@QN

UEPB

UNIVERSIDADE ESTADUAL DA PARAIBA
CAMPUS CAMPINA GRANDE
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
CURSO DE DIREITO

DIEGO DINIZ ALENCAR DE MELO

RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA NA REVISTA
IRREGULAR DE TERCEIRIZADOS EM LOCAL DE TRABALHO

CAMPINA GRANDE
2016



DIEGO DINIZ ALENCAR DE MELO

RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA NA REVISTA
IRREGULAR DE TERCEIRIZADOS EM LOCAL DE TRABALHO

Trabalho de Conclusdo de Curso
apresentado ao Curso de Graduacdo em
Direito da Universidade Estadual da
Paraiba, em cumprimento a exigéncia para
obtencdo de grau de Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Msc. Amilton de Franca

CAMPINA GRANDE

2016



E expressamente proibida a comercializagio deste documento, tanto na forma impressa como eletrénica.
Sua reproducéo total ou parcial é permitida exclusivamente para fins académicos e cientificos, desde que na
reproducao figure a identificagdo do autor, titulo, instituicdo e ano da dissertagéo.

M528r  Melo, Diego Diniz Alencar de.

Responsabilidade da administragéo publica na revista irregular
de terceirizados em local de trabalho [manuscrito] / Diego Diniz
Alencar de Melo. - 2016.

26 p.

Digitado.

Trabalho de Concluséo de Curso (Graduacéo em Direito) -
Universidade Estadual da Paraiba, Centro de Ciéncias Juridicas,
2016.

"Orientacédo: Prof. Me. Amilton de Franc¢a, Departamento de
Direito Pablico".

1. Terceirizagdo. 2. Administracéo publica. 3. Dano moral.
I. Titulo.
21. ed. CDD 344.01




DIEGO DINIZ ALENCAR DE MELO

RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA NA REVISTA
IRREGULAR DE TERCEIRIZADOS EM LOCAL DE TRABALHO

Artigo apresentado ao Curso de
Graduagio em Direito da
Universidade Estadual da Paraiba,
como requisito para a obtengdo do
titulo de Bacharel em Direito

Aprovado em: 5/ k) Zolb .

BANCA EXAMINADORA

J?_C)—-—,
Prof. Msc. Amiltod/de Frahca (Orientador)
Universidade Estadual da Paraiba (UEPB)

foua A Voo
Prof. Esp. Edja Andreitfha Cavalcante Pereira (Examinadora)
Universidade Estadual da Paraiba (UEPB)

A

Prof. Msc. Francisco Leite Duarte' (Examinador)
Universidade Estadual da Paraiba (UEPB)




Aos meus avos Marli Diniz e Francisco Tintiliano
In Memorian, DEDICO.



AGRADECIMENTOS

Incialmente, agradeco ao Pai Celestial pela oportunidade da vida e da razdo, que
possibilitam a apreciacdo do universo em sua maravilhosa abundancia. Permanecerei fiel ao
compromisso de usufruir dignamente destas dadivas.

Agradeco ao meu pai, Antonio Diniz. Se me enveredei pelos caminhos da ciéncia, foi
gracas a admiracdo que nutri pela sua inteligéncia, e ao seu incentivo pela leitura e o estudo.

Agradeco a minha mae, Maria Teixeira, pelo apoio ao longo desses anos. Sua atuacao
nos bastidores da minha vida lhe conferem o direito de celebrar qualquer gléria que eu venha a
alcancar como se fosse sua prépria. Seu exemplo de retiddo e vigor me permitiram resistir e
persistir ainda quando a falsa razdo me dizia o contrario.

Agradeco a minha querida Dulcinéia de Toboso, Monalise Evane, principalmente pela
sua paciéncia, que lhe permite navegar quando o mar a desafia. Por todo o apoio, incentivo,
confianca, companhia e conselhos, Ihe sou humildemente grato.

Agradeco aos meus irmdos, Gustavo e Igor, meus inseparaveis Athos e Porthos, pelo
companheirismo e amizade, além da felicidade que me proporciona a mera lembranca de vossa
existéncia.

Agradeco a minha tia Aguida, pelo suporte ao longo desses anos, 0 que tornou essa
jornada deveras amena, e a0 meu tio Agnelo, por, além disso, ter-me sido um excelente amigo.

Agradeco aos meus amigos Gilberto e Kamylla, por todo o auxilio ao longo dos anos de
curso. Agradeco aqui, também, ao meu amigo Ayé, pelas oportunas ocasides em que me
apontou que a loucura de Erasmo poderia ser a solugao.

Agradeco aos servidores lotados na secretaria do Centro de Ciéncias Juridicas da UEPB,
Antenor e Yan, que pacientemente me ajudaram em todos 0s muitos contratempos que tive com
0s sistemas da instituicao.

Por fim, agradego aos professores Francisco Leite, Edja Andreina, pela solicitude em
participar da minha banca avaliadora, e ao professore Amilton Franca, por acreditar e acolher
0 meu trabalho. Na qualidade de aluno, prestes a encerrar 0 meu papel como graduando,
agradeco-lhes pelo papel que desempenham nessa instituicdo, lembrando-Ihes e parabenizando-

Ihes pelos bons frutos a sociedade que 0 vosso trabalho proporcionou e ainda proporcionara.



“Facamos nos por nossas maos, tudo que a nos nos
diz respeito”

Eugéne Pottier



Sumario

1 INTRODUGAOD ...ttt et se st 8
2 A TERCEIRIZACAO E AS RELACOES ENTRE O EMPREGADO, A
EMPRESA INTERPOSTA E O CONTRATANTE ... 9
2.1 RELACAO DE EMPREGO ENTRE EMPREGADOR E FUNCIONARIO
TERCEIRIZADO ...ttt ettt e e e et e et e e e nnbe e e nnaee e e 11
2.2 VINCULO DE EMPREGO ENTRE A ADMINISTRACAO PUBLICAE O
EMPREGADO TERCEIRIZADO: IMPOSSIBILIDADE .......ccccccooiiiiieiiie e 12
3 OS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E SUA NATUREZA NO

TOCANTE A TERCEIRIZAGCAO DE SERVICOS ......coooveveeeeieeeeeeeeeesesssseseiensensenes 13
3.1 ASCLAUSULAS EXORBITANTES E A RESPONSABILIDADE DA
ADMINISTRACAO COMO GARANTIDORA DO CONTRATO.....cooeveeevereeererersrenienes 14
3.1.1 Do Dever de Fiscalizagdo do Contrato Administrativo Por Parte da

Administracdo EnqUanto CoNratante............ccceiieieiieiee et 14
3.1.2 Da Prerrogativa de Aplicacéo de Sancdes Por Inexecucdo Total ou Parcial do

(010 011 L0 OO P PP PPRPR 15
3.2 LICITACAO E O CONTRATO DE TERCEIRIZADOS PARA PRESTAQAO

DE SERVICOS NAS DEPENDENCIAS DA ADMINISTRACAO .......oovevvreeeersiereres 16
3.2.1 Do Contrato de Prestacdo de Servigos TEerceirizados .........ccceevveveeriesieseeseeiieseesie e 17
4 REVISTA PESSOAL, O DANO MORAL E A RESPONSABILIDADE

CIVIL E EXTRACONTRATUAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA..........cccoocvveene. 18
41 AREVISTA DE FUNCIONARIOS E SEUS PERTENCES .....c.covoiiceeeeeeeeeeeeeen 18
4.2 O DANO MORAL ...ooti ittt sttt e et e e et e e s e e st e e e snteeeaneeeenes 20
4.3 A RESPONSABILIDADE CIVIL E EXTRACONTRATUAL DA

ADMINISTRACAO PUBLICA ......ooovieeeeeeeeeceseeeeee e es s esessees s nsens s sses s 21
5 CONSIDERAGOES FINAIS ......ovieieeeeeeee et sen st 22

REFERENCIAS ..o oo e et e e et e e e et e e e et e s e e e e e s e e e e et e e s e e aeer e s anans 25



RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA NA REVISTA
IRREGULAR DE TERCEIRIZADOS EM LOCAL DE TRABALHO

Diego Diniz Alencar de Melo*

RESUMO

A terceirizacdo de servicos €, hoje, tendéncia mundial no mundo corporativo e industrial. A
Administracdo Publica, atualizada com a novidade em voga, terceiriza servi¢os em atengdo ao
principio constitucional da eficiéncia, eximindo-se das responsabilidades inerentes a esses
servicos e, também, de algumas responsabilidades referentes as relacfes laborais. O presente
trabalho propde a analise da revista pessoal em local de trabalho, no caso especifico de
empregados terceirizados prestando servigos a Administracdo Publica, em suas dependéncias.
Para alcancar o seu objetivo, qual seja, formular o entendimento, baseado no direito brasileiro,
acerca do correto procedimento de revista e a responsabilidade da Administracdo quando ferido
o direito do empregado, aqui analisa-se desde a natureza do contrato de terceirizagédo celebrado
entre a Administracdo Publica e o particular, perpassando pela relacéo juridica existente entre
o empregado prestador de servico terceirizado e a Administracdo Pdblica, até os limites do
exercicio do poder diretivo contraposto ao direito de personalidade do trabalhador.

PALAVRAS-CHAVE: Terceirizacdo. Administracdo Publica, Dano moral.

1 INTRODUCAO

A terceirizacdo, ou seja, a contratagdo de méo de obra para prestacdo de servigos por
intermédio de uma empresa interposta, é sem duvidas, hodiernamente, um dos assuntos mais
relevantes das ciéncias econdmicas e juridicas. O que chama atencdo no presente tema, e
também eleva as discussdes acerca do mesmo, é a vantajosidade auferida pelo contratante em
detrimento dos prejuizos sofridos pelo trabalhador terceirizado.

O papel do Estado, e por assim dizer, também o do direito, é o de alcancar o equilibrio
entre o desenvolvimento econdmico e laboral, respeitando os limites da sustentabilidade, as
liberdades mercantis e a dignidade do trabalhador. Neste prélio aqui estudado, e enfrentado pelo
ordenamento juridico brasileiro, figuram duas for¢as antagdnicas: 0s empresarios, sociedades e
grupos empresariais, que somam grande poder econémico, e os trabalhadores, que somam
grande poder politico. Tal situacdo coloca o Estado numa das posi¢cdes mais delicadas, se

tomarmos como referencial a histéria do desenvolvimento da nossa sociedade até os dias atuais,
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que seja, a de atuar na manutencio da paz entre o trabalhador e capital. E notavel o esforco
do Estado em suprir as lacunas existentes nessa crescente modalidade contratual, através edigdo
da Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, e suas alteracfes posteriores, e da corrente
tramitacdo do Projeto de Lei 4330/2004, de autoria do Deputado Federal Sandro Mabel, que
dispdes sobre o contrato de prestacdo de servicos a terceiros e as relagcdes de trabalho dele
decorrentes.

Dada a vastiddo e complexidade ja conhecida do que foi apresentado até aqui, € valido
o afunilamento deste grande tema para uma problematica especifica, dentro da relacdo existente
quando o poder publico figura na condicdo de contratante de servigos terceirizados, e a
responsabilidade deste, quando comete dano moral contra o trabalhador que lhe presta servigo
e com o qual ndo nutre vinculo empregaticio, ao nao respeitar os limites da razoabilidade no
ato de revista-lo em sua saida do local de trabalho.

E cedico de todos o constrangimento pelo qual passam aqueles que tem os seus pertences
inspecionados as vistas de terceiros, inclusive, sendo taxativamente vedada a revista intima em
mulheres, conforme a legislacdo trabalhista. Do outro lado da moeda, temos o poder de controle
do empregador que se estende ao comportamento do trabalhador, o que confere a este, também,
o direito de revistar o empregado quando deixa o estabelecimento, vedada a abusividade.

O presente trabalho esfor¢a-se na busca por esclarecimento a questionamentos e dividas
quanto aos limites da autoridade da Administracdo Publica, enquanto contratante, sobre o
empregado terceirizado, o papel da empresa interposta nessa relacdo, e principalmente, a
responsabilidade da Administracdo Publica no caso de irregularidade na revista em local de
trabalho.

2 A TERCEIRIZACAO E AS RELACOES ENTRE O EMPREGADO, A EMPRESA
INTERPOSTA E O CONTRATANTE

O mercantilismo, do seu surgimento, bastante desenvolveu-se ao longo dos ultimos
séculos. Os empreendedores, produtores, e comerciantes nitidamente empregaram esforgos na
otimizacdo de dois axiomas do capitalismo: a reducdo de custos e a ampliagéo do lucro. Tais
esforgos resultaram em complexos métodos de trabalho e desenvolvimento, & exemplo do Six
Sigma, da Motorola, do Lean Manufacturing, da Toyota, e do Scrum, desenvolvido pelos
estadunidenses Jeff Sutherland e Ken Schwaber, aléem da cientifizacdo da administracdo e

surgimento da engenharia de producdo, ainda no século XIX.
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Foi nesse criativo terreno que germinou a ideia da terceirizagéo, ou seja, a transferéncia
a terceiros de “‘uma obrigagdo e um direito que originariamente seriam exercitaveis no ambito
do contrato-originario, mas que passam, pela subcontratacéo, a gravitar no ambito do contrato-
derivado” (NASCIMENTO, 2014, p. 652).

O desvio para a terceirizacdo torna-se tendéncia com os beneficios que esta préatica
aufere para a empresa contratante do servico, pois logo cedo fora admitido que a especializagédo
do trabalho deveria ser o caminho seguido para se alcancar o maior lucro.

Deste prisma, temos uma nova modalidade de contratacdo que trard para a empresa mais
agilidade de gestdo, focalizacdo na atividade fim, reducdo de custos operacionais, e
principalmente a desvinculacdo trabalhista com aqueles que Ihe prestam servico.

A terceirizacdo se da pelo subcontrato, que seja, nas palavras do civilista Silvio de Salvo
Venosa (Direito Civil, 2003):

O subcontrato € um contrato que nasce de outro, derivado de um contrato
principal que é a sua causa geradora, para transferir a terceiras obrigactes que
originariamente seriam pertinentes a esfera do contrato original e aos seus
sujeitos, tendo o direito e a obrigacdo contida nesse contrato derivada um
limite. (apud NASCIMENTO, 2014, p. 651)

E justamente nessa transferéncia de obrigaces que surge a problematica enfrentada pelo
direito trabalhista, pois da-se a transferéncia ndo s6 das obrigacdes relativas ao oficio e sua
pratica, mas também as obrigac¢des referentes ao vinculo que se forma entre o empregado e o
empregador.

Nessa altura, é basilar ao saudavel entendimento deste trabalho a diferenciacdo da
intermediacdo de méo de obra, repudiada pelo nosso direito, e a terceirizacdo, delimitada nos

incisos | e 11l da simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, in verbis:

I- A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se
o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho
temporario.

111- Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos
de vigilancia e de conservacdo e limpeza, bem como servicos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacdo direta. (BRASIL, 2011)

O que é perseguido pela nossa lei é o respeito ao instituto do trabalho e ao trabalhador,
coibindo as possibilidades de que a forca de trabalho se torne produto comercial. Tal pratica
fere a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho, fundamentados na carta



11

magna de 1988, reduzindo o individuo & mero produto mercantil, sendo ainda que o primeiro
principio da Constituicdo da Organizagdo Internacional do trabalho, e seu anexo, a Carta da
Filadélfia, eleva que o trabalho ndo é uma mercadoria.

Conforme os incisos da supramencionada sumula 331 do TST, é possivel a contratacao
de terceiros para o desempenho das atividades de vigilancia, conservagéo e limpeza e, ainda,
atividades néo relacionadas com a atividade-fim do contratante, sem que se forme o vinculo
empregaticio direto entre o contratante e o empregado terceirizado, desde que se observem, no
exercicio laboral, a falta de pessoalidade e subordinacdo direta entre o contratante e o

empregado terceirizado.

2.1 RELACAO DE EMPREGO ENTRE EMPREGADOR E FUNCIONARIO
TERCEIRIZADO

Os elementos de subordinacéo e pessoalidade devem ser observados com critérios para
a caracterizacdo da possibilidade de existéncia da relagdo de emprego na prestagédo do servico:

O envolvimento significa a insercdo do trabalhador na organizagéo
empregadora na qual, sob o poder de diregéo e disciplinar do empregador, pde-
se como subordinado, situagdo essa que por si ja justifica a protecdo aos seus
direitos ndo s6 materiais mas, também, de personalidade, estes mais exposto
guando alguém entra numa organizagdo alheia para cumprir ordens de servico
e de disciplina que dela emanam, com o que o vinculo transcende a esfera da
mera relacdo de troca de salario e trabalho. (NASCIMENTO, 2014, p. 628)

Acrescentado ao exposto o conhecimento da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que
define como empregado “toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao eventual a
empregador, sob a dependéncia deste ¢ mediante salario” (BRASIL, 1943, art 2°), e a
responsabilidade subsidiaria pelas obrigac@es trabalhistas inadimplentes, ainda que por parte
da empresa interposta, evidenciam a tenuidade fronteira que demarca a relacao de trabalho entre
0 empregador contratante e 0 empregado terceirizado.

Define ainda a Consolidacdo das Leis do Trabalho, no art. 442, que o contrato de
trabalho pode ser expresso ou tacito, o que garante, ainda que silente ou inexistente o contrato,
a materialidade dos pétreos direitos trabalhistas presentes na Constituicdo de 1988.

E possivel concluir, entdo, que o vinculo de emprego, como todas as garantias inerentes
a tal, nasce com a prestacao do servigo, de forma ndo eventual, mediante pagamento de salario,

e presentes os elementos de subordinacgéo e pessoalidade.
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Nos contratos de terceirizacdo, o vinculo empregaticio entre o contratante e o
empregado terceirizado se afasta com a auséncia das relagdes de subordinagéo e pessoalidade
entre estes, havendo o empregado que submeter-se a hierarquia direta da empresa interposta,
sua contratante direta. Assim, a empresa contratante deve se valer da empresa contratada para

que, interventivamente, faca-se cumprir os deveres necessarios.

2.2 VINCULO DE EMPREGO ENTRE A ADMINISTRACAO PUBLICAEO
EMPREGADO TERCEIRIZADO: IMPOSSIBILIDADE

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, passou-se a exigir que as
contratacdes para preenchimento de cargos e empregos publicos precedessem da realizacao de

concurso publico, vejamos o texto do art. 37, Il da CF:

A investidura em cargo ou emprego publico depende da aprovacao prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacéo e
exoneracdo; (BRASIL, 1988)

Esse dispositivo legal busca honrar o principio da impessoalidade da Administracao
Publica, elencado, dentre outros, no caput do art. 37 da Constituicdo, e que, dentre as suas
diferentes interpretacGes, a que nos € (til, orienta que “a Administracdo ndo pode atuar com
vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez que € sempre 0 interesse
publico que tem que nortear o seu comportamento” (DI PIETRO, 2012, p. 68).

Entretanto, a Administracdo tem a capacidade de satisfazer as suas necessidades por
meio da contratacdo indireta, realizada mediante licitagdo, conforme o art. 37, XXI da
Constituicao Federal, e legislacdo especifica. Nesses casos, em respeito ao dever de realizacdo
de concurso para investidura de em cargo ou emprego publico, a Administracdo fica limitada a
contratar, por meio de licitacdo, apenas servicos referentes a atividade meio, sendo irregular a

contratacdo para outros fins:

Constando-se que 0s servicos a serem realizados correspondem a tarefas
permanentes, continuas, inerentes e indispensaveis a atividade fim da
Administracdo, ainda que seja realizada a licitagdo, a contratacdo é tida por
ilegal, importando em violagdo ao dever de realizar concurso publico
(FURTADO, 2016, p.276)
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Temos ainda, a possibilidade da “contratacdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico” (BRASIL, Constituicdo Federal, art.
37, inciso IX), porém, em obediéncia ao dever de realizacdo de concurso publico, tal
modalidade de contratacdo gera como efeitos juridicos apenas o recebimento dos salarios
durante o periodo e ao levantamento dos depdsitos realizados no Fundo de Garantia por Tempo
de Servico, ndo sendo aplicadvel & Administracdo os demais encargos trabalhistas, conforme a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmada no julgamento do Recurso Extraordinario

N° 765320, cujo relator foi o Ministro Teori Zavascki, vejamos:

Propde-se, assim, a reafirmacgdo da jurisprudéncia do STF no sentido de que a
contratacdo por tempo determinado para atendimento de necessidade
temporaria de excepcional interesse publico realizada em desconformidade
com os preceitos do art. 37, 1X, da Constituicdo Federal ndo gera quaisquer
efeitos juridicos validos em relagdo aos servidores contratados, com excecao
do direito & percepcdo dos salérios referentes ao periodo trabalhado e, nos
termos do art. 19-A da Lei 8.036/1990, ao levantamento dos depositos
efetuados no Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o FGTS. (BRASIL, 2016)

Encerra-se o tema com a mencéo ao inciso Il da Simula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho, que esclarece que “a contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta,
indireta ou fundacional” (BRASIL, 2011). Logo, esgotam-se as possibilidades da existéncia de

vinculo de emprego entre o empregado terceirizado e a Administracdo contratante.

3 OS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E SUA NATUREZA NO TOCANTE A
TERCEIRIZACAO DE SERVICOS

Para alcangar nosso objetivo, faz-se necessario o entendimento da natureza dos
contratos celebrados pela Administracdo, em que diferem dos contratos particulares e os efeitos
gue ocasiona entre as partes contratantes.

Inicialmente, é cabivel o entendimento de que a Administracéo pode celebrar contratos
regidos tanto pelo direito privado, ocasido em que se equipara ao particular, quanto pelo direito
publico, quando coloca-se em posicdo de supremacia e autoridade ante o particular.

Ater-nos-emos a esta segunda espécie de contrato, denominada, pelas suas

especificidades, de contrato administrativo:

Contrato administrativo é o ajuste que a Administragcdo Pudblica, agindo com
supremacia e prerrogativas publicas, celebra com o particular para a realizagdo
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dos objetivos do interesse publico, nas condi¢des fixadas pela prépria
Administracdo. (CUNHA Junior, 2014, p. 490)

3.1 AS CLAUSULAS EXORBITANTES E A RESPONSABILIDADE DA
ADMINISTRACAO COMO GARANTIDORA DO CONTRATO

Dentre as peculiaridades que distinguem o contrato administrativo do contrato privado,
sublinharemos, oportunamente, duas delas, que sdo unilateralidade da fixacdo das clausulas
contratuais, que conferem ao contrato administrativo carater de contrato de adeséo, caso em
que “o poder publico faz uma oferta a todos os interessados, fixando as condi¢cGes em que
pretende contratar; a apresentacdo de propostas pelos licitantes equivale a aceitacdo da oferta
feita pela Administragdo” (DI PIETRO, 2012, p. 275), e a presenca das clausulas exorbitantes,
terminologia que “decorre do simples fato de que elas extrapolam as regras do Direito Privado
e conferem a Administragdo contratante em face do particular contratado” (FURTADO, 2016,
p. 296).

As clausulas exorbitantes, dispostas, em sua maioria, no art. 58 da Lei 8.666/93,
conferem, dentre outras, a possibilidade da Administracéo alterar ou rescindir unilateralmente
0 contrato; exigir prestacdo de garantia nas contratagdes, servicos e compras; e, nos sendo mais
importantes, as prerrogativas de fiscalizar a execucdo dos contratos e de aplicar sancdes

motivadas pela inexecucdo total ou parcial do contrato.

3.1.1 Do Dever de Fiscalizagdo do Contrato Administrativo Por Parte da Administracio
Enquanto Contratante

Concernente a prerrogativa de fiscalizacdo do contrato por parte da Administracéo,
enquanto contratante, temos o entendimento de que ndo se trata de mero direito da

Administracdo, mas também um dever. Vejamos o texto do art. 67 da Lei 8.666/93:

A execugdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da Administracdo especialmente designado, permitida a
contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informag6es pertinentes
a essa execucgdo. (BRASIL, 1993)

Observe-se que o texto legal diz “devera ser acompanhada e fiscalizada”, assim,
entendido que € obrigatorio a Administracdo, enquanto contratante, a fiscalizar a execugéo do
contrato.
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Compreendida que a responsabilidade civil do Estado pelos danos causados por ele ou
seus agentes, no desempenho da funcdo, é sempre objetiva, bastando evidentes a conduta, o
dano e o nexo de causalidade entre ambos, temos que o direito brasileiro admite, também, a

responsabilidade subjetiva do Estado, quando este for omisso.

Se o Estado ndo causou o dano, ele ndo pode, a principio, ser responsabilizado,
de modo que sua responsabilidade s6 existira se ele tinha o dever juridico de
agir para impedir o evento danoso e quedou-se inerte. (CUNHA Junior, 2014,
p. 340)

Para Lucas Rocha Furtado, esse poder-dever da Administragéo decorre da supremacia
do interesse publico:

Em decorréncia da supremacia do interesse publico, ndo pode a Administracao
assumir posicdo passiva e aguardar que o contratado cumpra todas as suas
obrigagdes contratuais. N&o pode a Administracdo aguardar o fim do termo do
contrato para verificar se o seu objetivo foi efetivamente alcan¢ado. Durante a
execucdo do contrato deverd ser verificado se 0 contratado cumpre todas as
etapas e fases previstas, sob pena de aplicagdo de san¢bes aos responsaveis
pelo acompanhamento do contrato. (FURTADO, 2016, p. 306)

Assim, temos fortalecida a compreensédo de que a Administracdo ndo somente detém o
poder, mas também o dever de fiscalizar as etapas do contrato até sua conclusdo, inclusive,

sendo responsabilizada pela sua omissdo quanto a este termo.

3.1.2 Da Prerrogativa de Aplicacdo de Sancdes Por Inexecucdo Total ou Parcial do
Contrato

Vimos, que entre as clausulas exorbitantes presentes no art. 58, inciso 1V, da Lei
8.666/93, temos presente no inciso IV deste artigo a prerrogativa da Administra¢do de “aplicar
sangdes motivadas pela inexecugdo total ou parcial do ajuste” (BRASIL, 1993).

As sancOes a que se refere o citado art. 58, estdo elencadas nos quatro incisos do art. 87
da mesma lei, e séo elas: adverténcia; multa, na forma prevista no instrumento convocatorio;
suspensdo temporaria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a
Administracéo, por prazo nédo superior a dois anos; e declaracdo de inidoneidade para licitar ou
contratar com a Administracdo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da
punicdo ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a propria autoridade que aplicou a
penalidade, que sera concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracdo pelos

prejuizos resultantes e apds decorrido o prazo da sancao aplicada com base no item anterior.
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N&o adentraremos aqui nas formalidades da aplicacdo das sangdes, nem nos
aprofundaremos em suas especificidades, por ndo ser Util ao nosso objetivo. Basta-nos
compreender que a Administracdo, no cumprimento do dever de fiscalizar o contrato, pode,
quando julgar necessario, e observados os principios da proporcionalidade na aplicacdo das
sangdes, do contraditorio e da ampla defesa, aplicar san¢bes ao contratado, caso este descumpra
total ou parcialmente o contrato.

A vista disso, nos parece clara a preocupacéo do legislador em garantir o cumprimento
das clausulas do contrato administrativo, conferindo a Administracdo poderes superiores para
garantir a coagédo por parte desta quanto ao cumprimento do contrato pelo contratado, inclusive,
garantindo a aplicacao do direito por meio de sangdes.

As regras éticas existem para serem executadas. Se a obediéncia e o
cumprimento sdo a esséncia da regra, é natural que todas elas se garantam, de
uma forma ou de outra, para que ndo fiqguem no papel, como simples
expectativas ou promessas. As formas de garantia do cumprimento das regras
denominam-se “sangdes”. (REALE, 2002, p. 72)

Assim posto, esclarecemos que a Administracdo, além do dever de fiscalizar o contrato,
tem poderes para garantir o cumprimento de suas determinacgdes, o que, claramente, a atrela de

forma ativa ao contrato, como fiscalizadora e garantidora do direito.

3.2 LICITACAO E O CONTRATO DE TERCEIRIZADOS PARA PRESTACAO DE
SERVICOS NAS DEPENDENCIAS DA ADMINISTRACAO

E sabido que, para contratar, salvo os casos de dispensa e inexigibilidade, a
Administracdo deve fazé-lo por meio de licitacdo. Esse dever surge no alcance de respeitar o
principio da impessoalidade, garantindo a ampla participacdo daqueles que desejam contratar
com o poder publico. “Ademais, por forca da recente Lei 12.349 de 15 de dezembro de 2010
[...] a licitacdo também se destina a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel”
(CUNHA Junior, 2014, p.473).

Observado o valor global do contrato, o procedimento de licitagdo para contratacdo de
empresa prestadora de servigos terceirizados pode ser realizado nas modalidades de
concorréncia, tomada de precos e convite. Ndo nos € interessante o aprofundamento no estudo
do procedimento licitatorio, bastando-nos conhecer que entre essas trés modalidades, se

assemelha a necessidade da elaboracgéo do edital que constitui “a lei da licitagdo e o instrumento
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onde se consignam as futuras clausulas do contrato a ser firmado entre a Administracéo e o
licitante vencedor” (CUNHA Junior, 2014, p. 459).

Para alcancar 0 nosso objetivo, faz-se necessario entender, que, conforme o art. 41 da
Lei 8.666 a Administracdo se acha estritamente vinculada as normas e condi¢des do edital. J&
o art. 40 da referida Lei, determina o que devera estar contido no edital. Salientamos aqui o
inciso I11 do referido artigo, que trata das san¢des para o caso de inadimplemento, e o inciso 111
do 82° que determina que entre os anexos do edital esteja presente a minuta do contrato a ser
firmado entre o licitante vencedor e a Administracdo. Ja no art. 56, ainda da Lei 8.666/93, que
indica todas as clausulas necessérias em todo contrato, temos no inciso VII a necessidade
daquelas que estabelecam os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis
e os valores das multas.

Assim, vimos até aqui que a Administracdo, por forca da lei, ndo esta totalmente exclusa

de responsabilidades pelo contrato.

3.2.1 Do Contrato de Prestacdo de Servicos Terceirizados

E vedado, pelo art. 4°, 11 do Decreto 2.271/97, a caracterizacio deste contrato como de
fornecimento ou locacdo de méo de obra, por motivos ja aqui abordados, devendo o mesmo ser
designado como contrato de prestacdo de servigos terceirizados. Ademais, devera o contrato
estabelecer a existéncia de preposto da contratada no local da prestacdo de servicos, além da
descricdo exaustiva do seu papel, assim como também devera ser designado o gestor do contrato
por parte da Administragéo.

Ambos, o gestor e o preposto, atuam como fiscais do contrato, garantindo o
cumprimento das clausulas pelas suas respectivas contrapartes, acrescente-te ao papel do
preposto, o dever de agir como intermediador das demandas entre a Administracdo e 0s
prestadores de servigos terceirizados, de modo a afastar os elementos de hierarquia e
subordinacao.

Ademais, € necessario ao contrato em apreco, clausula que obrigue o contratado a
apresentar notas fiscais ou faturas dos servicos prestados, comprovagdes de pagamentos dos
encargos trabalhistas e previdenciarios e folhas de pagamentos dos funcionarios contratados
pare prestarem servigos no 0rgédo ou entidade, em observancia ao dever de fiscalizar, por parte
da Administragdo, afastando as possibilidades de responsabilidade subsidiaria da
Administracdo por inadimplemento de obrigacdes trabalhistas por parte da contratada, nos
moldes do inciso IV da Sumula 331 do TST.
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N&o encerram-se aqui as clausulas obrigatdrias e pertinentes aos contratos de prestacdo
de servicos terceirizados. Porém, para formulacao do raciocino que buscamos, faz-se necessario

0 conhecimento, no minimo, das que até entdo foram mencionadas.

4 REVISTA PESSOAL, O DANO MORAL E A RESPONSABILIDADE CIVIL E
EXTRACONTRATUAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Discorramos, finalmente, acerca da revista pessoal na chegada ou saida do posto de
trabalho e a possibilidade de existéncia de dano moral nesses eventos, delegando atengédo
especial a responsabilidade do Administracdo Publica pelo dano causado, aferindo sua culpa

nesses atos.

4.1 AREVISTA DE FUNCIONARIOS E SEUS PERTENCES

J& vimos aqui que a relacdo de trabalho tem por um lado a subordinacdo do empregado
e por outro o poder de direcdo do empregador. Poder este que pode se manifestar sob trés
formas: poder de organizacgdo, poder de controle e poder disciplinar.

O direito do empregador de revistar o funcionario ou seus pertences é garantido pelo

poder controlador:

A fiscalizacdo inerente ao poder diretivo estende-se ndo s6 a0 modo como o
trabalho é prestado, mas também ao comportamento do trabalhador, tanto
assim que é comum a revista dos pertences do empregado quando deixa o
estabelecimento. Nao prevista em lei, a revista surgiu dos usos e costumes,
desde que ndo abusiva. Sera abusiva quando ferir a dignidade do trabalhador,
como a revista do empregado despido. (NASCIMENTO, 2014, p. 720)

Atentemo-nos ao fato de que apesar de aceitavel, a revista aos pertences do funcionario
tem limites tracados pelos direitos personalissimos como a igualdade, a intimidade, a honra e a
boa fama.

Isto posto, pare entendermos os limites que devem ser respeitados pelo empregador no
ato da revista, sabendo ainda que néo existe legislacao especifica que trate acerca desse assunto,
utilizamos do conhecimento do direito para delimitar o que € ou ndo aceitavel. Vejamos um
trecho do acérdao proferido pelo Tribunal Superior do Trabalho no julgamento do Recurso de
Revista N° 306140-53.2003.5.09.0015, cujo relator foi o Ministro Jodo Batista Brito Pereira:
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A revista visual efetuada em bolsas, sacolas ou mochilas dos empregados, de
forma impessoal e indiscriminada, sem contato fisico ou revista intima, néo
tem caréter ilicito e ndo resulta, por si s6, em violagdo a intimidade, a dignidade
e a honra da reclamante, a ponto de configurar dano moral gerador do dever de
indenizar. (BRASIL, 2012)

Antes de seguirmos, é necessario esclarecer que o art. 373-A, inciso VI da Consolidacao
das Leis do Trabalho, veda, expressamente, que o empregador ou preposto proceda a “revistas
intimas nas empregadas ou funciondrias”.

Logo, para proceder a revista de um funcionario ou empregado, o empregador, ou seu
preposto, deve fazé-lo respeitando os direitos inerentes a pessoa daquele que a esse
procedimento submeter-se-a.

Em respeito ao direito fundamental da igualdade, o empregador deve abster-se de
escolher aqueles que serdo revistados. Nao que, sob esse pretexto, 0 empregador tenha que
revistar ou todos ou nenhum, mas essa pratica recaindo somente sobre alguns mesmos de forma
recorrente, pode caracterizar uma discriminacao por parte do empregador, o que viola o direito
e torna o ato ilegal.

O ato da revista deve preferencialmente ser visual, ou auxiliado por detectores de metal
ou scanners de raios-X, como aqueles comumente utilizados em aeroportos, de modo a respeitar
a intimidade do trabalhador. Vejamos o entendimento do egrégio Tribunal Superior do
Trabalho, proferido no Recurso de Revista N° 3695400-90.2007.5.09.0010, publicado em 08

de abril de 2011, cuja relatora foi a Ministra Dora Maria da Costa:

REVISTA NOS PERTENCES DO EMPREGADO (BOLSAS E SACOLAS).
INEXISTENCIA DE DIREITO A DANO MORAL. A mera revista visual e
geral nos pertences do empregado, como bolsas e sacolas, ndo configura, por
si sO, ofensa a intimidade da pessoa, constituindo, na realidade, exercicio
regular do direito do empregador, inerente ao seu poder de direcdo e
fiscalizacdo. (BRASIL, 2011)

Deve, também, ser respeitado o direito a honra do trabalhador. Em momento algum,
durante um procedimento de revista, deve haver o constrangimento do empregado, nao lhe
sendo imputada previamente a culpa, ou realizada para causar-lhe embaraco publico, ou como

forma de coacéo. A procedéncia da revista nesses termos, caracteriza crime assédio moral:

Enfatiza-se que o assédio moral é caracterizado por uma conduta abusiva, seja
do empregador que utiliza sua superioridade hierarquica para constranger seus
subalternos, seja dos empregados entre si com a finalidade de excluir alguém
indesejado do grupo, o que se dar, alids muito comumente, por motivos de
competicdo ou de discriminacdo pura e simples. (NASCIMENTO, 2014, p.
1267)
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Concluimos, pois, que ao empregador é garantido o direito de zelar e proteger o
patrimdnio da empresa, no exercicio do seu poder diretivo, e a0 empregado, sdo garantidos 0s
direitos inerentes a sua personalidade, que surgem do seu nascimento e cessam com sua morte,

em qualquer ambiente, ainda que de trabalho.

4.2 O DANO MORAL

O dano moral € amparado pela Constituicdo Federal de 1988, entre o rol das clausulas

pétreas presentes no art. 5 da carta magna, vejamos os incisos V e X:

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

X — s8o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurados o direito & indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo; (BRASIL, 1988)

Ao elaborar o texto legal, o legislador constituinte origindrio reconheceu direitos
intrinsecos a personalidade, conferindo-lhes valor juridico no plano material, ao considerar o
atentado contra estes como danosos e passivel de reparacdo. A configuracdo de ilicitude do

dano moral, esta contida no art. 186 do Codigo Civil, vejamos:

Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito. (BRASIL, 2002)

O dano moral para Luiz da Cunha Goncalves (Tratado de Direito Civil, 1955) ¢ “o
prejuizo resultante de ofensa a integridade psiquica ou a personalidade moral, com possivel ou
efetivo prejuizo do patriménio moral” (apud BENASSE, 2003, p. 44). Por se tratar de um dano
subjetivo, lastreado em valores impossiveis de serem palpavelmente aferidos, deve ser avaliado

sobre os alicerces da ética, moral, costume e jurisprudéncia.

Ora, se 0 dano é material, por parte do juiz, faz-se uma avaliagdo dos prejuizos
em dinheiro para assim entdo determinar a indenizagdo; e, se é moral, as outras
formas de reparacdo se acrescente a de uma condenacdo em dinheiro, como
compensacdo de ofensa cometida por tal violacdo e como meio que possa dar
uma utilidade econémica em substituicdo daquela ndo econémica que se tolheu
ou diminuiu. (BENASSE, 2003, p. 46)
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A fixacdo do quantum indenizatério por dano moral deve observar o principio da
proporcionalidade, e ndo ser tdo baixa de modo que ndo sirva como punicdo, nem téo alta que
configure como enriquecimento ilicito.

Por essa inconsisténcia da mensuracdo do dano moral, costuma-se dizer que ha no
direito brasileiro uma “industria do dano moral”, considerando que os pedidos sdo feitos de
forma irresponsavel por parte dos querelantes, com finalidade exclusiva de buscar valores a
nenhum custo. Num esforco para refrear estas praticas, anualmente o Superior Tribunal de
Justica divulga tabelas de valores de danos morais julgados pelo Tribunal, que servem de
jurisprudéncia para a instancias inferiores. Além disso, o Cédigo de Processo Civil de 2015,
traz novidades que buscam dar transparéncia aos pedidos de dano moral, como, por exemplo, a
necessidade da atribuicdo do valor pretendido na agdo indenizatoria por dano moral, conforme

consta no seu art. 292, inciso V.

4.3 A RESPONSABILIDADE CIVIL E EXTRACONTRATUAL DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Jé esclarecemos, até entdo, que a Administracdo pode ser responsabilizada objetiva ou
subjetivamente, e que o vinculo empregaticio deve ser afastado da relacdo entre empregado
terceirizado e a Administracdo. Entéo, se ndo ha relacdo de trabalho entre estes, e sabendo que
ha relacdo entre ambos, nos resta o entendimento de que se trata, entdo, de relacdo civil
obrigacional nascida da celebragdo do contrato e mantida pela prestacéo do servigo.

[...] negdcio juridico é o ato é o ato juridico pelo qual uma ou mais pessoas,
em virtude da declaragdo de vontade, instauram uma relagdo juridica, cujos
efeitos, quanto a elas e as demais, se subordina pela vontade declarada, nos
limites consentidos pela lei. Como se vé, todo negdcio juridico culmina numa
relagdo juridica, ou abre possibilidade para institui-la. (REALE, 2002, p.224)

O negécio juridico em questdo, é o contrato firmado entre a empresa vencedora da
licitagdo e a Administracdo, para a prestacdo dos servicos. Ambas declaram sua vontade de
contratar sob a égide do pacta sunt servanda e, suplementarmente, pela legislagéo aplicavel ao
contrato. Aqui, elevamos a figura principal deste contrato de prestacdo de servicos
terceirizados: o trabalhador, individuo dotado de personalidade juridica, cuja dignidade e
direitos sdo resguardados pela lei.

Ja vimos, também, que o contrato firmado confere responsabilidades a Administracao

enquanto contratante. Veremos agora que, forcosamente, o nosso direito confere, ainda,
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responsabilidades extracontratuais ao Estado. Analisemos a seguir o texto legal presente no §6°
do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa. (BRASIL, 1988)

Complementa este preceito, o texto do art. 43 do Codigo Civil de 2002, vejamos:

As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis
pelos atos de seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
ressalvado o direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por
parte destes, culpa ou dolo. (BRASIL, 2002)

Compreendida a intencdo da legislacdo em afastar os vinculos entre a Administracdo e
0 empregado terceirizado que presta servicos em suas dependéncias, porém, sabendo que, por
forca do firmamento do negadcio juridico, ha relacdo juridica entre ambos, € justo caracterizar o
empregado terceirizado, nos casos de dano omissivo ou comissivo por parte de Administragéo,
como terceiro na relacéo juridica firmada entre a empresa interposta e a Administracao, na qual
ambas comprometem-se e devem, por forca de lei, resguardar os direitos destes terceiros.
Temos entdo esclarecido 0 mérito quanto a natureza da relacdo entre a Administracédo e aquele
que Ihe presta o servico de forma terceirizada.

O parégrafo Unico do art. 927 do Cddigo Civil, vem reforcar a aceitacdo da legislacao
na adocdo da responsabilidade objetiva do Estado, ao definir que a obrigacdo de reparar o dano

independe de culpa nos casos especificos em lei.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Considerando as vantagens oferecidas, € inegavel a tendéncia a terceirizacdo de
servigos, que ja é uma realidade firmada em nossos tempos, porém, realidade essa, ainda com
arestas duvidosas que causam prejuizos, geralmente, para o trabalhador.

Vimos a importancia da diferenciacdo entre a prestacao de servicos terceirizados, aceita
e regulada pela nossa legislagéo, e a interposicdo de méo de obra, aviltante e condenada pelo

direito brasileiro e internacional.



23

Constatamos a necessidade do afastamento da relacdo trabalhista entre o empregado
prestador de servico terceirizado e a Administracdo, e concluimos, por fim, se tratar de relacdo
civil obrigacional, sendo a celebracdo do contrato o marco inicial dessa relacao.

Esclarecemos que, apesar de no contrato de terceirizacdo de servigos a empresa
interposta assumir os riscos pelos danos sofridos pelo trabalhador no desempenho profissional,
a Administracdo também é responsabilizada pelos danos quando comprovadas a culpa in
elegendo e/ou culpa in vigilando, sendo esta, conforme o direito, obrigada a indenizar.

Por fim, nos resta avivar o presente trabalho com algumas consideracfes concisas a
respeito da terceirizacdo de servicos tomada pela Administracdo Publica, alcangando,
finalmente o objetivo do direito, de prover a paz social na presente relacdo juridica, em defesa
do direito laboral e respeitando o anseio econdmico por novas formas de aprimoramento
produtivo.

E vidvel a Administracdo terceirizar 0s seus servicos concernentes a atividade meio,
assim, fazendo um melhor aproveitamento do seu quadro de servidores, que poderdo ser
removidos para desempenhar atividades pertinentes a atividade fim, quando antes deviam
assumir deveres relacionados a manutencao dessas atividades meio.

Pode, ainda, a Administracdo proceder a revista dos empregados terceirizados, desde
que essa ordem seja intermediada pelo preposto da empresa interposta, e que sejam respeitados
os direitos de igualdade, intimidade e honra dos empregados. E sugerido, pela jurisprudéncia,
gue esses atos sejam realizados com moderagdo, sem contato fisico, preferencialmente em
locais reservados, e evitado a recorréncia da revista sobre individuos especificos.

Quando a ordem da revista dos empregados partir da Administracéo, e nao respeitados
os limites do ato, a culpa desta é objetiva, ou seja, ndo cabe analise de dolo ou culpa para
caracterizacdo de sua conduta. Entretanto, quando a ordem de revista partir por iniciativa da
empresa interposta, ou do preposto, nas dependéncias da Administracéo, esta € responsabilizada
subjetivamente, considerando o seu dever de fiscalizar a prestacdo do contrato. Em ambos os
casos, é resguardado o direito de regresso contra 0s responsaveis nos casos de dolo ou culpa.

Ao trabalhador terceirizado, que sentir-se ofendido pela conduta vexatoria a qual fora
submetido, é garantido o direito de demandar contra p seu empregador direito, e ao ente,
autarquia, fundacdo ou empresa estatal a qual preste servigco, com fito de resguardar por todas

as possibilidades a justa prestagdo do seu direito.
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PUBLIC ADMINISTRATION RESPONSABILITY IN CASES OF IRREGULAR
INSPECTION OF OUTSOURCED EMPLOYEES IN WORKPLACE

ABSTRACT

The service outsource is, nowadays, a global tendency in the corporate and industrial world.
The Public Administration, updated with the prominent novelty, outsource services in attention
to the constitutional principle of efficiency, getting rid of the inherent responsabilities for this
services and, also, of some responsabilities relating to the labor relations. The present work
propose the analysis of the personal inspection in the workplace, in the specific case of
outsourced employees providing services to the Public Administration, in their facilities. To
reach its goal, which is, to make an understanding, based in brazilian law, about the correct
inspection procedure and de Public Administration responsability when it hurts the employee
right, its analyzed from the nature of the outsourcing contract signed betwween the Public
Administration and the private, passing through the legal relationship between the outsource
service provider employee and the Public Administration, to the limits of the director power
exercise counterposed to the worker’s personality right.

KEYWORDS: Service outsource. Public Administration. Moral damage.
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