado a inconstitucionalidade de lei), sem que se confira a mesma prerrogativa as
Turmas ou Camaras dos tribunais. Dai a leitura conjunta que ha de se fazer do paragrafo tinico
do art. 481 e do art. 557, ambos do Cédigo de Processo Civil (...)” (STF-Rcl-7219- MC/MG, Rel.
Min. Carlos Ayres Britto, publicado no D] de 13.02.2009) (grifou-se).

Importante ressaltar os termos em que foi exarado posicionamento, quando analisada a matéria
referente a Simula Vinculante 10, conforme registro dos debates que constam da 152 e 162
Sessoes Plenarias do STF - DJe n? 172/2008 Divulgacgao: quinta-feira- 11 de setembro
Publicacao: sexta-feira- 12 de setembro, cujo texto a seguir transcrevo, com grifos ora
acrescentados:

DEBATES QUE INTEGRAM A ATA DA 159 (DECIMA QUINTA)
SESSAO ORDINARIA, DO PLENARIO, REALIZADA EM 11 DE JUNHO DE 2008
DEBATES PARA A APROVACAO DA SUMULA VINCULANTE N¢° 7

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - Senhores Ministros, talvez em relacdo a
esses dois casos, a Sumula n? 648, e em relagdo também a reserva de Plendrio, nés pudéssemos
elaborar uma Stumula, ouvido o Procurador-Geral, e depois poderiamos chegar a um texto,
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Em relagdo a Sumula n? 648, claro, ja se trata de entendimento sumulado.

Em relacao a reserva de Plendrio, com as ressalvas que nés conhecemos e que a
jurisprudencia do Supremo encaminhou, e depois foram incorporadas inclusive pelo
legislador, nos arts. 481 e 482 do CPC, também é uma matéria bastante pacifica. Acho
que nao ha nenhuma duvida em relacgado a isso.

DEBATES QUE INTEGRAM A ATA DA 169 (DECIMA SEXTA)
SESSAO ORDINARIA, DO PLENARIO, REALIZADA EM 18 DE JUNHO DE 2008
DEBATES PARA A APROVACAO DA SUMULA VINCULANTE N¢ 10

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - Penso ja ter sido distribuida a proposta
de sumula que deliberamos na sessdo anterior sobre a questdo da reserva de Plendrio. Houve
aprovacgdo, mas a Ministra Ellen Gracie, agora, nos submete essa proposta. Vou ler o texto
(Questdo de Ordem no RE 580.108): “Viola a clausula de reserva de plendrio (Constitui¢cdo
Federal, artigo 97) a decisdo de orgdo fraciondrio de tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de norma, afasta a sua incidéncia no todo ou em parte”.

O SR. MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, claro que podemos deixar de aplicar uma lei
por ser também inadequada a espécie em termos de regéncia. Agora, no caso a premissa é
unica, a declaragdo - diria -“escamoteada” de inconstitucionalidade da lei. Penso que a
percepg¢do dessa premissa estd na cldusula, embora ndo declare expressamente, ou seja, afasta,
para aplicar a Constituigdo Federal, sem levar o incidente a 6rgdo especial ou ao Plendrio.
Sendo esse o sentido, estou de pleno acordo. Presidente, apenas mais uma colocag¢do, para que
fique documentado, inclusive quanto ao meu ponto de vista. Aqui também ndo estd apanhada a
situacdo em que, em processo subjetivo, ja houve a declaracgdo de inconstitucionalidade da lei
pelo Supremo.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - Ou mesmo pelo 6rgdo especial do
Tribunal porque o CPC faz essa ressalva.

O SR. MINISTRO MARCO AURELIO - Havendo decisdo do préprio Tribunal, claro que ndo tem
de ocorrer sucessivos incidentes.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - Que sdo aquelas hipoteses em que a
propria lei ressalva.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE - Senhor Presidente, eu gostaria penas, como autora da
proposta, de sugerir uma pequena alteracdo, que me foi alcancada pelo colega Ministro Carlos
Britto. Na redagdo que Vossas Exceléncias tém em mdos, quando se diz: “ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de norma” substitua-se esse termo “norma” por “lei ou
ato normativo do poder ptblico”. Com isso estaremos reproduzindo o texto do art. 97 da
Constituicdo.Acato essa ponderagdo do Ministro Carlos Britto, penso que enriquece a redagdo.
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(...)

Portanto, esta serd a Sumula Vinculante n? 10:

“Viola a cldusula de reserva de plendrio (CF, artigo 97) a decisdo de
orgdo fraciondrio de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua
incidéncia, no todo ou em parte.”

Destarte, como a ressalva quanto a aplicagao do preceituado nos artigos 481 e 482 do CPC foi
devidamente destacada nos debates, e a interpretagdao da Suimula Vinculante 10 ndao pode
ultrapassar as balizas postas pelo artigo 97 da CF/88, onde estaria a violagao da clausula de
reserva de plenario na decisdo que adotou o entendimento contido na Stimula 331?

Apds apreciar inimeros processos, nos quais ficou evidenciado o comportamento negligente do
ente publico, quando deixa de fiscalizar o cumprimento da legislagao trabalhista pelos
contratados, que atuavam como empregadores dos trabalhadores que prestavam servigcos em
seu beneficio, o Tribunal Superior do Trabalho reputou constitucional o artigo 71 da Lei
8.666/93 nos termos em que foi promulgado. Assim, manteve o ali disposto quanto a
impossibilidade de transferéncia das obrigagoes patronais, estabelecendo expressamente na
Stumula 331 que nao héa vinculo de emprego ente o ente publico e o trabalhador. Ao aplicar o
referido verbete as Camaras ou Turmas mantém este entendimento quanto a vedagao de
transferéncia, de modo que em nenhum momento se coloca em questao a inconstitucionalidade,
nem mesmo implicita, do artigo 71 da Lei 8.666/93.

Poderia ser diferente?

Ao constatar que o comportamento negligente da Administragao Publica provoca lesao aos
direitos fundamentais do trabalhador, respaldado na diretriz constitucional prevista no inciso IV
do artigo 12 e no paragrafo 62 do artigo 37, ambos da CF/88, bem como artigo 186 do Cddigo
Civil, cuja aplicacao considera compativel com o direito trabalhista, o TST vem reconhecendo a
responsabilidade subsidiaria pela reparacgdo da lesdo, o que implica na observancia do beneficio
de ordem e possibilita acao regressiva.

Portanto, ndo ha qualquer transferéncia das obrigacoes empregaticias.

O empregador continua, como sempre, detentor da responsabilidade patronal. A
responsabilidade do ente publico decorre de fato gerador distinto, ex lege, qual seja, o
comportamento culposo por negligéncia.

E poderia ser diferente?

A Justica Trabalhista poderia ignorar que um numero expressivo de entes publicos deixam de
cumprir seu dever de fiscalizar a prestacao de servigos pelos contratados, efetuando
pagamentos sem antes exigir a comprovacao de que houve a observancia das obrigacoes
patronais trabalhistas?
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Poderia admitir que a omissao do ente publico redunde num enriquecimento ilicito do
empregador, que se apodera dos valores referentes as verbas trabalhistas, deixando de efetuar
os pagamentos de natureza alimentar devidos ao seu empregado, além de sonegar os
recolhimentos fundidrios e previdenciarios ?

A Constituicao pode ser reduzida a um simples ajuntamento de normas, com o descumprimento
das regras de boa governanca e accountability que instituem o devido processo legal
administrativo, sob o descarado argumento de que o agente publico se limitou a seguir os
tramites de um procedimento licitatério ?

Os direitos fundamentais, estabelecidos como vigas de edificacdo da Republica Brasileira pela
Carta Constitucional, podem ser rebaixados a condigao de mero regimento?

A Carta Constitucional é bussola que fixa a diretriz , o caminho a ser percorrido pelo
ordenamento juridico para preservar o conteido essencial dos direitos fundamentais, que
sustentam institucionalmente o pais, preservando sua vitalidade como nagao.

Assim é porque a Constituicao atua como “fonte de Direito (constitucional) e também conjunto
normativo que disciplina as demais fontes do direito”, como pontua André Ramos Tavares[14]

Cabe ao intérprete promover a analise sob tal perspectiva, para garantir a harmonia que
propicia a efetividade do sistema. Para tanto, nao se pode deixar de acompanhar Luis Roberto
Barroso [15] quando ressalta que a ordem juridica é um sistema dotado de unidade e harmonia.
“Os diferentes ramos do direito constituem subsistemas fundados em uma légica interna e na
compatibilidade externa com os demais subsistemas” sendo a Constituicao um “fator de
unidade do sistema como um todo, ditando os valores e fins que devem ser observados e
promovidos pelo conjunto do ordenamento”. Por isso, o Direito “existe para realizar
determinados fins sociais, certos objetivos ligados a justica, a seguranca juridica, a dignidade
da pessoa humana e ao bem-estar social”, principios albergados na Constituicao que se
irradiam por todo o sistema juridico do pais.

Poderia ser diferente?

A regra posta no artigo 71 da Lei 8.666/93 estabeleceu que os deveres patronais préprios do
empregador nao se transferem para a Administracao Publica, mas nao excluiu sua
responsabilizacao pela preservacao dos direitos fundamentais do trabalhador, base de
sustentacao do ordenamento juridico de um Estado de Direito, cuja exigibilidade se reveste de
interesse publico, de sorte que falacioso e incabivel o argumento que pretende restringir a
dimensao da controvérsia a um simples confronto entre publico e privado.

Ademais, em cumprimento aos principios da legalidade, moralidade e eficiéncia albergados no
artigo 37 da CF/88, a Administragao Publica tem obrigacao legal de pautar sua atuacao pela
boa governanca e accountability na gestao da coisa publica, de modo que lhe cabe fiscalizar o
empregador contratado para que cumpra com suas obrigacoes trabalhistas. O fato desta
contratacao ter ocorrido mediante processo licitatorio nao elide tal conclusao, pois nao afasta a
aplicagdo do artigo 186 do Cédigo Civil quando o comportamento negligente e omisso do ente
publico possibilita a violagao e lesao aos direitos fundamentais do trabalhador, que atuou em
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seu beneficio.

Assim sendo, ao consignar que as obrigacoes patronais do empregador nao se transferem ao
ente publico, mas nao impedem a sua responsabilizagdo pela conduta culposa in vigilando, por
omissao e negligéncia, imputando-lhe a responsabilidade subsidiaria, que implica na
observancia do beneficio de ordem e possibilita a acao regressiva, a diretriz jurisprudencial
tracada na Stmula 331 pelo TST nao tratou da constitucionalidade, mas da legalidade, da
subsuncao do fato a norma apta para disciplina-lo, inexistindo na decisao pautada por tal
diretriz qualquer descumprimento da clausula de reserva de plenario preceituada no artigo 97
da CF/88 e referido na Stimula Vinculante 10.
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