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4. Artigo

“"Responsabilidade da administracdo publica direta e indireta
na terceirizagdao de servigos”.

Marcel Lopes Machado’

1 Introducao

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, afirmou a constitucionalidade do § 1° do art.
71 da Lei 8.666/93, sessao plenaria de 24/11/2010 na ADC 16/2010, o que, em tese, reafirma a
inexisténcia de responsabilidade da administracdo publica pela inadimpléncia das prestadoras de
servicos pelos créditos sociais do trabalho, e, via de consequéncia, afastaria a hipdtese de
responsabilidade subsidiaria firmada na Sumula 333, IV/TST.

Todavia, inviavel a tese pretendida pelos 6rgdos da administracdo publica direta e indireta
quanto a auséncia de sua responsabilidade em caso de inadimpléncia das obrigacGes sociais do
trabalho nos contratos de terceirizagdo de servigos através da Lei de Licitacdes, face as demais
normas, principios e a necessidade de equilibrio do ordenamento juridico, conforme, inclusive,
ressalvado na sessdo plenaria do STF pelo Min. Cézar Peluso!, o que serda objeto deste pretenso
estudo.

Ora, se a fungdo do direito é o equilibrio, a razdo de ser do direito também é o
equilibrio, porque é isso que o direito melhor sabe proporcionar. Por conseguinte, a
figura do juiz se agiganta, como a de quem devolve a serenidade e a proporgao
perdida das prestacBes obrigacionais, atividade fundamental a esséncia do exercicio
de qualquer direito. (...).

O injusto ndo é de ser atingido pela interpretacdo juridica. A hermenéutica do direito
ndo pode conduzir a injustica, ndo pode ser causa de desorientacdo, de perda de
valores fundamentais para a sobrevivéncia do homem, da perda do estado de
igualdade. Ndao ha método juridico que se preze, que possa conduzir o intérprete a
injustica. E para que se ndo corra esta risco, € necessario obrigar o intérprete a
enfrentar o contexto, conhecer o pretexto e dizer o texto, antes de tudo, jungido ao
compromisso de ndo fugir do roteiro ético que o valor cientifico de pensar o direito
Ihe impde. E esse trabalho é muito mais dificil do que identificar o sentido da norma,
porque, na verdade, ele é o de busca de solucdo ética e ndo se contenta com o
simples dizer o direito, mas consiste em expurgar o que é injusto da solucdo dada.

(...).

O problema é que a realidade demonstra que nem sempre nas relagées privadas ha
igualdade entre os sujeitos e que quando ela falta os critérios de justica hdo de ser
outros: ou justica distributiva, ou justica social, mas ndo comutativa. Mas os
técnicos de direito privado insistem em invocar a igualdade das partes, o principio do
pacta sunt servanda, para exigir a necessaria fidelidade ao vinculo criado pelos
sujeitos, quando é tdo evidente a inocorréncia de hipétese verdadeira de vinculagao

* Juiz do Trabalho do TRT da 32 Regido
I http://ext02.tst.jus.br/pls/no01/NO_NOTICIAS.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=11544&p_cod_area_noticia=ASCS
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livre e igualitaria de vontades. E é essa lealdade intelectual que falta aos cientistas
do direito, muitas vezes, quando se permitem olvidar da natureza verdadeira do
vinculo juridico e reconhecem a consequéncia juridica dele, desprezando a
desproporcionalidade de prestacGes, que torna, sem qualquer davida, impossivel a
realizacdo do meio-termo, do justo’?.

2 Completude do Ordenamento Juridico e o Direito Judiciario

Na sociedade capitalista pés-moderna, cujos valores do neoliberalismo e da globalizacao
com suas praticas de terceirizagdo colocam as liberdades funcionais do mercado acima das
politicas publicas de igualdade social, econ6mica e cultural e, consideram os direitos humanos como
“custos sociais” das empresas, que vao suprimindo-os em nome da competitividade global e que
tanto influencia o desmantelamento do welfare state, hd necessidade do Direito e da Justica do
Trabalho promoverem o controle civilizatério de um patamar minimo de protegdo dos
trabalhadores e da propria esséncia da legislacdo de protecdo no Estado do Bem Estar Social, art.
19, IV c¢/c art. 7° c/c art. 170 e 193 da CR/88, frente as mutagbes dos sistemas produtivos?,
porquanto, a tutela juridica diferenciada para compensar a desigualdade social foi sempre, na
histéria, a finalidade do Direito do Trabalho.

Ndo se pode, por uma interpretacdo meramente gramatical do § 1° do art. 71 da Lei
8.666/93, afastar, de modo geral e abstrato, a responsabilidade do poder publico pelos danos
causados a toda uma coletividade metaindividual de trabalhadores, face a proliferacao dos
contratos de prestacdo de servicos, decorrentes da chamada terceirizagcao e da precarizagao nas
relagbes individuais de trabalho, pena de subversao da idéia de sistema e completude do
ordenamento juridico, vulneragao das interpretacdes légica, sistematica e teleoldgica, e, possivel
violacao de toda a teoria da responsabilidade civil, art. 186 e 942/CC, inclusive da teoria especial
da responsabilidade da administracao publica fundada no risco administrativo, art. 37, § 6° da
CR/88.

Encontra-se implicito, em outras palavras, o reconhecimento de que na
interpretacdo judiciaria do direito legislativo esta insito certo grau de criatividade.
O ponto, de resto, tornou-se explicito pelo proprio Barwick quando escreve que ainda
“a melhor arte de redagdo das leis”, e mesmo o uso da mais simples e precisa
linguagem legislativa, sempre deixam, de qualquer modo, lacunas que devem ser
preenchidas pelo juiz e sempre permitem ambiglidades e incertezas que, em ultima
analise, devem ser resolvidas na via judiciaria.*

A interpretagdo meramente gramatical do § 1° do art. 71 da Lei 8.666/93 gera uma

2 ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Responsabilidade da Doutrina e o Fendomeno da Criagdo do Direito pelos
Juizes. In FUX, Luiz; NERY JR., Nelson e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord.) Processo e Constituicdo:
Estudos em Homenagem ao Prof. José Carlos Barbosa Moreira. RT: 2006, p. 423 e 428.

3 “As principais fungdes do Direito do Trabalho, afirmadas na experiéncia capitalista dos paises desenvolvidos,
consistem, em sintese, na melhoria das condicdes de pactuacdao da forca de trabalho na vida econdémica-
social, no carater modernizante e progressista, do ponto de vista econdmico e social, deste ramo juridico,
ao lado de seu papel civilizatério e democratico no contexto do capitalismo (...)". IN DELGADO, Mauricio Godinho.
Capitalismo, Trabalho e Emprego: entre o paradigma da destruicio e os caminhos da reconstrugao. LTr:
2005, p. 121.

4 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? (Trad. Carlos Alberto de Oliveira). Sergio Anténio Fabris Editor: Porto
Alegre, p. 20/21.
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antimomia® com as demais normas positivas do direito, inclusive com o proprio § 2° do art. 71
desta mesma Lei, que estabeleceu, especificamente, a responsabilidade solidaria da
Administracdo Publica pelos débitos previdenciarios decorrentes da execucdo dos contratos de
prestagdo de servigos.

Para que o ordenamento juridico atinja a finalidade para qual existe e se transforme
num todo estruturado, que dé resposta a este objetivo, é necessario que seja um
sistema. Para isto, suas normas devem dispor-se de forma que entre elas se
estabelecam relacdes coerentes e constantes.

Para se obter esta situagdo, as normas, que sdo as partes do sistema, ndao podem
contradizer-se. Ou seja, entre elas ndo pode haver antinomias.

A coeréncia das normas entre si formam por sua vez um sistema no todo. E, se ha
antinomias, cumpre a Ciéncia do Direito remové-las, para que o sistema adquira
sua plenitude de regrar, sem contradicdo, a conduta humana®.

O trabalho é direito fundamental do homem, de relevante significado social, art. 19, IV da
CR/88, fundamento de toda ordem econb6mica/financeira e social da RFB, art. 170, “caput”, VIII e
art. 193 da CR/88, porquanto é o Unico meio licito de insergdao da pessoa humana no sistema
capitalista de producgdo, e, via de consequéncia, meio de (re) socializagdo na sua busca de uma
vida digna e proba, da promocgdo de seu bem estar social, art. 1°, III da CR/88.

Os créditos trabalhistas possuem natureza alimentar, primaria e preferencial, art. 100, §
10-A da CR/88 e art. 186/CTN, porquanto constituem patrimonio social minimo dos trabalhadores
inerente a sua subsisténcia e necessidades basicas vitais, art. 6° e 7° da CR/88, cujo estado de
necessidade é premente no Direito do Trabalho.

Ora, quem pleiteia crédito alimentar ja se presume em situagdo de
necessidade. N3o demanda para aumentar patrimdnio ou para obter vantagem
financeira. Ndo pretende dinheiro e riquezas. Luta por um crédito eminentemente
social, cujas parcelas - saldrios, proventos, pensoes, indenizacbes por morte ou
invalidez - dizem respeito a sobrevivéncia com dignidade minima. (...).

E preciso salientar que quem vive de saldrios necessita quotidianamente do que ganha
para viver com dignidade. (...).

O trabalhador precisa de protecdo, quando participa da liberdade de mercado, onde
“vende” sua forca de trabalho. Se fosse tratado como qualquer mercadoria sujeita a
concorréncia, seria naturalmente vilipendiado na sua dignidade de ser humano, ao

5 Tudo andaria muito bem, se o legislador ndo fosse um ser humano e tivesse a capacidade de prever rigorosamente
tudo quanto na vida comum pode acontecer. Mas, como a vida é muito mais rica do que a imaginagdao do
legislador, na experiéncia comum surgem situagbes que, contrariando as expectativas, ndo comportam as solugdes
postas nos textos do direito positivo. As vezes, porque ndo foram previstas, ndo se acham incluidas nas fattispecie
legais e para elas nada estd disposto; temos ai as lacunas da lei, para as quais a teoria juridica oferece solugées
aceitaveis. Outras vezes, o caso concreto apresenta conotagles especificas tdo discrepantes dos Standards presentes
na mente do legislador, que, ndo obstante um juizo puramente dedutivo pudesse conduzir a reputa-lo disciplinado
segundo certos canones, uma valoragdao acurada desaconselha que isso seja feito. Dai a imperfeicao de toda a
ordem juridico-positiva, a ser superada pela atuacao inteligente e ativa do juiz empenhado em fazer com que
prevalecam os verdadeiros principios da ordem juridica sobre o que aparentemente poderia resultar dos textos.
DINAMARCO, Céandido Rangel. Nova Era do Processo Civil. 22 edicdo. Malheiros: 2004, p. 30.

6 SILVA, Antonio Alvares da. Simulas de Efeito Vinculante e Completude do Ordenamento Juridico. LTr: 2004,
p. 44.
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qual faltariam condigdes minimas para sobreviver. A disputa na livre-concorréncia se
faz entre os que possuem, ndo entre estes e os que ndo sdo proprietarios. Aqui ndo ha
concorréncia, mas dominacdo. (...).

Eis ai, com toda clareza, a fungdo do Direito do Trabalho nas democracias modernas.
Funciona como um dique (Damm) contra a liberdade contratual que o escravizaria e
da-lhe, com a protecdo da lei, a dignidade humana necessaria. Essa necessidade de
protecdo (Schiitzbedurftigkeit) é o pressuposto de todo o Direito do Trabalho. Logo, o
trabalhador ndo a precisa provar: Opus non est probare, quod in substantia rerum est
(ndo ha necessidade de provar o que estd na substancia das coisas)’.

Portanto, sdo créditos essenciais e sensiveis® as transformagbes sociais,
econOmicas/financeiras e politicas, o que justifica a finalidade social do Processo do Trabalho, sua
principiologia e procedimentos distintos, bem como, a constante busca de interpretacdao e aplicagao
das regras do ordenamento juridico segundo os principios da protecdo, norma mais favoravel e
condicdo mais benéfica que informam o Direito Material do Trabalho, art. 8°/CLT.

Via de consequéncia, sobrep6em-se, hierarquicamente, aos créditos previdenciarios
decorrentes da execucao dos contratos de prestacdo de servicos entre o particular e a
Administracdo Publica, § 2° do art. 71 da Lei 8.666/93, por expressa determinacdo de Leis
tributaria e empresarial, art. 186/CTN e art. 83, I da Lei 11.101/2005, razdo pela qual, a
antinomia juridica do § 1° do art. 71 da Lei 8.663/93, somente pode ser solucionada pelo Poder
Judiciario no caso concreto.

Os principais criadores do direito (...) podem ser, e frequentemente sdo, os juizes,
pois representam a voz final da autoridade. Toda vez que interpretam um contrato,
uma relagdo real (...) ou as garantias do processo e da liberdade, emitem
necessariamente no ordenamento juridico particulas dum sistema de filosofia social.
As decisOes dos Tribunais sobre questdes econdomicas e sociais dependem da sua
filosofia econdmica e social, motivo pelo qual o progresso pacifico do nosso povo,
no curso do século XX, dependera, em larga medida de que os juizes saibam fazer-se
portadores duma moderna filosofia econOmica e social, antes de que superada
filosofia, por si mesma produto de condigdes econémicas superadas. (Da mensagem
enviada pelo Presidente THEODORE ROOSEVELT ao Congresso Americano em 08 de
dezembro de 1908 (43 Cong. Rec., Part I, p. 21))°.

3 Administracao Publica. Fundamentos de Responsabilidade. Direito
Constitucional/Administrativo. Civil. Trabalho

O ordenamento juridico brasileiro estabeleceu, no art. 37, § 6° da CR/88 a responsabilidade

7 Idem. Execugao Provisoria Trabalhista depois da Reforma do CPC. LTr: 2007, p. 82 e 83.

8 O Min. do STF Sepulveda Pertence, em seu voto proferido na ADI n.° 1.675-1, publicada no DJU em 24/09/97,
mencionou que os direitos sociais do trabalho encontram-se inseridos no rol dos direitos constitucionais
fundamentais, em interpretagdo sistematica extraida do art. 50 § 20 da CR/88. (“...0os direitos sociais dos
trabalhadores, enunciados no art. 7° da Constituicdo se compreendem entre os direitos e garantias constitucionais
incluidas no ambito normativo do art. 59, § 29, de modo a reconhecer alcada constitucional as convengGes
internacionais anteriormente codificadas no Brasil”).

9 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? (Trad. Carlos Alberto de Oliveira). Sergio Ant6nio Fabris Editor: Porto
Alegre, 1993.
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objetiva do Poder Publico pelos danos causados a coletividade/sociedade pelos seus agentes,
porquanto um dos pilares do moderno Direito Constitucional é a sujeicdo de todas as pessoas, de
direito publico e privadas, ao Estado Democratico de Direito®°.

Nao se discute a licitude e a necessidade de contratacao de empresas prestadoras de servicos
terceirizados pelo Poder Publico através de Lei de Licitagbes. Todavia, se até mesmo nas
atividades estatais licitas e legitimas existe a responsabilidade do Estado!!, procura-se demonstrar
também a existéncia da responsabilidade estatal pelo inadimplemento dos créditos sociais e
alimentares do trabalho, porquanto este mesmo Poder Publico possui o dever legal de fiscalizar o
integral cumprimento do contrato da prestadora de servigo, inclusive, com presencga pessoal de um
agente estatal, art. 67 da Lei 8.666/93.

Ao descumprir este dever legal, €, inadimplidas as obrigagoes da prestadora de servigos com
seus trabalhadores, caracteriza-se o dano coletivo a toda uma categoria profissional, com a
concorréncia culposa por omissao do Poder Publico, o que materializa sua responsabilidade
subjetiva. E, segundo a teoria geral da responsabilidade civil, todos aqueles que concorrem para
o evento danoso, comissiva/omissivamente, sdo responsaveis solidarios pelas conseqléncias,
art. 186 € 942/CC.

Logo, a Administragdo Publica direta e indireta, por questdo de Direito e Justica, é co-
responsavel solidaria pelos créditos sociais do trabalho, art. 100,§ 1°-A da CR/88, e pelos créditos
previdenciarios, art. 71, 8§ 2° da Lei 8.666/93 e art. 186/CTN, pela inadimpléncia dos
empregadores/devedores, por culpa “in elegendo” e “in vigilando”, art. 186/CC, no dever de
fiscalizagdo do contrato e cumprimento da ordem constitucional e legal trabalhista, art. 37, § 6° da
CR/88 e art. 67 Lei 8.666/93.

Ademais, esta responsabilidade solidaria, e ndo subsididria, funda-se também em outra
premissa, qual seja, dano coletivo aos direitos sociais do trabalho cuja origem é contratual.

Isto porque, subsidiariedade é beneficio de ordem legal concedido aos sécios das empresas

0“0 advento do Estado de Direito promoveu profunda subversdo nestas idéias politicas, que eram juridicamente
aceitas. Ao afirmar a submissdo do Estado, isto é, do Poder ao Direito e ao regular a acdo dos governantes nas
relagdbes com os administrados, fundando assim o Direito Administrativo, este Ultimo veio trazer, em antitese ao
periodo histérico precedente - o do Estado de Policia — justamente a disciplina do Poder, sua contencdo e inauguracao
dos direitos dos, ja agora, administrados - ndo mais suditos”. MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 17 ed., p. 40.

“Afirmava Montesquieu, como dantes se anotou, que todo aquele que detém o Poder tende a abusar dele e que o
Poder vai até onde encontra limites. (...). Deveras, se o Poder vai até onde encontra limites, se o Poder é que
se impoe, o Gnico que pode deter o Poder é o proprio Poder. Logo, cumpre fraciona-lo para que suas parcelas
se contenham reciprocamente”. Idem Ibidem, p. 42.

11 “Com efeito, o Estado pode, eventualmente, vir a lesar bem juridicamente protegido para satisfazer um interesse
pUblico, mediante conduta comissiva legitima e que sequer é perigosa. E evidente que em tal caso ndo haveria de
cogitar culpa, dolo, culpa do servigo ou qualquer trago relacionamento com a responsabilidade subjetiva (que supde
sempre a ilicitude). Contudo, a toda evidéncia, o principio da isonomia estaria a exigir a reparacao em prol de
quem foi lesado a fim de que se satisfizesse o interesse da coletividade. Quem aufere os cdmodos deve suportar os
correlatos 6nus. Se a Sociedade, encarnada juridicamente no Estado, colhe os proveitos, ha de arcar com os
gravames econdmicos que infligiu a alguns para o beneficio de todos.

E verdade que em muitos casos a conduta estatal geradora do dano ndo havera sido legitima, mas, pelo contrario,
ilegitima. Sem embargo, ndo haverd razdo, ainda aqui, para variar as condicdes de engajamento da
responsabilidade estatal. Deveras, se a condita legitima produtora de dano enseja responsabilidade objetiva, a
fortiori deverd enseja-la a conduta ilegitima causadora da lesdo juridica. E que tanto numa como nhoutra
hipétese o administrado ndo tem como se evadir a acao estatal. Fica a sua mercé, sujeito a um poder que
investe sobre uma situagao juridicamente protegida e a agrava. Saber-se, pois, se o Estado agiu ou ndo
culposamente (ou dolosamente) é questdo irrelevante. Relevante é a perda da situagdo juridicamente
protegida. Este fato ja é o bastante para postular a reparagdo patrimonial”. Idem Ibidem, p. 894.
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devedoras, art. 1024/CC e art. 592, II/CPC, para que, nos casos de desconsideracdo da
personalidade juridica da empresa, art. 49, V da Lei 6.830/80 e art. 135, III/CTN e art. 889/CLT,
indiguem bens sociais empresariais para garantia da execucao antes da constricao judicial em seus
bens pessoais.

Nas prestacdes de servigos terceirizados, a responsabilidade solidaria funda-se no principio da
funcdo social e equilibro dos contratos, da boa fé objetiva e seus deveres anexos'?, art. 421 e
422/CC, normas de ordem publica, cogentes e imperativas, art. 2.035, § Unico/CC, uma vez que o
contrato, na classica licdo doutrinaria, é instrumento que viabiliza a troca e circulacdo de riquezas
na sociedade, entre todos os seres pactuantes.

Para se obter a perfeita aplicacdo do principio da funcao social do contrato, deve-se promover
a ampla circulacao e troca de riquezas ndo sé entre as empresas pactuantes da empreitada, mas
também ao outro elo essencial de toda esta cadeia produtiva, o trabalhador.

Portanto, em razao da teoria geral dos contratos (art. 107, 265, 421 e 2035/CC c/c art. 12 e
18 e 28, § 3°/CDC), a responsabilidade dos danos causados a terceiros (trabalhadores), pelos
contratantes (Poder Publico e empregadores), é solidaria, art. 265/CC, justamente pela aplicacdo do
principio da funcdo social, 421/CC, que protege a sociedade dos eventuais efeitos contratuais
maléficos, ou seja, tutela externa dos efeitos contratuais, norma de ordem publica, cogente e
imperativa, art. 2035/CC.

E, imperioso destacar, que todo e qualquer contrato € manifestacdao bilateral de vontades,
art. 265/CC, o que ja pressupbe a existéncia da responsabilidade dos contratantes, que, ndo
depende de forma solene em contrato para constar expressamente a clausula de solidariedade,
art. 107/CC, ou seja, a instituicdo de obrigacdes solidarias ndo depende de forma especial, ante a
expressa auséncia de disposicdo legal neste sentido, podendo, ser, portanto, manifestacao implicita
do negdcio juridico contratual.

E, ao contrario ndao pode ser, porque eventual instituicio de clausula de nao
responsabilidade entre os contratantes pelos danos causados a terceiros, atende a interesses
meramente individuais e viola a esséncia do principio da funcdo social do contrato e a tutela
externa dos interesses publicos e da coletividade, art. 8° e 444/CLT.

Solidariedade Convencional. As partes podem estabelecer hipétese de solidariedade no
negocio juridico que celebrarem, A solidariedade ativa sera sempre convencional®.

No que concerne & forma do ato juridico pelas qual possa ser instituida a solidariedade
convencional, a falta de exigéncias especificas no ordenamento, vigora o principio
fundamental insculpido no art. 107 do CC/2002: A validade da declaracao de
vontade nao dependera de forma especial. Ndo exige, portanto, para que se
considere firmada, palavras expressas, pois ndo mais existem formulas sacramentais
do direito romano e do direito medieval.

12 Enunciado 22 do STJ/CJF da 12 Jornada de Direito Civil: Art. 421. A fungdo social do contrato, prevista no
art. 421 do novo Coddigo Civil, constitui cldusula geral que reforca o principio da conservagdo do contrato,
assegurando trocas Uteis e justas.
Enunciado 24 STJ/CJF da 12 Jornada de Direito Civil. Art. 422: em virtude do principio da boa-fé, positivado no
art. 422 do novo Cdédigo Civil, a violacdo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento,
independentemente de culpa.
Enunciado 26 STJ/CJF da 12 Jornada de Direito Civil. Art. 422. A clausula geral contida no art. 422 do cddigo
Civil impGe ao Juiz interpretar, e, quando necessario, suprir e corrigir o contrato segundo a boa fé objetiva,
entendida como exigéncia de comportamento leal dos contratantes.
13 NERY JR., Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Novo Cddigo Civil. RT., p. 143.
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Ja para M .I. Carvalho de Mendonga, a solidariedade pode resultar das clausulas
do contrato implicitamente, pois que assim também se pode manifestar a
vontade. (...)

Em mesma esteira, indagando-se acerca da possibilidade de se estabelecer a
solidariedade de modo implicito em clausula de contrato, Pontes de Miranda, partindo
do disposto no antigo art. 896 do Codigo Civil (atual 265), assevera que o texto
legal ndo fez depender a instituicdo da solidariedade de clausula explicita,
JUSTIFICANDO QUE A VONTADE DOS FIGURANTES PODE MANIFESTAR-SE EM
TERMOS INDIRETOS, como pela abertura de crédito com possibilidade de
movimentagdo por todos os outorgados figurantes, o que exprime ser solidaria a
divida. (...)

E Miguel Maria de Serpa Lopes, que refere o ensino dos dois autores, vé neles a
verdadeira doutrina, perfeitamente explicavel a luz do direito comparado. Funda-se o
civilista por ultimo referido em licdo de Lacerda de Almeida, pela possibilidade
declaracdo tacita da vontade, da qual se possa deduzir a intencdo das partes de se
obrigarem solidariamente, acrescendo licdo do art. 1.079 do Cddigo Bevildaqua, sem
correspondéncia expressa atual, mas com principio sem duvida aplicavel ao contexto
do novo sistema: A MANIFESTACZ\O DA VONTADE, NOS CONTRATOS, PODE SER
TACITA, QUANDO A LEI NAO EXIGIR QUE SEJA EXPRESSA'“.

4 Conclusao

Ante tudo que foi exposto, conclui-se que a Administragdo Publica Direta e Indireta, seja em
razao da teoria geral da responsabilidade civil, art. 186 e 942, § Unico/CC, seja em razao da teoria
geral dos contratos e de sua fungdo social art. 107, 265, 421 e 2035/CC c/c art. 12 e 18 € 28, §
39/CDC, é co-responsavel solidaria, tanto pelo crédito previdenciario, art. 71, § 2° da Lei 8.666/93,
guanto pelo credito social do trabalho, art. 186/CTN, de natureza juridica primaria, alimentar e
substancial, art. 100, § 1°-A da CR/88, em razao de sua culpa “in elegendo” e “in vigilando”, art.
186/CC, na contratacao e fiscalizacao do cumprimento da ordem constitucional/legal trabalhista pela
empregadora contratada e inadimplente, art. 67 da Lei 8.666/93.

Defender o direito a todo custo ndo é necessariamente defender a norma a todo custo.
E defender o homem a todo custo, valor supremo da razdo de ser do direito. Por
isso se diz que o direito se acha na luta (Ihering), e essa idéia, expressa na obra de
Kampf um’s Recht do célere autor, firmava o conceito de sentimento do direito
(Rechtsgefiihl).

Lutar pelo direito é “lutar pela conservacao moral da pessoa”.

Por isso dizemos que “é um aspecto essencial da conditio humana que nos
procuremos a justica, que ndo a encontremos no mundo e nem ao menos possuamos
estereotipos fixos de Justica: Justica € uma tarefa, tanto como um problema eterno da
definicdo do que é Justica, quanto como uma tentativa de agir de maneira justa e de
criar um mundo (relativamente) justo.

E por isso que devemos compreender o direito como a esperanca dos homens, que

14 COSTA, José Maria da. As obrigacoes solidarias. In FRANCIULLI NETTO, Domingos; MENDES, Gilmar Ferreira;
MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. (Coord.). O Novo Cédigo Civil: Estudos em homenagem ao prof. Miguel
Reale. LTr: 2005. p. 255-257.
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renasce, segundo Horacio, todos os dias, aliusque et idem™>.

Caso contrario, eventual hipétese de ndo se admitir a responsabilidade da Administragdo
Publica pelos danos causados aos trabalhadores em razdo da precarizagdo das relagées de trabalho
terceirizadas, estar-se-a diante da possibilidade real e concreta de aumentos da frustragdao das
execugOes trabalhistas, a violacdo dos direitos material e processual do trabalho, bem como, se
admitira introspectivamente a “sindrome do descumprimento das obrigacGes e/ou sindrome da
obrigacdao nao cumprida®®”.
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