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RESUMO

O presente trabalho trata do estudo e observagédo sobre a terceirizacao
no setor publico. Quer com este, investigar o fendmeno da terceirizacao,
buscando seus fundamentos, sua dogmatica, a validade e a legitimidade desse
fendbmeno, bem como seus limites juridicos e a sua conveniéncia social. Como
primeiro tema, ap0s a introducdo do trabalho, traz-se a conceituacdo dos
servicos publicos e sua execucdo, abrangendo a concessdo, permissao e
autorizacdo destes. O terceiro capitulo trata dos principios aplicveis a
terceirizacdo, uma vez que a Administracdo Publica nunca pode se esquivar de
aplicar os principios constitucionais que regularizam seus atos. O quarto ponto
abrange a terceirizacdo como conceito juridico, mostrando a historia deste
instituto no direito brasileiro e seu conceito mais atual. Por derradeiro, no quinto
capitulo, adentra-se na terceirizacdo na Administracdo Publica, abrangendo a
distincdo primordial entre atividade-meio e atividade-fim e passando pelas
formas como se apresenta a terceirizacdo ilicita em nosso Servico Publico.
Partindo de uma revisao bibliografica em livros doutrinadores, a finalidade sera

o de analisar e conceituar os temas aqui apresentados.
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1 - INTRODUCAO

O presente trabalho trata da terceirizacdo, técnica surgida durante a
Segunda Guerra Mundial, quando as fabricas viram-se obrigadas a transferir
parte do servico que realizavam para terceiros, posto que a producédo bélica
estava insuficiente, j& que ndo atendia a crescente demanda dos paises
envolvidos no referido conflito.

Em seguida, o modelo “Fordismo”, usado na Europa como estratégia na
Administracéo e caracterizado pela centralizacdo dos servicos, entrou em crise,
sendo substituido pelo “Toyotismo” que, em sentido contrario, pugna pela
descentralizacdo do servico. Com a globalizacéo, todas as mudancas nas
areas tecnoldgicas, cientificas, econébmicas e politicas expandiram-se pelo
mundo inteiro.

Acompanhando a tendéncia mundial a terceirizacdo passou a ser parte
integrante da nova forma de administrar no Brasil.

Nesses termos, o trabalho em questdo tem por objetivo esclarecer a
estratégia adotada pela Administracdo Publica para contratacdo de terceiros,
pois apesar de bastante difundida, a tematica da Terceirizagdo no Servigo
Publico é, ainda, objeto de muita polémica, haja vista sua abrangéncia.

Este trabalho tera, ainda, a pretensdo de analisar a forma correta de
terceirizacao deixada pelos nossos legisladores e, ainda, trazer o foco para a
realidade, suscitando como € ilegal e abusiva a forma de terceirizar no servico
publico.

Desta forma, para uma melhor organizacéo e, consequentemente, maior
entendimento das idéias expostas no presente trabalho, analisar-se-a todo o
Servigo Publico, sua execugao e 0s principios que o rege.

Em regra, o Estado desempenha verdadeiro papel de gestor, pois deve
executar os servigos publicos em prol da coletividade. Entretanto, por razbes
de conveniéncia, € comum que o Estado transfira para terceiros o encargo de
prestacdo desses servicos. E o que ocorre com a concessdo, permissio e
autorizacdo, principais formas de delegacdo do servico publico para outras

pessoas.



Assim, faz-se necessaria uma exposicao detalhada desses institutos,
explicitando principios regentes e proposi¢cdes fundamentais a serem seguidas
pelo legislador na elaboracdo das normas.

Em seguida, cuidar-se-a do conceito da Terceiriza¢do, tanto no setor
privado quanto na Administracdo Publica, percorrendo a distingdo entre
atividade-fim e atividade-meio. Para tanto, utilizar-se-4 o ordenamento juridico
brasileiro em busca de legislacdo que trate sobre o tema.

Por derradeiro, descrever-se-a a forma de aplicacdo da terceirizacdo na
pratica pelos administradores, abrangendo o posicionamento referente tanto a
terceirizacao ilegal quanto a legal.

Assim sendo, o0 texto a ser apresentado e as manifestacfes aqui
expostas sdo formuladas no sentido de expressar 0 posicionamento no que
concerne a Terceirizagcdo nos servidores publicos e a possibilidade deste
instituto perante os dogmas da Constituicdo e de toda legislacdo brasileira,
buscando nunca esgotar a apreciacdo da matéria.

Contudo, tentar-se-a dar a melhor construcéo possivel do tema, de certo
que ndo se chegara a uma solucdo acabada para os problemas que estdo
inseridos no titulo apresentado, mas especialmente fazer uma interpretacao
minimamente razoavel em face das normas hoje vigentes e da ordem

constitucional.



2 - SERVICOS PUBLICOS E SUA EXECUCAO

Inicialmente far-se-a um estudo referente ao servi¢o publico, posto que a
explicitacdo de seu conceito, de suas classificagbes, bem como de sua
evolucdo sao essenciais para entender a sua execucdao, bem como as
possibilidades de sua delegacéo e, consequentemente, das peculiaridades da
sua terceirizacao.

E cedico que o Estado, como ente politico, possui como finalidade
precipua proporcionar o bem-estar comum de sua populagdo, ou seja,
assegurar condicdes para o desenvolvimento pleno do homem. Dessa maneira,
desenvolveu uma vasta rede de servicos publicos capazes de auxilia-lo nesse
fim.

Nesse sentido, surge a Constituicdo de 1988, que apresenta o Estado
como responsavel pelas atividades de auxilio social ao cidaddo, prestando-lhe
utilidades de forma a tornar sua vida mais digna.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2001, p. 98) explica que é extremamente
dificil definir o que venha a ser “servico publico”, até mesmo em razdo da
constante alteracao do que venham a ser “fungdes do Estado”. Os servicos
publicos constituiriam a propria esséncia do Estado e, exatamente por isso, 0
conceito mudou tanto quanto a prépria no¢ao de Estado.

Ao longo dos tempos, varias alteracdes foram sendo feitas na nocao de
servico publico, mas é possivel identificar dois grandes grupos de conceitos. O
primeiro, tende a considerar todas as atividades do Estado embutidas no
conceito, e por isso, adotam um conceito amplo. J& o segundo grupo, seleciona
apenas algumas atividades do Estado para conceituar como servi¢o publico, e
por isso, adotam um conceito restrito.

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2005, p. 628), se inclui entre 0s

doutrinadores que adotam o conceito restrito de servigo publico ao afirmar que:

Servigo publico é toda a atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material fruivel diretamente pelos administrados,
prestados pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime
de Direito Publico - portanto, consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restricdes especiais - instituido pelo Estado em favor
de interesses que houver definido como préprios no sistema



normativo. (...) a nocdo de servico publico ha de se compor
necessariamente de dois elementos: um deles, que é seu substrato
material, consiste na prestacdo de utilidade ou comodidade
fruivel diretamente pelos administrados; o outro, traco formal
indispensavel, que lhe da justamente carater de nogdo,
consistente em um especifico regime de Direito Publico, isto €,
numa "unidade normativa". (g.n.)

Em sentido contraposto, Cretella Junior (2002, p.113), que adota o
conceito amplo de servico publico, o classifica como toda atividade que o
Estado exerce para cumprir seus fins, independentemente de sua natureza.

Entretanto, trata-se de conceito que encerra grande dificuldade de
definicdo. Assim porgque varia em funcdo do momento histérico que se vive.
Celso Antonio Bandeira de Mello (2005, p. 628-629), ao citar Duguit, explicita
que quando este publicista criou a “Escola do Servigo Publico”, o eixo
metodoldgico do Direito Administrativo que era a idéia de Poder do Estado, foi
deslocado para a idéia de servico publico. E que, no momento em que Duguit
estudou a nocdo de servico publico, para ele, este constituiria a propria
esséncia do Estado: “o servigo publico € o limite e o fundamento do poder
governamental” (1923 apud Bandeira de Mello, 2005, p. 629).

A partir dai, houve tantas alteracdes nesta definicdo que chegou-se a
falar em crise da nocao de servico publico. Na verdade, como assevera Maria
Sylvia Zanella de Pietro (2008, p. 91-92), os conceitos doutrinarios ndo podem
ser considerados certo ou errado, mas pode-se gradué-los, como, por exemplo,
0 que abrange atividades jurisdicional e legislativa, o que distingue poder de
policia e servigco publico, o que exclui servicos ndo prestados diretamente a
coletividade, como os servigos diplomaticos.

José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 245), por sua vez, com 0O
escopo de simplificar a sua explanacdo sobre a expressédo servico publico, a
divide em dois sentidos fundamentais: objetivo e subjetivo.

No subjetivo considera-se que € servi¢o publico tudo aquilo prestado por
agentes estatais. Essa € a no¢do que o senso comum utiliza com frequéncia.
De fato, leigamente, as pessoas chamam de servico publico tudo que o Estado
faz, sejam obras, limitagcéo a liberdade e propriedade.

Mas, atualmente, o conceito de servico publico ndo € definido apenas
por quem presta. Esta ligado mais ao conceito objetivo, ou seja, a atividade em

si. No entanto, como assevera Celso Antonio Bandeira de Mello (2005, p. 638-



639), servico publico ndo se confunde com obra publica (produto estético) ou
com o poder de policia (licengcas, permissdes, autorizacdes ou multas,
embargos e interdicbes se atividades ndo estdo conformes.), nem com
exploracdo da atividade econdmica (art. 173, imperativos da seguranca
nacional ou relevante interesse coletivo).

Dai conclui-se que o simples fato de ser prestado pelo Estado ndo define
servico publico, razédo pela qual, na busca de uma definicdo objetiva, José dos
Santos Carvalho Filho (2005, 245-246) aponta 3 (trés) critérios:

a) Critério organico: aquele prestado por 6rgao publico;

b) Critério formal: seria servico publico o que é regulado por regime de

direito publico;

c) Critério material: considera a natureza da atividade - a “que

atendesse direta e essencialmente a comunidade”.

Entretanto, como bem explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, 92-
93) a juncéo desses trés elementos era valida para o Estado Liberal, posto que
0 servigco publico incluia atividades de interesse geral, prestadas sob regime
publico pelo Estado.

Continua Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, 93), posteriormente,
ocorreram dois fenbmenos cruciais. Primeiro, o Estado iniciou um processo de
expansao do rol de atividades vistas como servi¢o publico, incluindo atividades
comerciais e industriais, antes desenvolvidas pelos particulares. Segundo e,
concomitantemente, o Estado percebeu que nao dispunha de estrutura e
organizacdo suficientes para realizacdo satisfatoria dessas atividades,
culminando na transferéncia da execucdo para particulares, “por meio dos
contratos de concessdo de servicos publicos e, posteriormente, por meio de
pessoas juridicas de direito privado criadas para esse fim (empresas publicas e
sociedades de economia mista)”.

Entretanto, essas delegagbes para particulares ainda nao foram
suficientes para desafogar o Estado. Para tanto, a Administracdo adotou uma
técnica utilizada, principalmente, pelo Direito do Trabalho, qual seja, a
terceirizacdo. Ou seja, esse mecanismo também serve para que o Estado
repasse para terceiros a execugao dos servigos, mas ndo se confunde com a

concessao, permissao e autorizacdo, conforme se veré adiante.



Diante da dificuldade para conceituar precisamente servigco publico,
neste trabalho adotar-se-a o conceito fornecido por José dos Santos Carvalho
Filho (2005, p. 247), segundo o qual servico publico é “toda “atividade prestada
pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob regime de direito publico,
com vistas a satisfacdo de necessidades essenciais e secundarias da
coletividade.”

Ademais, considerando a importancia do conceito de servigco publico
para o desenvolvimento desse trabalho, em especial, sobre a possibilidade de
sua delegacao por meio da terceirizagao, impde-se o seu desmembramento em
elementos para melhor compreensdo do mesmo e consequente delimitacao do
ambito de aplicacao da terceirizacdo. Assim, veja-se sintese da explanacao de
José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 247-248) sobre as caracteristicas de
sua formulagdo conceitual de servigo publico:

a) Sujeito Estatal: Como o servigo publico é objetivo do Estado, estes

sdo criados e regulamentados pelo Poder Publico a quem incumbe a
fiscalizacdo. Estado presta diretamente ou delega a terceiros, com o que néo
perde o dever de fiscalizar, regulamentar e controlar. Embora a Estado detenha
a titularidade do servico ele ndo é obrigado a presta-los diretamente. Pode-se
transferir a execucdo do servico para terceiros, art. 175, CR. Além disso, nem
todos os servicos publicos sdo exclusivos do Estado, consoante se vera
adiante.

b) Interesse coletivo: o servi¢co publico sempre visa ao interesse coletivo,

podendo ser essencial ou secundario, o que também depende do local e do
momento histérico. De todo modo, o servico publico deve se direcionar ao
interesse coletivo proximo ou remoto. O servigo publico, salvo excecbes em
que a atividade € concorrente, esta fora do comércio privado, ndo pertencente
a livre iniciativa ou a atividade econémica.

c) Regime juridico de direito publico: regime que incide ¢é

predominantemente de direito publico. Permeiam regras de direito privado,
especialmente quando o servico € delegado. Mas, ainda que com regime
privado, o publico se aplica como, v.g. na fiscalizacéo, prestacdo de contas e
supremacia do Estado.

Vale ressaltar que quando o particular exerce a atividade dentro do

ambito normal do direito privado nao se trata de servico publico, ainda que o



Estado tenha poder de fiscalizacdo, porque se trata no caso de atividade
econdmica ndo submetida ao regime juridico de direito publico.
Na visdo de Celso Ribeiro Bastos (1990, p. 128-129)

A nossa Constituicdo reserva para si esta tarefa de definir quais séo
0S servicos publicos. Reparte-os entre a Unido, os Estados e os
Municipios, seguindo um rol de competéncias que ela mesma
estipula. Para a Unido temos o art. 21, XIl, que deixa certo pertencer
a ela para ser explorado diretamente ou mediante autorizacao,
concessao ou permissao tudo o que vem arrolado nas cinco letras
daquele inciso. Quanto aos Estados ao menos uma referéncia a um
servigo publico de sua algcada, previsto no art. 25, § 2°, que se refere
aos servicos locais de gas canalizado. Aos Municipios compete
organizar e prestar os servigos publicos de interesse local, incluindo o
de transporte coletivo. Nestes casos, mais especificamente no dos
Estados e Municipios, ha espaco para a criacédo, ou definicdo em lei,
de servigcos publicos. H& contudo de observar-se o seguinte. Em
primeiro lugar o servico instituido tem que estar dentro das
competéncias da pessoa juridica instituidora. Em segundo lugar tem
que respeitar os limites de intervencdo do Estado no dominio
econdmico. Sim, porque se nao respeitasse os limites instituidos no
art. 173 poderia dar-se uma transformacgéo artificial de simples
atividades econdmicas em servigos, com 0 propoésito sub-repiticio de
estatiza-los.

Importante destacar que, sendo um dever do Estado, cabe aos cidadaos
o direito de controle e avaliacdo destes servicos. Tal controle pode se dar pela
participacdo na propria Administracdo como em entidades de controle. Além
disso, ao cidadado é dado o direito de acesso aos registros e informacfes em
Poder da Administracdo Publica, a representacdo contra exercicio negligente
ou abusivo de cargo, emprego ou funcédo e a ineficiéncia e inadequacéo do
servigo, nos termos do artigo 37, §3°, da CR.

Em contrapartida, os cidaddos também possuem alguns deveres, tal
qual, o dever de remunerarem a prestacdo dos servicos publicos, de
atualizarem seus dados cadastrais perante a Administracdo e de fornecerem
condicbes técnicas para que a Administracdo possa cumprir seu papel de
prestar os servicos (ex: instalacdo do hidrémetro, disponibilizacdo de caixa de
gordura, etc), como explicita José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 259)

A execucdo dos servicos publicos €, portanto, tarefa extensa, uma vez
que sédo variadas as atividades para atender as necessidades da comunidade.
Por esta razdo, a Constituicdo Federal assegurou que estes podem ser

prestados pelo Estado diretamente ou através de concessdo, permissao ou



autorizagdo do mesmo, na medida em que o0s servicos publicos forem
considerados proprios ou improprios (art. 175, CR/88).

Neste sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p.110) afirma que:

Servigo publico é toda atividade material que a lei atribui ao Estado
para que exerga diretamente ou por meio de seus delegados, com o
objetivo de satisfazer concretamente as atividades coletivas, sob
regime juridico total ou parcialmente publico.

Ainda para elucidar o trabalho, cabivel a distincdo entre os servigos
proprios e improprios. Estes sdo os que ndo sdo executados pelo Estado, mas
estdo sob sua tutela apenas no que concerne a autorizacdo, regulamentacao e
fiscalizacdo. Em verdade, bem explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p.
100) que, “por serem atividades privadas, sdo exercidas por particulares, mas
por atenderem a necessidades coletivas, dependem de autorizagcdo do Poder
Publico, sendo por ele regulamentadas e fiscalizadas.” J& os servigos proprios
sdo 0s que o Estado assume como seus, que podem ser executados direta,
através de seus agentes publicos, ou indiretamente, por meio de
concessiondrias e permissionarias.

Importa observar que nas trés espécies de delegacédo do servigo publico,
apenas a execucdo do servico é delegada, sempre sujeita a regulamentacéo e
fiscalizacdo do Estado. A titularidade e propriedade do servico continua sendo
da Administracdo Publica. Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles (2003, p. 436)

preleciona que:

...quando delegados esses servicos a particulares, serdo executados
sob fiscalizacdo e controle da Prefeitura, para que se assegurem o
bom atendimento ao publico e a modicidade das tarifas. Este poder
de regulamentacao é irrenunciavel e devera ser exercido ainda que
omitido na delegacéo...

Nestes termos, o delegatario do servigco publico ira realizd-lo como se o
Estado fosse, agindo em seu nome e sob a fiscalizagdo deste. Assim, para
escolher a pessoa mais adequada para prestar tal servico, a Administracéo
Publica tem que se valer da licitagdo, prevista na Lei. 8.666 de 21 de junho de
1993.

Em seguida, far-se-4& um breve estudo das formas mais comuns de

delegacdo do servico publico, concessao, permissao e autorizagdo. Apesar



desse ndo ser o tema principal do presente trabalho, é necessaria essa
explicagéo, para que, ao adentrar na explanagao da terceirizagéo, os institutos
sejam diferenciados.

Apesar de todos, concessao, permissdo, autorizacdo e terceirizacao,
serem instrumentos governamentais para atenuar o0 tamanho do
aparelhamento estatal e para fugir do regime juridico publico a que se submete

a Administracao Publica, eles ndo se confundem, conforme se vera adiante.

2.1 - Concessao de Servi¢cos Publicos

A concesséao de servico publico € um contrato administrativo realizado
através de processo licitatério pertinente, onde a Administracdo Publica
transfere ao particular a execucédo do servi¢o publico.

A licitacdo para concesséao, de acordo com o artigo 14, da Lei 8.987 de
13 de fevereiro de 1995, realizar-se-4 na conformidade do regime proprio
previsto na Lei de Licitacdes e Contratos, com algumas adaptacdes e certas

peculiaridades. Veja-se:

Art. 14. Toda concessdo de servigco publico, precedida ou ndo da
execucao de obra publica, sera objeto de prévia licitagdo, nos termos
da legislacéo prépria e com observancia dos principios da legalidade,
moralidade, publicidade, igualdade, do julgamento por critérios
objetivos e da vinculacé@o ao instrumento convocatério.

A lei supra-mencionada veio regulamentar o disposto na Constituicao
Federal (art. 175), sobre o regime geral das concessdes e permissdes. Desse

modo, traz o conceito de concessao:

Art. 2°. Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

| - poder concedente: a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o
Municipio, em cuja competéncia se encontre o servico publico,
precedido ou nao da execugdo de obra publica, objeto de concessao
Ou permisséo;

Il - concessao de servico publico: a delegacéo de sua prestacgao,
feita pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade
de concorréncia, a pessoa juridica ou consoércio de empresas
gue demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta
e risco e por prazo determinado;



lll - concessdo de servico publico precedida da execucdo de obra
publica: a construcdo, total ou parcial, conservacdo, reforma,
ampliacdo ou melhoramento de quaisquer obras de interesse publico,
delegada pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade
de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de empresas que
demonstre capacidade para a sua realizacdo, por sua conta e risco,
de forma que o investimento da concessionaria seja remunerado e
amortizado mediante a exploracdo do servico ou da obra por prazo
determinado. (g.n.)

Portanto, a concessionaria executa o servico em seu proprio nome e
assume os riscos do empreendimento, podendo cobrar tarifas® — com natureza
de preco publico — assegurada pelo art. 9° e 23, inciso IV, da Lei n.° 8.987/95
c/c art. 175 da CR/88.

Diante da preocupacéo legal em determinar o conceito do instituto, a
doutrina ndo apresenta maiores dificuldades para conceitua-lo, como se
depreende definicdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p.291), segundo a

qual é

contrato administrativo pelo qual a Administragdo Publica delega a
outrem a execuc¢do de servigo publico, para que o execute em seu
préprio nome, por sua conta e risco, mediante tarifa paga pelo usuario
ou outra forma de remuneracéo decorrente da exploracéo do servigo.

O que ndo pode ser perdido de vista, tanto no caso da concessao,
quanto da permissao e autorizacdo, é que o Poder Publico tem a prerrogativa
de fiscalizar o servico concedido, fazendo-o para garantir o direito dos
cidadaos, conforme estabelecido no inciso Il, do paragrafo tnico do art. 175 da
Constituicao.

Para tanto, a Administracdo detém o direito de rescindir o contrato de
concessao unilateralmente antes do prazo estabelecido, através do instituto da
encampacao ou resgate (art. 37 da Lei n.° 8.987/95). Neste caso, o Poder
Publico retoma o servigo para ser prestado de forma direta por motivos de
interesse publico.

Este contrato possui a caracteristica da mutabilidade que consiste em
reconhecer a supremacia da Administracdo, quanto a faculdade de inovar,

unilateralmente, as normas de servi¢o, adaptando as estipulagdes contratuais

! Uma importante observacdo cabe aqui fazer & respeito da possibilidade de cobranca de
TARIFA MINIMA em virtude da mera disponibilidade do servico concedido, como politica de
implantacdo e manutencéo da estrutura necessaria a prestacao do servico. Nestes sentidos as
decisdes do STJ.



as novas necessidades e conveniéncias publicas. Isso porque em contratos de
média e longa duracdo, como sdo as concessfes, € possivel a alteracdo das
situacOes faticas e juridicas em seu decorrer, necessitando de adaptacdes no
curso de sua execucdo, como bem explicita José dos Santos Carvalho Filho
(2005, p. 292-293).

2. 2 - Permisséo de Servigcos Publicos

A permissdo de servicos publicos, assim como a concessdo, € um
contrato administrativo que depende sempre de licitacdo prévia para a
transferéncia da execucdo do servico ao permissionario, que ira executa-lo em
nome do proprio assumindo 0s riscos, sempre sujeito as condicdes e
fiscalizacdo feitas pela Administracdo, conforme se depreende das licbes de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p. 285-286).

Reporta-se novamente a Lei n.° 8.987/95 para conceituar a permissao
de servicos publicos:

Art. 2°. Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

IV - permissdo de servigco publico: a delegacéo, a titulo precério,
mediante licitacdo, da prestacdo de servigos publicos, feita pelo
poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre
capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco.

Art. 40. A permissdo de servico publico sera formalizada mediante
contrato de adesédo, que observara os termos desta Lei, das demais
normas pertinentes e do edital de licitagdo, inclusive quanto a
precariedade e a revogabilidade unilateral do contrato pelo poder
concedente. (grifos nossos)

7

Assim, temos que permissdo € um contrato de adesdo, precéario e
revogavel unilateralmente pelo poder concedente (art. 175, paragrafo unico,
inc. | da Constituicao c/c art. 40 da Lei 8.987/95).

Pelo servico prestado, assim como na concessdo, podera haver
cobranca de tarifas dos usuérios em valor razoavel e compativel com o

beneficio obtido. Ademais, do mesmo modo que a concessdo, 0 contrato de



permissédo pode ser alterado ou mesmo revogado pelo Poder Concedente, a
qualguer momento por motivo de interesse publico.

A definicdo legal espanca quaisquer duavidas para a conceituacdo da
permissdo. Assim, veja-se o conceito trazido por Celso Antdnio Bandeira de
Mello (2005, p. 707):

Permissdo de servico publico, segundo conceito tradicionalmente
acolhido pela doutrina, é ato unilateral e precario, institui personae,
através do qual o Poder Publico transfere a alguém o desempenho de
um servico de sua algada, proporcionando a moda do que faz na
concessao, a possibilidade de cobranca de tarifas dos usuarios.

O mesmo autor (2005, p. 708), considerando a precariedade do instituto,
indica algumas possibilidades de utilizacdo da permissao, quais sejam, quando
pudesse mobilizar, sem dificuldades e diversa distin¢do, o equipamento usado;
0 permissionario ndo precisasse destinar vultosos capitais para o desempenho
do servico; os riscos da precariedade a serem assumidos fossem passiveis de
compensacao ou pela rentabilidade do servico ou pelo curto prazo em que se
efetivaria a satisfacdo econdmica desejada ou o0 servico ndo envolvesse
implantacéo fisica de aparelho que adere ao solo.

Para arrematar, Celso Antonio Bandeira de Mello (2005, p. 708) explica

que:

Em suma, e para melhor caracterizar os casos de seu cabimento,
poder-se-ia dizer que seu préstimo ajustar-se-ia as hipéteses em que
a possibilidade de revogacdo unilateral a qualquer tempo e sem
qualquer indenizacao — traco que Ihe dava como caracteristico — nao
acarretasse consequéncias econbmicas perniciosas para o0
permissionario, sendo, pois, um instituto aplicavel sobretudo em face
de situacdes efémeras, transitorias.

Frise-se, contudo, que como bem explana Celso Antbnio Bandeira de
Mello (2005, p. 709-710), a possibilidade de n&o indenizagdo em caso de
alteracdo ou encerramento da permissédo, aplica-se, somente, nos casos em
que nao houver a fixagcdo de prazo contratual, caracteristica da permissédo que
a distingue da concessdo. Nesse esteio, continua Celso Antbnio Bandeira de
Mello (2005, p. 712-713), com subsidios de Lucia Valle Figueiredo e Maria

Sylvia Zanella Di Pietro, asseverando que o instituto da permissdo vem sendo



burlado com a sua aplicagéo a servigos de natureza continuada, situagcdo em
que se assemelha a concessao.

Observa-se que, apesar de similares, uma vez que sdo formas de
transferéncia ao setor privado de um servico publico, a concessdo e a
permissdo ndo se confundem. Do mesmo modo, como se demonstrard, ndo se

confundem com a terceirizagao.

2. 3 - Autorizacéo de Servigos Publicos

A despeito de José dos Santos Carvalho Filho (2005, p.338) sustentar
que “a autorizagdo € ato administrativo discricionario e precario pelo qual a
Administracdo consente que o individuo desempenhe atividade de seu
exclusivo ou predominante interesse, ndo se caracterizando a atividade
como servigo publico”, neste trabalho adota-se a posicédo de que a autorizacao
é também forma de delegacéo do servigo publico.

Nesse contexto, identifica-se sua previsao legal no art. 21, Xl e XIl, da
Carta Magna e na Lei 9.074 de 7 de julho de 1995, que expressamente em seu
art. 7° define como autorizacéo a delegacédo do servico de energia elétrica.

A autorizacao € ato administrativo unilateral e discricionario pelo qual o
Poder Publico delega a exploracdo de um servigo publico, a titulo precario, ao
particular. O particular, por sua vez, executa 0 Servico para seu proprio
beneficio.

Sendo ato discricionario do poder publico e, ainda, prestado com
interesse exclusivo do particular, ndo depende de licitacdo prévia, haja vista
que é inviavel a competicdo. Entretanto, apesar destas vantagens, também se
sujeita a fiscalizagdo do Poder Publico, que pode revoga-la, por interesse
publico, a qualquer tempo e sem indenizag¢do, em virtude de sua precariedade,

conforme ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p. 152).



3 - PRINCIPIOS APLICAVEIS A TERCEIRIZACAO

Os principios séo as proposi¢cdes fundamentais, alicerces para direcionar
determinada ciéncia. Nesse sentido, € evidente que o Direito Administrativo
também deve pautar-se por postulados especificos. Assim, seriam 0s principios
verdadeiros, como expressa José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 12),
“canones pré-normativos, norteando a conduta do Estado quando no exercicio
de atividades administrativas.”

Administracdo Pdudblica, no cumprimento de suas func¢bes, observa
diversos principios, sejam aqueles previstos expressamente — legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia - na Constituicdo, sejam
aqueles reconhecidos pela doutrina — supremacia do interesse publico,
continuidade dos servicos publicos, proporcionalidade, isonomia, dentre outros.

Sendo a terceirizacdo técnica praticada atualmente pela Administracédo
publica, consoante se vera adiante, para diminuir o aparelhamento estatal,
otimizando a prestacdo dos servigos publicos, é necessario que ela também
obedeca a determinados principios.

Nesse contexto, far-se-4 uma breve explanacédo e interrelacdo entre a

terceirizacao e alguns principios.

3.1 - Principio da Legalidade

E a diretriz basica da conduta dos agentes administrativos, segundo a
qual, eles s6 podem fazer aquilo que a lei permite. Isto é, toda e qualquer
atividade administrativa deve ser autorizada por lei em sentido estrito, na

medida em que, como assevera Alexandre de Moraes (2006, p. 36):

Tal principio visa combater o poder arbitrario do Estado. S6 por meio
das espécies normativas devidamente elaboradas conforme as regras
de processo legislativo constitucional podem-se criar obrigacdes para
o individuo, pois sdo expressao da vontade geral



No mesmo esteio, Celso Antonio Bandeira de Mello (2005, p. 91)
explicita que “a atividade administrativa é atividade sublegal, infralegal,
consistente na expedicdo de comandos complementares a lei”, o que ratifica a
idéia de que o principio da legalidade referenda a lei em sentido estrito, na
medida em que regulamentos, instrucdes e resolugbes da Administracio
Publica precisam estar conforme a lei, proporcionando-lhe a devida execucao.

Em caso de divergéncia entre a conduta e a lei, ha que se corrigir aquela
para sanar a ilicitude, visto que so € licita a atividade condizente com a lei.

A relacdo desse principio com a lei € direta. Primeiro, porque as formas
de terceirizagdo publica deverdo estar respaldadas em lei, sob pena de
ilegalidade do ato e responsabilidade do servidor que o praticou. E disciplinada
pela Lei 8.666/93, observadas as modificacdes trazidas pela Lei 8.833 de 8 de
junho de 1994.

Segundo, pois, como ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p.
355), “todas as atividades definidas como servigos passiveis de contratagcao
com terceiros sao atividades-meio de que a Administracdo necessita para a

prestacao de suas atividades-fim.”

3.2 — Principio da Impessoalidade

O principio da impessoalidade apresenta dupla faceta, devendo ser
observado tanto em relacdo aos administrados quanto a propria Administracao.

Para os administrados, assegura que sejam tratados da mesma forma
guando se encontrem em idéntica situacdo. Assim, o Poder Publico ndo pode
atuar visando a beneficiar ou a prejudicar determinadas pessoas. Para a
Administracdo, determina que as consequéncias dos atos praticados sao
imputaveis ndo ao funcionario, mas ao 6rgdo ou entidade a que pertence.

Em relacdo a terceirizacdo, o principio em tela aplica-se em alguns
pontos, por exemplo, a necessidade de licitacdo para, em regra, efetivar a
contratacdo de terceira pessoa e a inexisténcia de vinculo trabalhista entre a

Administracdo e o trabalhador da empresa intermediaria em decorréncia da



exigéncia de concurso publico para ingresso em cargo ou emprego publico. Em

ambos os exemplos, evita-se o direcionamento da pessoa a ser contratada.

3.3 = Principio da Eficiéncia

Preleciona José dos Santos Carvalho Filho (2005, p.17) que a incluséo
do principio da eficiéncia pela Emenda Constitucional n°19/98 é decorre da
existéncia de mecanismos incapazes ou inécuos para sanarem as omissoes,
falhas e irregularidades do Estado na prestacdo dos servigos. Assim, trata-se
de um instrumento de exercicio de cidadania frente a deficiéncia nas prestacdo
de suas atividades.

Esse principio exprime-se de duas maneiras: quanto & maneira de
atuacdo do agente publico, que deve desempenhar suas funcbes da melhor
maneira possivel, com intuito de apresentar os melhores resultados; e no
tocante ao modo de organizacao, estruturacédo e disciplina da Administragéo,
com o mesmo escopo de obter os melhores resultados na prestacdo dos
servicos publicos frente aos administrados, como explica Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2008, p. 79).

Do exposto acima, nota-se que o principio da eficiéncia apresenta
relacdo direta com a terceirizacdo, posto que essa € uma forma de repasse da
prestacdo de um servico ou producdo de um bem de uma empresa para outra
com intuito de alcancar maior qualidade, produtividade e reducdo de custos,
simplificando a estrutura organizacional e direcionando seus esforgcos para a
melhor forma de exercer sua atividade-fim.

Explica Isis Chamma Doetzer (2007, p. 172) que

a terceirizacdo constitui poderosa ferramenta de eficiéncia,
racionalizacdo e otimizacdo da capacidade da qual a area publica
também pode se aproveitar. Sua adogdo com seguranca e de forma
responsavel soma esforcos entre as areas publica e privada e
apresenta a sociedade uma resposta em forma de servigo com
gualidade, obtido sem que haja ofensa a direito ou descumprimento
de normas.



Do exposto restam bem relacionados a terceirizagdo e o principio da

eficiéncia.

3.4. - Principio da Continuidade do Servigo Publico

Como os servicos publicos existem para satisfazer as necessidades,
muitas vezes inadiaveis, da coletividade, conclui-se, de pronto, que eles ndo
podem parar. Isto €, devem ser ininterruptos a fim de serem evitados quaisquer
danos aos consumidores.

Neste contexto, o Cédigo de Defesa do Consumidor®, estabelece no
caput de seu art. 22, que “os dérgédos publicos, por si ou suas empresas,
concessiondrias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes,

seguros e, quanto aos essenciais, continuos.”

Como o referido cédigo, néo traz claramente quais seriam estes servicos

essenciais, recorre-se ao artigo 10 da Lei 7783 de 28 de junho de 1989.

Art. 10 S&o considerados servigos ou atividades essenciais:

| - tratamento e abastecimento de agua; producgédo e distribuicdo de
energia elétrica, gas e combustiveis;

Il - assisténcia médica e hospitalar;

1l - distribuicdo e comercializac@o de medicamentos e alimentos;

IV - funerarios;

V - transporte coletivo;

VI - captacdo e tratamento de esgoto e lixo;

VII - telecomunicacdes;

VIIl - guarda, uso e controle de substancias radioativas,
equipamentos e materiais nucleares;

IX - processamento de dados ligados a servi¢os essenciais;

X - controle de trafego aéreo;

Xl - compensagédo bancaria.

A explanacdo é apenas para esclarecer que, mesmo ocorrendo a

terceirizacao, os servigos publicos devem ser prestados de forma continua.

% Lei n.2 8.078, de 11 de setembro de 1.990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso
em 15/02/2009 as 19:24 h.
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3.5 - Principio da Moralidade

O principio da moralidade imp&e ao administrador publico o dever de
pautar sua conduta pela ética e lealdade. Tamanha a importancia que o
ordenamento prevé formas de controle pela populagdo, como a acgao civil
publica e a acdo popular e ainda prevé sancdes especificas para o
cometimento de atos de improbidade pelos agentes publicos.

A terceirizacdo € um instrumento de grande valia para o setor publico,
todavia exige bastante responsabilidade e atencdo para se firmar. Bem destaca
Isis Chamma Doetzer (2007, p. 172) que “a terceirizagcdo que se da com
respeito e cumprimento a legislacdo trabalhista, que € viabilizada mediante
procedimento licitatério regular, resulta em uma prestacdo de servigcos
satisfatoria, ndo afronta os principios basilares da legalidade, moralidade e da

eficiéncia e se harmoniza com o interesse da sociedade como um todo.



4 — TERCEIRIZACAO

As raizes da Terceirizacdo estdo bem mais profundas na historia.
Remonta aos Estados Unidos da América durante a Segunda Guerra Mundial,
como forma encontrada pela industria para atender a grande demanda de
material bélico. Nesse sentido, Rubens Ferreira de Castro (2000, p. 75), aponta

que

antes da Il Guerra Mundial existiam atividades prestadas por
terceiros, porém ndo poderiamos conceitud-las como terceirizacao,

pois somente a partir deste marco histérico é que temos a
terceirizacdo interferindo na sociedade e na economia, autorizando
seu estudo pelo Direito Social, valendo lembrar que mesmo este
também sofre grande aprimoramento a partir de entao.

Em seguida, Rubens Ferreira de Castro (2000, p. 75) explica que o
advento da Revolucdo Industrial também impulsionou este fenbmeno, uma vez
gue nesta época eclodiram as normas trabalhistas e o0 movimento sindical
como resposta a exploracdo desmesurada do ser humano. A méo-de-obra
passou a ser tratada cientificamente e as relagdes mantidas pelo capital e pelo
trabalho eram caracterizadas por um mercantilismo predatério do trabalhador.

O objetivo passou a ser, portanto, conseguir mao-de-obra mais barata,
sem se furtar as disposi¢cdes da legislacao trabalhista.

Neste compasso, ainda destaca Rubens Ferreira de Castro (2000, p. 75)
que a terceirizacdo assumiu formas diferenciadas ao longo de sua histéria.
Uma das mais antigas € o trabalho doméstico ou domiciliar, isto é, as tarefas
sdo realizadas nas casas dos trabalhadores, com ferramentas e maquinas
proprias ou alugadas, onde, de maneira geral, os trabalhadores sdo pagos por
pecas ou por encomenda realizada.

Outra forma bastante difundida de terceirizagcdo é a rede de fébricas
fornecedoras, principalmente na industria automobilistica. E foi através desta
que a terceirizacao teria sido introduzida no Brasil, nas décadas de 50 e 60.
Mas, foi apenas nos anos 70 e 80, com a edicdo de normas autorizativas de

contratacdes de mao-de-obra por intermédio de terceiros no setor privado que



0 processo “terceirizante” ganhou expressao, como ensina Sérgio Pinto Martins
(2005, p. 16).

A despeito da empolgacdo com o instituto da terceirizacdo, alguns
problemas surgiram, principalmente, nos paises periféricos. Nessa direcao,

bem destaca llse Marcelina Bernadi Lora (2008, p. 1133) que

ndo obstante seus resultados economicamente vantajosos, 0
processo trouxe também conseqiiéncias socialmente nefastas, com
destaque para a precarizacdo das relagBes de trabalho, reducéo
salarial, fragmentagdo das relacdes trabalhistas e utilizagdo abusiva
pelas empresas, que passsaram, ndo raro, a utilizar o expediente
como Unico propésito de reduzir o custo de méo-de-obra.

Evidentemente a pratica da terceirizacdo também chegou ao Brasil. Isso
deu-se “na década de 50, trazida por multinacionais, preocupadas em centrar
seus interesses na sua atividade principal”, explica llse Marcelina Bernadi Lora
(2008, p.1133).

A Consolidacéo das Leis do Trabalho, promulgada em 1943, apenas fez
mencao a empreitada e a subempreitada no seu artigo 455 como figuras de
subcontratacdo de méao-de-obra.

Em seguida, de forma gradual, o tema terceirizacdo foi tratado por
diferentes legislagées no ordenamento juridico brasileiro, ora voltada para setor
privado, ora para o publico.

Logo na década de 60, com o advento do Decreto-Lei 200 de 25 de
fevereiro de 1967 deu-se um tratamento mais robusto da terceirizagdo, ainda

gue assim nao fosse denominada. Em seu artigo 10, 87.°, assim prescreve

Art. 10 - A execucdo das atividades da administracao federal devera
ser amplamente descentralizada.

§ 7° - Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacdo, supervisdo e controle, e com o objetivo de
impedir o crescimento desmesurado da maguina administrativa, a
administracdo procurard desobrigar-se da realizacéo
material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a
execucdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na
area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a
desempenhar os encargos de execugao.

Em 1970, a Lei 5.645 de 10 de dezembro, exemplificou, no artigo 3.°,

que atividades relacionadas com “com transporte, conservacgao, custodia,



operacédo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas” deveriam ser objeto
de execucdao indireta de acordo com o Decreto-Lei 200/67.

Ja em 1974, com o advento da Lei 6.019 de 3 de janeiro de 1974 editou-
se norma direcionada para terceirizacdo no setor privado, referente a
contratacdo de trabalhadores, mediante empresa interposta, para atender
necessidade transitoria de substituicAo de pessoal regular e permanente da
tomadora ou acréscimo extraordinario de servicos, como explica llse Marcelina
Bernardi Lora (2008, p. 1134).

No tocante a essa lei especificamente salutar o entendimento
apresentado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p. 234), consoante o qual

no

ambito da Administracdo Pudblica Direta e Indireta, a terceirizagéo,
como contrato de fornecimento de mao-de-obra, [...] ndo tem
guarida, nem mesmo com base na Lei n.° 6.019, que disciplina o
trabalho temporério, porque a Constituicao, no art. 37, inciso I, exige
gue a investidura em cargos, empregos ou fun¢des se dé sempre por
concurso publico. A Unica hipétese em que poderia se enquadrar a
contratacdo temporaria, sem concurso seria aquela prevista no art.
37, inciso 1X, da Constituigdo, que prevé a ‘contratagdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico’. Mas esse dispositivo ndo é auto-aplicavel. Ele sé
pode ser aplicado quando disciplinado em lei de cada ente
governamental.

Depois a Lei 7.102 de 20 de junho de 1983 autorizou a terceirizacéo
continua das atividades de vigilancia no setor bancario. Posteriormente, com a
Lei 8.863 de 28 de marco de 1994 essa terceirizacdo foi expressamente
prevista para o setor publico.

A legislacdo restrita referente a terceirizagdo combinada com a
expansdo dessa pratica culminou no entendimento jurisprudencial do Tribunal
Superior do Trabalho sobre a terceirizacdo com a simula 331, editada em 1993
e revisada em 2000, quando houve o acréscimo, no item 1V, da
responsabilidade do tomador quando se tratar de ente publico.

Nestes termos, in verbis:

Contrato de Prestacado de Servicos - Legalidade

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo
no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).



I - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os Orgdos da
administracdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988). (Revisdo do Enunciado n° 256 - TST)

lIl - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacéo de
servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20-06-1983), de conservacao
e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigagfes, inclusive quanto aos 6rgdos da
administragdo direta, das autarquias, das fundacBes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relacdo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n® 8.666, de 21.06.1993). (Alterado
pela Res. 96/2000, DJ 18.09.2000)(TST — Sumula 331 - Contrato de
prestacdo de servicos. Legalidade - Revisdo da Sumula n°® 256 - Res.
23/1993, DJ 21.12.1993. Inciso IV alterado pela Res. 96/2000, DJ
18.09.2000)

A sumula em destaque consolida todo o entendimento juridico em face
da terceirizacdo, destacando ainda as consequéncias que decorrem do
descumprimento dos preceitos legais, ou seja, caso a terceirizagcdo seja
considerada ilegal.

Passar-se-a por seus incisos, destacando-se, desde ja, que o disposto
no item Il exp&e o ponto central debatido nesse trabalho.

Em relacdo ao item |, percebe-se que a terceirizagdo envolve
transferéncia de servico, jA que a contratacdo de trabalhador é ilegal, salvo
caso de trabalhador temporario. Ou seja, pela regra geral, o fornecimento de
mao-de-obra € ilegal.

Para a terceirizacdo de um agente qualquer, invoca-se o entendimento
supra citado, segundo o qual, a Lei 6.019 ndo se aplica a Administracéo
Publica, pois burla a exigéncia constitucional de concurso publico para ocupar
cargos, empregos ou fun¢des publicas.

No tocante ao item II, invoca-se o Decreto — Lei 200/67, para o qual
somente é possivel a terceirizacdo no ambito da Administracdo Publica de
atividade meramente instrumental. Na mesma direcdo, a Lei de Licitagdes
quando, exemplificadamente, enumera servicos de carater complementar. A
terceirizacao fora dessa hipoétese ¢ ilicita.

Contudo, mesmo se configurada a ilicitude, ndo € possivel o
reconhecimento do vinculo empregaticio, uma vez que a prestacdo de servico

no setor publico pressupde prévia aprovacado em concurso (art. 37, Il e § 2°, da



CR/88), que salientar-se-4 ao longo do texto. Diversa a solugdo no ambito
privado, no qual ha o reconhecimento do vinculo.
Nessa direcdo, elucidativa a observacao trazida por Tarso Cabral Violin

(2007, p.12), segunda a qual a

terceirizacdo ilicita realizada por empresas privadas gera o vinculo
empregaticio, e para a Administragcdo Publica, como o vinculo apenas
pode ser dar, como regra por concurso publico (art.37, Il, CF), gera
responsabilizacdo, como, por exemplo, a caracterizacdo de
improbidade administrativa dos responsaveis, ressarcimentos por
prejuizos aos cofres publicos, etc.

A contratagcdo de agente publico sem investidura regular e normal
caracteriza a figura do funcionario de fato. Nesse caso, o0s atos que
prejudicarem terceiros de boa-fé devem ser convalidados e permanecem as
obrigac¢des trabalhistas da Administracédo Publica.

Corrobora a afirmativa acima Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p.

235) ao expor que

ndo estando investidas legalmente em cargos, empregos ou funcdes,
essas pessoas ndo tém condi¢cdes de praticar qualquer tipo de ato
administrativo que implique decisdo, manifestacdo de vontade, com
producdo de efeitos juridicos; sO podem executar atividades
estritamente materiais; sdo simples funcionarios de fato.

Ja no item lll, destaca-se que também ¢é ilicita a terceirizacdo quando
existe a pessoalidade e a subordinacdo direta, requisitos da relacdo de
emprego.

Em regra, os servicos de vigilancia e de conservacéo e limpeza, bem
como 0s servicos especializados ligados a atividade—meio do tomador séo
atividades meramente instrumentais, ou seja, Sd0 0 suporte para O
desempenho da atividade-fim, ndo havendo Obice a sua terceirizagdo tanto no
setor publico quanto no privado.

Contudo, caso existentes o0s requisitos da pessoalidade e da
subordinagéo, a terceirizagéo feita por uma interposta empresa torna-se ilicita,
culminando no surgimento de vinculo de emprego.

Essa exigéncia aplica-se a Administracdo Publica também. Nesse norte,

Tarso Cabral Violin (2007, p. 12), explica que



para nado caracterizar a pessoalidade, na terceirizagédo licita, para a
Administracdo Publica, independe qual a pessoa fisica que ira
exercer as atividades. Para ser caracterizada a subordinacao direta, é
necessario que o administrador publico dirija os servigcos diretamente,
dando ordens aos empregados da empresa terceirizada e
submetendo-os ao seu poder disciplinar.

Ao final, no item IV, reporta-se a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servigos.

A responsabilidade subsidiaria € um efeito geral da terceirizagdo . Ela
decorre do dever que tem a tomadora de selecionar bem com quem contratar e
de fiscalizar uma vez que se beneficia com o servi¢o prestado, mas que néao foi
devidamente exercido (culpas in eligendo e in vigilando).

O artigo 71 da Lei de Licitacbes exclui a responsabilidade da
Administracdo por encargos trabalhistas decorrentes de seus contratos com
terceirizadas. Todavia, apesar da previséo legal, Denise Hollanda Costa Lima
(2007, p. 22) destaca que a jurisprudéncia trabalhista majoritaria determina que
o administrador publico, nesses casos, responda solidaria ou subsidiarimente,
conforme o caso.

Apresentada a evolucao histérica da terceirizacdo, passa-se ao estudo

do instituto propriamente dito.

4.1 — Terceirizacdo Propriamente Dita

Considerando, em relacdo a terceirizacdo, a origem, necessidade de
delegacdo de servicos pelas empresas bélicas durante a Segunda Guerra, e
fundamento, transferéncia de algumas atividades empresariais em prol da
eficiéncia da empresa, andou bem o estudo realizado por Paulo Douglas
Almeida de Moraes (2003, p.59) ao concluir que a palavra “terceirizagao”
surgiu, na verdade, no ramo da Ciéncia da Administracdo e fora adotada sem

ajuste cientifico pelo Direito. Nesse esteio, ele continua explicitando:

A expressao deriva da palavra “terceiro”, que para o interesse da
Administracdo se aplica na medida que corresponde a delegacao de
execucdo de atividades acessorias a terceiros. Entretanto, sob o
prisma juridico a expressao ndo é adequada, pois por terceiro dever-



se-ia entender alguém estranho a relacdo juridica, o que ndo se
verifica, pois 0 “terceiro” que executa as atividades acessoérias ndo é
alienigena da relacao juridica.

bY

Na verdade, a terceirizacdo é uma técnica que visa a eficicia
empresarial. Empresas secundérias, realizando atividades-meio cooperaram
com empresas de primeiro escaldo, que podem dedicar-se a realizacdo de
suas atividades-fim, otimizando a producéo de bens e a prestacao de servicos.

Neste compasso, Livio Anténio Giosa (1997, p. 122), representante da
Ciéncia da Administragéo, define terceirizagdo como

um processo de gestdo pelo qual se repassam algumas atividades
para terceiros, com 0s quais se estabelece uma relacdo de parceria,
ficando a empresa concentrada apenas em tarefas essencialmente
ligadas ao neg6cio em que atua.

Do conceito se depreende que a terceirizacdo pressupde uma mudanca
na gestdo da organizacdo. Como toda mudanca, implica riscos, oferece
vantagens e desvantagens.

Dentre as vantagens, inUmeras podem ser elencadas, por exemplo, a
simplificacdo da estrutura empresarial, melhoria na administracdo do tempo,
reducdo dos custos, maior dinamismo na organizacdo, agilidade de decisfes,
maior flexibilizacdo empresarial, aumento da especializacdo dos servicos,
aumento da capacidade de producao, maior eficacia na prestacao dos servicos,
possibilidade de aplicagdo dos recursos em novas tecnologias, diminuicdo da
burocracia, como se depreende do texto monografico de Marco Anténio Martins
da Silveira (1996, p. 61-63.

Todavia, paralelamente, alguns riscos e desvantagens devem ser
suportados, dentre eles, a possibilidade de descumprimento das clausulas
contratuais acordadas, de resisténcia dos funcionérios e clientes, de
demissdes, risco na escolha de parceiros, de contradicdo entre as politicas do
contratante e contratado, risco na coordenagdo dos contratos, a dificuldade
para encontrar a parceria ideal, para integracdo entre contratante e fornecedor
contratado, aumento da quantidade de fornecedores a serem controlados,
precarizacdo das relacdes de trabalho, reducao salarial, fragmentacdo das
relacdes trabalhistas, como explana Marco Anténio Martins da Silveira (1996, p.
63-64).



Apesar dos riscos e desvantagens, a terceiriza¢ao, ensina Isis Chamma
Doetzer (2007, p. 165), propicia “a organizagdo que terceirizou o0 servico uma
maior concentracdo em sua atividade final e se harmoniza com a tendéncia de
especializacdo conferida as atividade mais variadas e com a idéia de
eficiéncia.”

Em verdade, a terceirizacdo advém de um reclamo do mercado
empresarial. As transformacdes das organizacbes, tanto nos meios de
producdo, quanto nas relacbes de trabalho, como destaca llse Marcelina
Bernardi Lora (2008, p. 1133) exigiam uma descentralizacdo das atividades
empresariais. Assim, surge a relacao trilateral: um trabalhador, que tem vinculo
juridico com a empresa terceirizante, mas que, na pratica, trabalho no ambito e
em proveito da empresa tomadora.

Essa tendéncia alcanca também o setor publico, conforme se vera
adiante, que busca na terceirizagcdo um meio de promover maior concentracao
na prestacao dos servicos e de dinamizar sua estrutura.

Sob o enfoque dos juristas, o conceito de terceirizacdo se desloca de
foco: passa do planejamento empresarial para o da atividade desempenhada.
Ao invés de uma relacdo juridica bilateral, tipica da relagcdo de emprego, na
terceirizacao, temos uma relacéao trilateral, formada pelo obreiro, pela empresa

prestadora de servicos e pela empresa chamada de tomadora de servigos.



5 - TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Cabe ao Estado, como gestor dos interesses da coletividade,
proporcionar aos cidaddos mecanismos para a satisfacdo de suas
necessidades. Para tanto, entre outras facilidades, o Estado fornece a
prestacao de servicos publicos.

Entretanto, a escassez de recursos, a exigéncia de agilidade e qualidade
na prestacdo de servicos, impde ao administrador publico o emprego da
técnica da terceirizacdo, observadas as particularidades inerentes ao setor
publico.

A terceirizacdo oferece inUmeras vantagens, com énfase para as que

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p. 229) destaca como principais,

especializacdo da empresa contratada, a possibilidade de a empresa
tomadora do servico concentrar-se na execucao de suas atividades-
fim, a diminuicdo do encargos trabalhistas e previdenciérios, com a
consequente reducao do preco do produto ou servico, a simplificacéo
da estrutura empresarial.

Nesse sentido, o Estado adota a terceirizagdo como mecanismo de
recuperacdo de sua eficacia organizacional, com intuito de aumentar sua
produtividade e garantir maior agilidade e qualidade na prestacdo dos servicos,
tendo em vista o bem-estar de uma coletividade cada dia mais exigente.

Em se tratando de terceirizacdo na Administracdo Publica, salutar a
observacéo feita por Denise Hollanda Costa Lima (2007, p. 22) de que ndo ha
gue se confundi-la com concessao, permissao ou outros institutos afins, ja que

nao

se aplica a terceirizagdo em relagéo a atividade-fim de cada 6rgéo, o
gue somente se reserva as hipéteses constitucionais e legais de
concessdo e permissao, dentre outros institutos especificos. Note-se
gue, nestes, a Administracdo Publica transfere ao particular a gestéo
operacional e material do servigo publico; na terceirizagdo, transfere
tdo-somente a gestdo material; em ambos 0s casos, permanecera
sempre com a Administracdo a gestéo estratégica do servi¢o publico.

Outra diferenca apontada € que na terceirizagdo a remuneracao €

inteiramente paga pelo Poder Publico em troca do servico que |he é prestado



pela empresa interposta. Ja na concessao e na permissao, a regra é que o
pagamento é efetuado pelos proprios usuérios, como explicita Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2006, p. 241).

Outra dissimilitude apontada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p.
241) é que na concessdo e permissdo ha transferéncia de determinadas
prerrogativas ao particular, pois ele assume posi¢cao de Administragdo Publica
na prestacdo do servigco publico. Ja4 na terceirizacdo, o contratado € simples
executor material da atividade, ou seja, perante os usuarios, a Administracao
Publica é a prestadora do servico publico.

O procedimento administrativo adequado para efetivacdo da
terceirizacdo na Administracdo Publica é a licitacdo, que intenta escolher a
proposta mais vantajosa para atender as necessidades da Administracao
Publica e assegurar o tratamento isondmico os interessados em participar do
certame, salvo exigéncias especificas relacionadas diretamente com o
interesse publico, como assevera Denise Hollanda Costa Lima (2007, p. 21-
22).

Ademais, contratagcdo do “terceiro” deve ser analisada sob a dtica da
Constituicdo Federal e de leis esparsas que cuidam da matéria. Neste ponto,

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p. 34) bem explica que

0 conceito de terceirizacdo aplicado a Administracdo Publica é o
mesmo aplicado no ambito do Direito do Trabalho, vez que este
celebra, com muita freqténcia, contratos de empreitada (de obra e de
servico) e de fornecimento, mas sempre com fundamento no art 37,
XXI, da Constituicdo Federal, observadas as normas da Lei 8.666/93.
Trata-se da execucéo indireta a que se referem os artigos 6°, VI, e
10.

Em que pese essas diferencas, ressalta-se que para a Administracao
Publica a validade da terceirizacdo também deve observar a inexisténcia dos
requisitos determinantes da relacdo de emprego entre o funcionario e ela,
notadamente, a pessoalidade e subordinagéo.

Embora o artigo 71 da Lei 8.666/93 excluir a responsabilidade publica
por encargos trabalhistas derivados de seus contratos com as empresas
terceirizadas, a jurisprudéncia trabalhista majoritaria defende a aplicabilidade
das regras gerais da terceirizacao licita ou ilicita quanto aos direitos as verbas

trabalhistas pelo terceirizado na Administragdo Publica, sendo este



posicionamento sustentado por llse Marcelina Bernardi Lora (2008, p. 1139)
sob a justificativa de que o vergastado dispositivo € inconstitucional.

Por fim, como ja destacado, ha previsdo jurisprudencial expressa
(Sumula 331, TST) no sentido de que a contratacdo irregular de trabalhador,
mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com 0s 6rgaos da
Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional. Isto porque conforme
artigo 37, Il, da Constituicdo, a investidura em cargo ou emprego publico esta
condicionada a prévia aprovacao em concurso publico.

Em suma, terceirizar uma atividade nada mais € que repassar a terceiros
a sua realizacdo. No entanto, a idéia de repasse de atividades que néo
correspondem ao objetivo da pessoa juridica merece cautela.

Somente podera haver terceirizacdo se a atividade a ser executada por
outrem tratar-se de atividade-meio. Em outras palavras, entregar-se-4 a
terceiros essencialmente aquelas atividades secundarias, isto €, meramente de
apoio e sustentacdo da empresa principal.

Para melhor vislumbrar estas conceituacdes, pode-se retomar oS
parametros utilizados na iniciativa privada, em que, como explica Sérgio Pinto
Martins (2005, p. 20) “atividade-meio da empresa sdo aquelas atividades que
nao constituam seu objeto principal, sua atividade essencial.” A contrario
senso, seria atividade-fim aquela inerente, intrinseca ao objetivo da empresa.

Como a Administracdo Publica adotou uma técnica originaria do setor
privado, sdo necessarias algumas adequacdes para melhor aplicabilidade.

5.1 — Atividade-meio x Atividade-fim

Assim, os conceitos de atividade-meio e fim devem ser adaptados. Para
melhor entendimento, interessante conhecer o estabelecido no artigo 1° do
Decreto n° 2271, de 7 de julho de 1997 que “Dispbe sobre a contratagéo de
servicos pela Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional e

da outras providéncias.” Assim,



Art. 1° No ambito da Administracdo Publica Federal direta, autarquica
e fundacional poderé@o ser objeto de execucdo indireta as atividades
materiais acessoérias, instrumentais ou complementares aos assuntos
gue constituem area de competéncia legal do 6érgao ou entidade.

§ 1° As atividades de conservacgédo, limpeza, seguranca, vigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recepc¢do, reprografia,
telecomunicacfes e manutencdo de prédios, equipamentos e
instalacdes serdo, de preferéncia, objeto de execucao indireta.

A disposicao legal supra € interpretada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2006, p. 353). Segundo a autora,

a terceirizacdo de atividades materiais, atividades acessoérias,
atividades-meio, da Administracdo Publica é vélida e praticada de
longa data. A terceirizacdo de servigcos publicos, como um todo, ndo
encontra fundamento juridico no direito positivo brasileiro.

Desse modo, pode-se concluir que, para Administracdo Publica, é
atividade-fim aquele servico tipico, originario do Estado. Ja a atividade-meio
aguela de cunho complementar.

Detalhadamente Gilles J. Guglielme, citado por Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2005, p. 240) ensina que existem 3 func¢des na atividade de servigo
publico. E apenas apds essa compreensdo entende-se por que o Estado

apenas pode terceirizar atividade-meio. Assim sendo, veja-se.

E necessario, com efeito, distinguir muitas funcdes na atividade de
servico publico. A primeira fungdo, a mais concreta (execuc¢ao)
concerne a execucdo material da prestacdo. Ela é mais facil de
identificar, porque depende de uma constatacao de fato: ‘qual pessoa
juridica realiza, a propésito, as operagdes de prestagédo de servico?’ A
terceira funcdo, a mais elevada (gestdo estratégica) concerne a
direcdo do servico publico, sua estratégia, sua dire¢do. Sua
identificacdo €& simples por duas razbes: ela pertence
obrigatoriamente a uma pessoa publica; ela se analisa com a
resposta a questao ‘ a quem cabe a Ultima palavra quanto a escolha
dos objetivos?’. O problema mais importante é colocado para a
segunda funcéo, que concerne As tarefas correntes de regulacéo e
otimizacdo (gestdo operacional). Trata-se de assegurar a
continuidade do servigo, a logistica, a resolucdo dos conflitos, as
faltas e as urgéncias (regulacdo), mas também de realizar operacées
pelo melhor custo, de realizar as adaptacdes previstas no quadro
juridico existente (otimizag&o).

Algumas prerrogativas séo relevantes: a gestado estratégica € sempre
indelegavel ao particular, em casos de concessao e permissao, delega-se a
gestdo operacional e a execucdo material; e na terceirizagdo, apenas a

execucgao material.



Para melhor entendimento, um exemplo trazido novamente por Maria

Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p. 362) é esclarecedor. Desse modo,

partindo-se do pressuposto de que a cobranca da divida ativa se
insere entre 0s servicos tipicos do Estado, por isso mesmo
indelegavel, o que a Administracdo Publica pode fazer é terceirizar
determinadas atividades puramente materiais, como, por exemplo, a
informatizacdo dos servicos juridicos.

Para finalizar, vale ressaltar que atividade-fim ndo é sinbnimo de
essencial. E incorreto afirmar que as atividades essenciais do Estado s&o
indelegaveis, tanto que é possivel a terceirizacdo de alguns servigcos na area
de saude e educacéo.

Assim,

a essencialidade resulta do reclamo social para atender atividades
reputadas basicas para a coletividade, mas tal caracterizagdo néo diz
respeito a delegabilidade ou ndo do servico. Ha servi¢cos publicos
essenciais que sdo delegaveis a particulares.

Com essa observacdo José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 249)

corrobora a afirmativa supra.

5.2 - Terceirizagdo llicita no Servigo Publico

Como salientado, do ponto de vista da Administracdo Publica, a
terceirizacdo também apresenta relevancia, principalmente em face da reducao
de encargos com pessoal. Com a terceirizagc&o, 0s servicos estatais deixam de
ser prestados por servidores publicos e passam a ser desempenhados por
empregados de empresas privadas.

Todavia, alerta Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005, p. 234) que muitas

vezes a terceirizacao € utilizada de uma maneira que

burla a exigéncia constitucional de concurso publico; escapa as
normas constitucionais sobre servidores publicos; cobra taxas de
administragdo incompativeis com 0s custos operacionais, com
salarios pagos e com 0s encargos sociais; ndo observa as regras das
contratacdes temporarias.



Ou seja, a prética revela que, em algumas ocasides, pode-se vislumbrar
algumas ilegalidades, seja na forma de contratacdo de empresas para
prestacdo de servigos, seja na contratacdo por excepcional interesse publico.

Contratacdes estas que afrontam diretamente previsdes constitucionais

5.2.1 - Contratacdo de Empresas Prestadoras de Servicos

A Administracdo Pudblica tem a premissa de realizar contratos de
prestacdo de servicos, que, como todos os demais contratados com o ente
publico, dependem da procedéncia de processo licitatorio. A este respeito, a
Lei 8.666/93, em seu art.10, permite que as obras e servicos sejam prestados
por execucgdo direta ou indireta, esta Ultima sob o regime de empreitada (por
preco global, por preco unitario, integral) ou tarefa.

Esta execucdao indireta do servico, segundo o ilustre doutrinador Marcal
Justen Filho (2005, p.124) se assemelha mais ao conceito de “locagdo de
servico do direito privado”.

Na esfera federal, o Decreto n. 2.271/97, j& mencionado, que dispde
sobre a contratacdo de servigcos pela Administracdo Publica Federal direta,
autarquica e fundacional, estabelece quais as atividades que podem ser
executas de maneira indireta e as que nao poderao.

Em sintese, é possivel a terceirizacdo na Administracdo Publica de
atividades de apoio, ou seja, atividades que sdo meros instrumentos para o
desenvolvimento da atividade principal ou atividade—fim. Isso de acordo com a
afirmacdo de que o Estado, como titular do servico publico, sempre detém
gestdo estratégica e em caso de atividade-meio transfere-se a execucéo
material.

N&o obstante a isso, observa-se que a terceirizacdo vai além dos
servicos considerados como atividade-meio, alcanca 0s servigos essenciais
que deveriam ser prestados diretamente pelo Estado ou através de
delegatarios.

Arrematando o estudo deste assunto, traz-se o entendimento pacificado

do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais e o Tribunal de Justica que



rejeitam a terceirizagcdo em atividades permanentes do Estado, tendo em vista

7

que a terceirizagdo apenas € possivel para as atividades-meio, que

representam a funcdo meramente matéria do servico publico. Veja-se:

SESSAO DO DIA 22/04/98

ASSUNTO:CONSULTA N° 442370 FORMULADA PELO PREFEITO
MUNICIPAL DE ARAPORA, SOBRE A POSSIBILIDADE DE O
MUNICIPIO PROMOVER A TERCEIRIZAGAO DE TODOS OS SEUS
SERVICOS, INCLUSIVE DAQUELES CONSIDERADOS
PERMANENTES E BUROCRATICOS

RELATOR:CONSELHEIRO MOURA E CASTRO

a transferéncia para terceiros de atividade-fim de determinado ente
politico é irregular.

Isto porque, além da subcontratacdo de méo-de-obra para o exercicio
de fungbes permanentes constituir burla a exigéncia de concurso
prévio estabelecido no art. 37, Il, da Constituicho Federal, é
indispensavel a profissionalizagdo dos servidores publicos, como
garantia da prestacdo de servicos a camada da populacdo mais
desfavorecida.

Toda atividade, publica ou privada, obrigatoriamente, para atingir o
seu objetivo, desempenha, concomitantemente, atividade-fim e
atividade-meio, sendo que aquela se dirige diretamente a sua razéo
de ser; esta desenvolve servico de apoio, sem o que a atividade-fim
nao poderia existir.

Nesse sentido, a terceirizagdo € licita enquanto s6 alcanca a
atividade-meio, ou seja, servico complementar da Administracdo
Publica, tais como, vigilancia, limpeza, manutengédo, informatica, etc.
Alias, esta é a posicdo do Tribunal de Contas da Unido a respeito da
matéria:

Consagra-se, aqui, o entendimento segundo o qual ndo é possivel a
terceirizac@o de servigos que constituem atividade-fim, ou atribuicdes
tipicas de cargos permanentes.

Finalmente, a renomada administrativista arremata:

- "O que néo € possivel é a terceirizagao (como contrato de prestacao
ou locagcdo de servigco) que tenha por objeto determinado servigo
publico como um todo." (in Parcerias na Administracdo Publica,
Concessédo, Permissdo, Franquias, Terceirizacdo e Outras Formas,
Editora Atlas S.A. — 1996, p. 104).

Ante 0 exposto, concluo ndo ser possivel ao Municipio a terceirizacédo
de todos o0s seus servicos, mas apenas a daqueles de natureza
auxiliar, ligados a atividade-meio. Ndo pode o Municipio terceirizar
servicos que abrangem sua atividade-fim, traduzindo atribuicBes
tipicas de cargos permanentes, que s6 podem ser preenchidos por
concurso publico. (g.n.) (Tribunal de Contas do Estado de Minas
Gerais. Consulta 442370. Autor da Consulta: Prefeitura Municipal de
Arapord, Relator: Conselheiro Moura e Castro. Data da Sessao:
22/04/1998)

EMENTA: IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - CONTRATAGAO DE
SERVIDORES - TERCEIRIZAGAO - EXIGIBILIDADE DE
LICITACAO

RELATOR: ORLANDO CARVALHO



Consagra o entendimento segundo o qual ndo é possivel a
TERCEIRIZACAO de servicos que constituem atividade-fim, ou
atribuic@es tipicas de cargos permanentes.

Ao desrespeitar normas constitucionais que obrigam o concurso
publico para admisséo de pessoal, a MUNICIPALIDADE- RE , JOSE
UBALDO E NILSON BORTOLOTI desrespeitaram também o
Principio da Legalidade, implantado no caput do artigo referido.
(TIMG. Apelacdo Civel n. 1.0000.00.255608-2/000. Relator:
Desembargador Orlando Carvalho. 1 Camara Civel. Data do
Julgamento: 04/02/2003. Data da Publicacéo 07/02/2003)

E a ilegalidade ainda vai além, muitas empresas sao contratadas como

prestadoras de servico e, no entanto, 0 objetivo se restringe apenas em ceder

mao-de-obra para a Administracdo Publica.

N&o se pode confundir. Bem alerta Mariangela Leal Cherchglia (1999,

p.369) que é

fundamental distinguir a terceirizacéo de servi¢os, da de méo de obra.
Na primeira, o tomador compra, de fornecedores especializados,
volumes de servicos determinados e especificos para atender a
complementacdo das suas atividades. Na segunda, ndo existe a
compra de atividade, mas sim a aquisicdo ou aluguel de horas de
trabalho.

O que era pra ser uma contratacdo de servicos vem se transformando

em uma contratacdo de pessoas. Entretanto, como visto anteriormente, a

Constituicao e legislacdes infra, como a Lei de Licitacdes, admitem apenas a

terceirizacao de servigcos acessorios na Administracao Publica.

E muito oportuno trazer a apreciacdo de Maria Silva Zanella Di Pietro

(2006, p. 101) com relacao as anomalias no uso do processo de terceirizacao:

Tais contratos tém sidos celebrados sob a férmula da prestacao de
servicos técnicos especializados, de tal modo a assegurar uma
aparéncia de legalidade. No entanto, ndo ha de fato, esta prestagéo
de servigos por parte da empresa contratada, ja que esta se limita, na
realidade, a fornecer mao-de-obra para o Estado; ou seja, ela
contrata pessoas sem concurso publico, para que prestem servicos
em orgdos da Administracdo Direta e Indireta do Estado. Tais
pessoas nao tém qualquer vinculo com a entidade onde prestam
servicos, ndo assumem cargos, empregos ou fungbes e ndo se
submetem as normas constitucionais sobre os servidores publicos.
Na realidade a terceirizagc&o, nestes casos, normalmente se enquadra
nas referidas modalidades de terceirizacdo tradicional ou com risco,
porque mascara a relacdo de emprego que seria propria da
Administracdo Publica; ndo protege o interesse publico, mas ao
contrario, favorece o apadrinhamento politico; burla a exigéncia
constitucional de concurso publico.



A Administrac@o Publica deve se pautar nos principios constitucionais da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia e razoabilidade,
nado podendo se enveredar com os atrativos de facilidade, a flexibilidade e
liberdade ampla do setor privado. Afinal, a coisa publica ndo pode ser
confundida com interesse particular de quem quer que seja.

O modo como estd sendo tratada a terceirizagdo no ambito da
Administracéo Publica, €, pois a mais nova forma de terceirizacéo ilicita, e com
tais atributos, converte-se em operacdes ilegais e inconstitucionais.

Dentro desta perspectiva, vale relembrar o item |l da Sumula 331 que
corretamente excluiu o vinculo de emprego com a Administracéo Publica, direta
e indireta, em caso de contratacdo irregular, haja visto as peculiaridades que
envolvem a relacdo juridico/legal que se estabelece entre os servidores
publicos e a Administracdo. E, sobretudo, porque o art. 37, Il da CR estaria
sendo violentado na medida em que a exigéncia do prévio concurso para
ingresso no servico publico restaria simplesmente vilipendiada.

No entanto, o que vem acontecendo no setor publico € bem distante do
que o decreto estabelece e, principalmente, do que a Constituicdo preceitua.
Os administradores vém burlando as prerrogativas proprias do Estado em

busca da satisfacdo pessoal e agilidade vislumbrada.

5.2.2 - Contratacdo de Pessoal para Atender Excepcional Interesse

Publico

Outro absurdo juridico que com grande freqiéncia vem acontecendo, é a
substituicdo e confusédo entre a “terceirizagdo de mao-de-obra” e a figura de
contratacdo de pessoal para atender a necessidades temporérias de
excepcional interesse publico, prevista no Art. 37, IX, da Constituicdo da
Republica.

Para melhor compreenséo, Celso Antonio Bandeira de Mello (2005, p.

263) esclarece que



a razdo do dispositivo constitucional em apreco obviamente, é
contemplar situagbes nas quais ou a propria atividade a ser
desempenhada, requerida por razdes muitissimo importantes, é
temporaria, eventual (ndo se justificando a criagdo de cargo ou
emprego, pelo qué ndo haveria cogitar concurso publico), ou a
atividade ndo é temporaria, mas o excepcional interesse publico
demanda que se faca de imediato suprimento temporario de uma
necessidade (neste sentido, “necessidade temporaria”), por ndo haver
tempo habil para realizar concurso, sem que suas delongas deixem
insuprido o interesse incomum que se tem a acobertar.

Este instituto legal deveria ser utilizado para atender necessidades
temporarias ou excepcionais do Estado, de modo a néao prejudicar a situacao
de emergéncia em que a Administragdo se encontrasse.

Desta forma, os contratados nessa situacdo deveriam ser transitorios
dentro da Administracdo, nunca permanentes. Contudo, quando admitida essa
forma de recrutamento, em que pese a transitoriedade, “eles seréo
considerados como integrantes da categoria geral dos servidores publicos”,
como ressalta José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 464).

Nestes termos, o Tribunal de Justica de Minas Gerais:

SERVIDOR PUBLICO - CONTRATAGAO POR TEMPO
DETERMINADO - EXCEPCIONAL INTERESSE PUBLICO. A
contratacdo de servidor temporario s6 € admissivel para atender a
necessidade transitéria de excepcional interesse publico, nas
hip6teses em que a demora do procedimento do concurso publico
seja incompativel com as exigéncias imediatas da Administracao.
(TIMG. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.0000.03.402822-
5/000. Relator; Desembargador Antbnio Hélio Silva. Corte Superior.
Data de Julgamento 26/10/2005. Data da Publicacido 03/02/2006)

Como dito, a terceirizacdo avoluma-se quando as fun¢des preenchidas
mediante “contratacdo” correspondem a atribuicdes tipicas de cargos
permanentes da estrutura administrativa da pessoa juridica de direito publico.
Tais cargos sdo indispensaveis a estrutura organizacional de qualquer
Administracgéo.

Neste ponto, a contratacdo, baseada na aparéncia de legalidade,
transformou-se em terceirizacdo de mao-de-obra, burlando o capitulo
constitucional referente a Administracdo Publica, que exige o concurso publico,
tendo em vista que “mascara a relacdo de emprego que seria propria da
Administragdo Publica”, como explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p.
234).



Conforme entendimento da mesma doutrinadora anteriormente, como
investidos ilegalmente caracterizam simples funcionarios de fato. Logo, sé
poderiam executar atividades estritamente materiais, pois, como ja dito,
somente 0s agentes investidos legalmente em cargos, empregos ou funcdes
publica tém condi¢cdes de praticar qualquer tipo de ato administrativo que
impliqgue em manifestacéo de vontade.

Fazendo um adendo comparativo, temos que o0s servidores publicos
estao sujeitos a um regime juridico funcional diferenciado e somente ingressam
na Administracdo Publica por duas maneiras: através de concurso publico —
que constituem os cargos efetivos, e através de livre nomeacgao e exoneragao —
sdo os chamados cargos em comissao ou cargos de confianca.

Assim, o instituto da terceirizacdo, disponibilizado a Administracéo
Publica para integra-la a dinamica do mundo privado, se converte em arma

para se concretizar interesses particulares.

5.2.3 — Terceirizagao Licita e llicita: Desvirtuamentos e Contrapontos

Em sintese, a terceirizacdo pode ser licita ou ilicita. A terceirizacao licita,
tanto no setor publico quanto no privado, € aquela que representa a
contratacdo de servicos relacionadas a atividade-meio da empresa principal,
tornando-se ilicita a locacdo de méao-de-obra, quando presentes os elementos
da pessoalidade e subordinacao, e a contratacdo de atividades-fim.

Entretanto, bem destaca Denise Hollanda Costa Lima (2007, p.21) que a
“licitude da terceirizagédo de servicos afetos a atividade-fim das empresas € alvo
de discussdes doutrinarias”, apesar de o Tribunal Superior do Trabalho firmar
entendimento, no ambito trabalhista, da sua ilicitude.

A terceirizacdo licita de atividade-fim somente é possivel no contrato
temporéario. No entanto, ja se admite, conforme entendimento jurisprudencial
recente (mais ainda ndo sumulado pelo TST), a terceirizacdo de atividades
tanto meio quanto fim nos servigos de telecomunicacgdes.

E 0 que comenta o Ministro Jodo Batista Brito Pereira:



Quis o legislador, no caso especifico das telecomunicac¢des, ampliar
o leque das terceirizacdes, liberando a empresa para a prestacéo do
servigo publico precipuo, que é a transmissao, emissao ou recepcao
de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou
informacdes de qualquer natureza. (...) Nao pode o interprete
distanciar-se da vontade do legislador, expressa no sentido de
permitir as terceirizacbes de atividades inerentes, acessorias ou
complementares ao servico, bem como a implantacdo de projetos
associados (art. 94 da Lei 9.472/97). (TST — Recurso de Revista n.
1680/2006-140-03-00.3 Relator: Ministro Jodo Batista Brito Pereira,
52 Turma, Data de julgamento 26/03/2008. Data de Publicacéo
04/04/2008)

Com base no artigo 71 da Lei de Licitacdes, até a edicao da Resolucéo
96, de 2000, o entendimento era de que a Administracdo Publica estaria isenta
de qualquer responsabilidade pelos créditos trabalhistas dos empregados
pertencentes a empresa prestadora de servico contratada mediante regular
licitacao.

Com o advento da Resolucdo, o TST alterou a redacéo do inciso IV da
Sumula 331, por entender que o art. 71 da Lei 8.666/93 é inconstitucional,
determinando que a Administracdo Publica deve responder pela solvabilidade
dos créditos trabalhistas, desde que figure no pélo passivo da lide e figure no
titulo executivo judicial.

Apos essa modificacdo, surgiram duas correntes: de um lado, aqueles
que entendem que o TST nao poderia ofertar uma interpretacao contraria a um
dispositivo legal expresso (art.71 da Lei 8.666/93). E, de outro lado, aqueles
gue entendem pela inexisténcia de qualquer violagéo, inclusive do art. 37, 11, da
CF/88, ao argumento de que as empresas publicas e as sociedades de
economia mista - incluindo-se, por extensédo, as autarquias e fundacdes — estéo
sujeitas “ao regime juridico préprio das empresas privadas” (art.173, 81°, I, da
CF/88).

Ora, 0 justo é que: se a Administracdo Publica responde inclusive pelos
danos praticados pelos agentes prestadores de um servi¢o publico (art.37, 86°,
CF/88), por muito mais razédo deve responder pelos créditos do trabalhador que
prestou um servico para a Administracdo, mesmo que de forma terceirizada.
Ademais, ndo é admissivel que se beneficie da pratica de um ato ilicito,
favorecendo-se se sua proépria torpeza.

Ainda, expde Sérgio Pinto Martins (2005, p.134), a responsabilidade

objetiva da Administracdo Publica (art.37, 86°, da Constituicdo) nao faz



distincdo quanto ao tipo de responsabilidade, se civil ou trabalhista. Diz

respeito, portanto, a qualquer dano, inclusive a responsabilidade trabalhista.

Por fim, expde-se trechos de um acérddo do TST, que atribui a

responsabilidade subsidiaria a Administragcdo Publica, com fundamento no

exposto acima.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. SUMULA Ne° 331, IV, TST.
Em se tratando de tipica terceirizacdo, evidenciado o
descumprimento de obrigacdes trabalhistas por parte do contratado,
deve ser atribuida a contratante a responsabilidade subsidiaria.
Nessa hipotese, ndo se pode deixar de Ihe atribuir, em decorréncia de
seu comportamento omisso ou irregular, ao ndo fiscalizar o
cumprimento das obrigacdes contratuais assumidas pelo contratado
(culpa in vigilando), a responsabilidade subsidiaria e,
consequentemente, o dever de responder, supletivamente, pelas
consequéncias do Inadimplemento do contrato. Registre-se, por outro
lado, que o art. 37, § 6° da ConstituicAo Federal consagra a
responsabilidade objetiva da Administracdo, sob a modalidade de
risco administrativo, estabelecendo, portanto, sua obrigacdo de
indenizar, quando causar danos a terceiro. Inteligéncia da Sumula n°®
331, IV, do TST. Agravo de instrumento a que se nega provimento.

- INCIDENTE DE UNIFORMIZA(;AO DE JURISPRUDENCIA -
ENUNCIADO N° 331, IV, DO TST - RESPONSABILIDADE SU B
SIDIARIA - ADMINISTRAGCAO PUBLICA - ARTIGO 71 DA LEI N°
8.666/93 . Embora o artigo 71 da Lei n° 8.666/93 contemple a
auséncia de responsabilidade da Administracdo Publica pelo
pagamento dos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e
comerciais resultantes da execuc¢do do contrato, € de se consignar
gque a aplicacdo do referido dispositivo somente se verifica na
hip6tese em que o contratado agiu dentro de regras e procedimentos
normais de desenvolvimento de suas atividades, assim como de que
0 proprio 6rgdo da administragdo que 0 contratou pautou-se nos
estritos limites e padrBes da normatividade pertinente.

Admitir-se o contrario, seria menosprezar todo um arcabouco juridico
de protecdo ao empregado e, mais do que isso, olvidar que a
Administracdo Publica deve pautar seus atos ndo apenas atenta aos
principios da legalidade, da impessoalidade, mas sobretudo, pelo da
moralidade publica, que ndo aceita e ndo pode aceitar, num contexto
de evidente acdo omissiva ou comissiva, geradora de prejuizos a
terceiro, que possa estar ao largo de qualquer co-responsabilidade do
ato administrativo que pratica.

(TST - Agravo de Instrumento no Recurso de Revista n.
2732/2003-065-02-40.4. Relator Ministro: Horacio Raymundo de
Senna Pires, 62 Turma, Data de Julgamento: 11/06/2008. Data de
Publicacéo 13/06/2008)

Evoca-se entendimento jurisprudencial do TST para afastar, a despeito

de opinides contrarias, a possibilidade de alegar responsabilidade solidaria.



PRELIMINAR DE NULIDADE POR NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. A auséncia de oposicdo de embargos de
declaracdo acarreta a preclusédo, ensejando o ndo-conhecimento do
Recurso quanto ao tema. TERCEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. ADMINISTRACAO PUBLICA. CONTRARIEDADE A
SUMULA 331, ITENS Il E IV, DO TST. 1. A condenac&o solidaria do
tomador dos servicos, que no caso é ente da administracdo publica,
equivale quanto aos efeitos ao reconhecimento do vinculo de
emprego e, portanto, contraria frontalmente os itens Il e IV da Simula
331 do TST. Com efeito, esta Corte apreciando a questdo da
terceirizacdo ilicita pacificou o entendimento de que n&o é possivel a
formagdo de vinculo de emprego com os 6rgdos da administragao
publica em face do disposto no art. 37, inc. Il, da Constituicdo da
Republica, reconhecendo apenas a responsabilidade subsidiaria em
relacdo as obrigagBes trabalhistas inadimplidas. Recurso de
Embargos de que se conhece em parte e a que se da provimento.
(TST — Embargos em Recurso de Revista n. 708738/2000.5 Relator
Ministro: Jodo Batista Brito Pereira, Subse¢éo | Especializada em
Dissidios Individuais. Data de Julgamento: 19/02/2009, Data de
Publicacédo: DJ 27/02/2009)

JA no que tange ao vinculo dos trabalhadores contratados por
intermediacdo de empresa de prestacdo de servico, 0 mesmo nunca podera
ser considerado como servidor publico, haja vista a necessidade do concurso
publico, conforme devidamente explanado anteriormente.

Nesses casos, € possivel, ainda, a responsabilizacdo do agente publico
responsavel pela contratacdo sem concurso por ato de improbidade

administrativa.

6 — CONCLUSAO



Do estudo ora apresentado pode-se concluir que cabe ao Estado
promover a satisfacdo das necessidades dos administratados, em prol do bem-
estar coletivo, através da prestagéo dos servigos publicos.

Entretanto, a despeito de ser o Estado o titular do servico, € possivel a
cessdo da prestacdo dos servigos para terceiros, haja vista que a titularidade
do servico ndo pressupde o dever de executar.

Nesse sentido, o Estado criou formas para promover essa transferéncia,
por exemplo, a concessdo, permissdo e autorizagdo. Todavia, a insuficiéncia
desses mecanismos diante das exigéncias cada vez maiores da populacao
obrigou o Estado a adotar outro instrumento de transmisséao da prestacéo para
particulares.

Nesse contexto, o Estado viu-se diante da terceirizagdo, um instrumento
advindo do setor privado que pressupbe a utilizacdo de uma empresa
intermediaria para realizar atividades complementares aquela principal
desenvolvida pela empresa tomadora.

Embora apresente bastantes desvantagens, por exemplo, possibilidade
de resisténcia dos funcionarios e clientes, de demissdes, risco na coordenacéo
dos contratos, precarizacdo das relacbes de trabalho, reducdo salarial,
fragmentacao das relacdes trabalhistas, a terceirizacdo € uma alternativa para
que o Estado eleve sua produtividade, reduza gastos, melhore sua estrutura
organizacional, tornando-se mais eficiente na prestacéo dos servicos.

Observou-se que, apesar do mesmo objetivo, a terceirizacdo se
distingue da concessao, permissdo e outros institutos afins. A uma, porque
envolve atividade-meio; enquanto os outros institutos, atividade-fim. A duas,
pois enquanto na concesséao e similares o pagamento € efetuado pelo proprio
usuario; na terceirizagcdo é o Estado que paga. Por fim, na terceirizacdo ha
transferéncia apenas da gestdo material; na permissao e demais, transmite-se
a gestao material e operacional.

Depreende-se também do presente trabalho, que atividade-fim, aquela
inerente ao Estado, ndo se confunde com atividade essencial, aquela

entendida como bésica para a coletividade.



Por fim, a terceirizacdo, quando licita, ndo gera dificuldades. Contudo,
quando ilicita merece atencdo. Infelizmente, tenta-se burlar o regramento legal,
contratando mao-de-obra para realizacdo de atividade-fim e para estender o
periodo de servico, quando se trata de contratacdo temporaria.

Como consequéncias da terceirizacdo ilicita estdo a ndo formacdo de
vinculo empregaticio com a Administragdo Publica, tendo em vista a exigéncia
de concurso publico para ingresso em cargo, emprego ou fungéo publica. Pode
gerar, inclusive, a responsabilidade do agente responsavel, pois caracteriza ato
de improbidade.

E a responsabilizagdo subsidiaria da Administracdo Publica em caso de
inadimplemento das obriga¢cBes trabalhistas, a despeito da previsdo legal na
Lei de Licitacdes.

A questdo mostrou-se polémica, na medida em que héa diversas
situacdes que de andmalas passaram a ser consideradas normais, afetando,

de forma direta ou indireta a comunidade como um todo.
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