RESUMO

O tema proposto tem como objetivo o estudo da terceirizacdo no ambito da
Administragdo Publica, abrangendo a doutrina e a jurisprudéncia trabalhista.
Optou-se por dividir a pesquisa em sete capitulos. O primeiro capitulo apresenta
alguns dos conceitos da doutrina, bem como apresenta um breve relato histérico
do fendmeno da terceirizagcdo. O segundo capitulo apresenta um panorama legal
da terceirizagdo no segmento publico. O terceiro capitulo trata dos limites legais e
dos principios constitucionais que regulam a terceirizagdo de servigos publicos. O
quarto capitulo enfoca a responsabilizagdo patrimonial da Administracdo Publica
pelos haveres trabalhistas da empresa contratada, com énfase no entendimento
dominante da jurisprudéncia trabalhista acerca da responsabilidade subsidiaria da
entidade estatal nas terceirizagdes ditas licitas. O quinto capitulo trata da incluséo
dos valores dos contratos e terceirizagdo nos limites de gastos com pessoal
impostos pela Lei de Responsabilidade Fiscal. Por fim, o sexto capitulo enfoca a
importancia da fiscalizacdo do contrato de terceirizacdo pelo agente publico como
prevencdo da responsabilizacdo patrimonial da Administragdo Publica pelos
encargos trabalhistas da contratada.

Palavras-chave: Terceirizacdo de Servigos, Administracdo Publica, Licitacéo,
Principios Constitucionais Reguladores da Administracdo Publica, Jurisprudéncia
Trabalhista, Responsabilidade Subsidiéria, Lei de Responsabilidade Fiscal.
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INTRODUCAO

E inegavel que a terceirizacdo de servicos é uma eficiente técnica de
diminuir os custos e melhorar a qualidade do produto ou servi¢o, de modo a tornar
a empresa mais competitiva, alavancando assim o seu crescimento, ainda que em
meio ha um mercado cada vez mais voraz, por conta da globalizacao.

N&o ha como deixar de reconhecer, ainda, que com o aparecimento do
fenOmeno da terceirizacdo houve um significativo aumento na demanda de
empregos, em razao do surgimento de um novo segmento empresarial, no caso,
formado pelas empresas prestadoras de servigo.

A propria Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), que ha tempos
vinha recomendando a supressao progressiva das agéncias de colocacao de mao-
de-obra com fins lucrativos (Convengéao n° 34, de 1933, Convencdo n° 96, de
1949, e a Convengao n° 122, de 1965), na Convencao n° 161 - ratificada e
promulgada em nosso pais pelo Decreto n° 127, de 23 de maio de 1991, ao falar
sobre servigos de saude do trabalho, no seu artigo 7°, permitiu que estes servicos
sejam organizados para uma sO ou para varias empresas, 0 que em ultima analise
implica na terceirizacdo pelas empresas das atividades de assisténcia médica.

Na atualidade ndo s6 as atividades tidas como acessoérias, como por
exemplo limpeza e conservacdo, telefonia, alimentacdo, transporte de
funcionarios, vigilancia, ou atividades-meio, tais como manutencdo de maquinas,
contabilidade, departamento pessoal etc, sdo terceirizadas, mas também as
atividades ligadas diretamente a atividade da empresa, como por exemplo
acontece na induastria automobilistica, que apenas se encarrega da montagem do
automével, delegando as outras empresas a fabricacdo das pecgas.

Todavia, ndo ha como negar que a terceirizagdo no ambito do Direito do
Trabalho, trata-se de um mecanismo andmalo de contratagéo de forga de trabalho,
que foge a formula classica de relagdo empregaticia bilateral, retratada nos artigos
2° e 3° da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

E o que dizer entdo da terceirizagdo na Administracdo Publica, setor em

que a contratacdo de servidores para as atividades de cunho permanente é



precedida tanto de uma autorizacdo legal, que criou 0s cargos ou 0S empregos
publicos, quanto da exigéncia legal prevista no inciso Il do artigo 37 da
Constituicdo Federal, consistente na realizacdo de concurso publico para o0 seu
preenchimento, cabendo as instituicbes privadas participar tdo somente com as
atividades acessorias - que ndo existam dentro da organizacdo administrativa do
6rgao ou entidade publica - de apoio ao desenvolvimento de atividades proprias
da Administracao.

Essa restricdo ao processo terceirizante no setor publico, no entanto, ndo
impediu a utilizacdo desvirtuada e irregular pelos varios 6rgdos da Administracdo
Publica direta e indireta do instituto da terceirizagdo. Isto €, empregados de
empresas privadas que desempenham atividades, de cunho permanente, nas
dependéncias do 6rgao publico.

De outro turno, como fica a situagédo do trabalhador ndo concursado que
despendeu sua forca de trabalho em prol da Administragdo Publica? Deveré ser
indenizado, ainda que néo possivel o reconhecimento do vinculo de emprego com
0 ente publico? Ou simplesmente ndo receberd nenhuma contraprestagédo, haja
vista a nulidade do contrato de trabalho, em razdo do ndo cumprimento da
exigéncia constitucional da prévia aprovacdo em certame publico.

N&o bastasse isso, ha também aquelas situagcbes em que embora
formalmente licita a terceirizacdo, a empresa responsavel pela locacdo de mao-
de-obra acaba por ndo cumprir com suas obrigacdes trabalhistas.

Isso tudo tem implicado em numero cada vez maior de indenizacdes
trabalhistas, e o0 cotidiano do Judiciario Trabalhista demonstra que a
responsabilidade do inadimplemento pelas prestadoras de servigos, na maioria
das vezes acaba sendo suportado apenas pelo Estado.

N&o é demais lembrar que no servi¢o publico a terceirizagdo, além de ser
utilizada como forma de viabilizar uma maior concentragdo na prestacao dos
servigcos essenciais e de racionalizar toda a estrutura, coloca-se também como

uma necessidade preemente de diminui¢do dos custos.



Entretanto, na busca de alternativas para diminuicdo dos gastos, a
terceirizagdo no servigo publico tem se mostrando uma enganosa solugcéo para o
problema.

Nesse panorama, O presente estudo tem por objetivo apresentar uma
revisdo bibliografica acerca das vantagens e desvantagens da terceirizacdo na
administracdo publica, com énfase na realidade vivenciada, até agora, pelo
Judiciario Trabalhista, pois muito embora a terceirizacédo ja remonte nossa histéria,

ela ainda n&o sofreu a devida regulamentagéo.

1. TERCEIRIZACAO - CONCEITO E EVOLUGCAO HISTORICO-CULTURAL

Mauricio Godinho Delgado explica que a expressao terceirizagcao tem sua
origem na palavra terceiro, compreendido como intermediario, terceiro,
interveniente.*

Ainda, no dizer desse autor, terceirizacdo € um neologismo construido
pela area de administracdo de empresas, fora da cultura do Direito, visando
enfatizar a descentralizacdo empresarial de atividades para outrem, um terceiro a
empresa.’

Nesse sentido também aponta Pedro Vidal Neto, quando diz tratar-se a
terceirizacdo de um neologismo que designa a divisdo do processo produtivo entre
a empresa que o promove e outras que fornecem parte dos componentes ou
servicos necessarios a obtencdo do produto final e a sua colocacdo no mercado.™

Para Cavalcanti Junior a terceirizacdo é vista como, “(...) um processo
através do qual uma empresa repassa a outra empresa um determinado servigo
ou a producdo de um determinado bem, objetivando alcancar maior qualidade,

4

produtividade e reducao de custos.

! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 5. ed., Sdo Paulo: Ltr, 2006, p.
428.

% |dem.

® VIDAL NETO, Pedro. “A terceirizacdo perante o direito do trabalho”. In MALLET, Estevdo &
ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim, coord. Direito e processo do trabalho: estudos em
homenagem a Octavio Bueno Magano._Sao Paulo. LTr, 1996. p. 91.

* CAVALCANTI JUNIOR, Ophir. A terceirizac8o das relacfes laborais. Sdo Paulo: Ltr, 1996. p.
10.
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Ja Sergio Pinto Martins conceitua-a como sendo, “(...) um método de
gestdo em que uma pessoa juridica publica ou privada transfere, a partir de uma
relacdo marcada pela muatua colaboracdo, a prestacdo de servicos ou
fornecimento de bens a terceiro estranho aos seus quadros.™

Ainda, no entender deste autor, o fendmeno da terceirizacdo, sob o ponto
de vista juridico, pode ser entendido como, “(...) uma das formas adotadas para
flexibilizar as relagGes laborais, sacrificando, em nome da busca de uma maior
eficAcia econémica, os direitos trabalhistas decorrentes do contrato de trabalho.™

Historicamente, o processo da terceirizacdo surge com a participacdo dos
Estados Unidos da América na segunda guerra mundial, momento em que o setor
industrial bélico norte americano viu-se obrigado a se concentrar exclusivamente
na atividade principal de desenvolvimento e produgéo de armas e assim passou a
delegar algumas atividades para empresas prestadoras de servi¢os, consolidando-
se na década de 50, principalmente na inddstria. ’

No Brasil, o fenbmeno da terceirizacdo, comecga a ser praticado a partir da
vinda das empresas multinacionais, em especial as do setor automobilistico, nas
décadas de 50, impulsionada no final da década de 60 no setor de servicos, em
grande parte pelas empresas de limpeza e conservacdo e de seguranca bancéria.®

Em razdo disso, Mauricio Godinho Delgado conclui que “(..) a
terceirizacdo é fenémeno relativamente novo no Direito do Trabalho do pais,
assumindo clareza estrutural e amplitude de dimensédo apenas nas ultimas trés
décadas do segundo milénio no Brasil.”

De certa forma, isso explica o porqué de a Consolidacdo das Leis do
Trabalho, em sintonia com o modelo econémico e social vigente no Brasil da
década de quarenta, época de sua edicao, ter se mantido fiel ao modelo classico
de relacdo empregaticia bilateral, com mencdo de apenas duas formas de

subcontratacédo de mao de obra, empreitada e subempreitada.

> MARTINS, Sergio Pinto, A terceirizagcdo e o direito do trabalho. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 122.
6 .

Ibidem, p. 39.
" LEIRA, Jerdnimo Souto, SARATT, Newton Dornelles, Terceirizagcd0: uma alternativa de
flexibilidade empresarial. 8. ed. S&o Paulo: Gente, 1995. p. 22.
® MARTINS, Sergio Pinto, Op. Cit., p. 15/16.
® DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit., p. 429.
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No setor publico, a pratica da terceirizacdo comega a ganhar mais
prestigio a partir da derrocada do Estado de Bem-Estar Social e com o surgimento
da proposta do Estado minimo, idéia que encontrou eco na opinido publica, que
cansada da ineficiéncia dos servigos, da corrupgdo generalizada em todo o
aparelho estatal, do nepotismo e do desperdicio do dinheiro publico, exigiu uma
reformulacéo do Estado, o que culminou com o renascimento do Estado Liberal. '

Segundo Dora Maria de Oliveira Ramos, esse processo tem inicio na
década de 80 na Gra-Bretanha, por meio do programa neoliberal introduzido por
Margaret Thatcher, e, nos Estados Unidos, através do governo republicano de
Ronald Reagan.™

Ainda, de acordo com essa autora, a estrutura-mestra dessa reforma
consistia em retirar do Estado a responsabilidade pela execucéo direta do papel
de produtor de bens e servicos, aumentando, assim, a participacdo do setor
privado na vida publica:

“A diminui¢do do tamanho do Estado € a ténica do discurso privatizante
inserido no contexto da reforma. Objetiva-se edificar um Estado ‘enxuto’,
reduzindo ao maximo o exercicio por ele de atividades econdbmica. Essa
reforma atinge também a prestacdo de servigcos publicos que séo
repassados a iniciativa privada. O mundo assiste, assim, a venda de
ativos do Estado e ao renascimento das concessbes de servigcos
publicos. Busca-se, dessa forma, no caso das economias do Terceiro
Mundo, fazer com que o Estado esteja capacitado a atrair capitais
internacionais a ser investidos no setor produtivo. Agéncias multilaterais
de desenvolvimento tém condicionado a liberagcao de recursos a adocao
de ajustes estruturais no aparelho estatal”.*?

A privatizacdo, em seu sentido amplo, significa toda medida adotada pelo
Estado para diminuir o seu tamanho, com vistas a agilizacdo de suas atividades,
gue devem restringir-se ao desempenho de fung¢des tipicas do poder publico.

Ressalva-se que ndo ha unanimidade na doutrina, quanto ao conceito de
privatizacdo que, alids, € um conceito em evolugdo como assinalam o0s estudiosos.
Mas, pode-se dizer que, em seu sentido genérico, ela abrange a desregulagéo, a
desestatizacdo, a desmonopolizacdo, a concessdo ou permissdo de servico

1 RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirizagdo na Administracdo Publica. Sdo Paulo. Ltr,
2001, p. 36.

' 1dem.

2 |dem.
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publico e a parceria com o setor privado, por meio de convénios ou contratos para
execucao de obras e servicos. Em seu sentido restrito, a privatizagéo significa
transferéncia de ativos ou do controle acionario de empresas estatais para o setor.

No Brasil, por sua vez, o programa de reformas timidamente ensaiado
desde o final da década de 70, com o Programa Nacional de Desburocratizagdo
(Decreto n° 83.740, de 18 de julho de 1979 e Decreto n° 86.215, de 15 de julho de
1981), é implementado apenas nos anos 90, a partir do Programa Nacional de
Desestatizacdo - Lei n° 8.031, de 12 de abril de 1990 revogada pela Lei n® 9.491,
de 9 de setembro de 1997."

Posteriormente, presente a idéia de privatizagdo em seu sentido amplo ou
genérico e acompanhando a mesma tendéncia verificada em outros paises da
América Latina, o governo Fernando Henrique edita a Medida Provisoria n° 841,
de 19 de janeiro de 1995, dispositivo legal que incorporou ao conceito de
desestatizacdo, a concessao, permissao ou autorizacdo de servigos publicos.

Através desses instrumentos, inicia-se no Brasil um intenso processo de
desestatizacdo. Busca-se com isso uma sensivel diminuicdo da maquina
administrativa. Para tanto, ao lado da venda de ativos do Estado, o governo passa
a promover diversas formas de parceria que buscam aproximar os setores publico
e privado.

Sedimenta-se, assim, no setor publico, o fendmeno da terceirizacéo, e se
para 0s tecnocratas iSSO era visto apenas como uma consequéncia natural do
modelo politico-econébmico mundial vigente - crise do Estado Social de Direito e
globalizagcdo da economia, sob o ponto de vista dos operadores do direito em
geral, a terceirizacdo ainda € vista com certa desconfianga, pois a pratica tem
demonstrado que sdo muitos 0s casos em que, sob 0 manto da terceirizagao,
empresas inidbneas se escondem para se livrarem dos encargos trabalhistas, bem

como para ndo cumprir com suas obrigacdes previdenciarias e fiscais.

2. PANORAMA NORMATIVO DA TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO
PUBLICA

¥ RAMOS, Dora Maria de Oliveira, Op. Cit. p. 37.
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Embora a terceirizagdo, na sua génese, tenha sido concebida como uma
forma de reorganizacdo administrativa destinada ao setor privado, as primeiras
normas voltadas para a terceirizagcdo no Brasil dizem respeito ao segmento
estatal: Decreto-lei n. 200/67 - que estabeleceu diretrizes para a reforma
administrativa, entre as quais a descentralizacdo das atividades da Administragao
Federal através da contratagdo junto a iniciativa privada de servicos meramente
executivos, e operacionais (art. 10, 8§ 7°); e Lei 5.645/70 - que exemplificou de
forma expressa algumas hipoteses de “tarefas executivas” passiveis de
terceirizacdo (atividades relacionadas com transporte, conservacdo, custddia,
operacgao de elevadores, limpezas e outras assemelhadas - art. 3°).

Ari Pedro Lorenzetti assevera que iSso ocorreu porque, “(...) enguanto na
esfera privada os contratos de prestacdo de servicos ainda sofriam restricées, no
ambito da Administracdo Publica, a partir do final da década de sessenta, o
legislador passou a estimula-los, visando, com isso, conter o crescimento da
maquina administrativa.”

Observe-se, entretanto, que antes da edi¢cdo do Decreto-lei n° 200/67, ja
havia regulagcdo normativa da terceirizagdo no mercado privado através dos
Decretos-leis n°® 1.212 e 1.216, de 1966, substituidos mais tarde, pelo Decreto-lei
n°® 1.034/69. No entanto, referida legislacdo era restrita a vigilancia bancaria.

O Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro del967, que como visto tratou da
Administragdo Federal, bem como estabeleceu diretrizes para a reforma
administrativa, incluindo a administracdo direta, autarquias e empresas publicas

federais, assim dispbs acerca da matéria:

Art. 10. A execugcdo das atividades da Administracdo devera ser
amplamente descentralizada.

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacgdo, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o
crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administracéo
procurard desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas,
recorrendo, sempre que possivel, a execucao indireta, mediante contrato,

L ORENZETTI, Ari Pedro. A responsabilidade pelos créditos trabalhistas. Sdo Paulo: Ltr,
2003, p. 269.
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desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida
e capacitada e desempenhar os encargos da execucao.

Como se percebe do dispositivo legal acima, o Decreto-lei n. 200/67
acabou por nao definir quais atividades poderiam ser terceirizadas, o que fez com
gue o legislador editasse a Lei 5.645, de 10 de dezembro de 1970, cujo art. 3°,
paragrafo anico, assim disp0s:

As atividades relacionadas com transporte, conservagdo, custodia,
operacdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de

preferéncia objeto de execucéo indireta, mediante contrato, de acordo
com o art. 10, § 7°, do Decreto-lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967.

Sergio Pinto Martins esclarece que as atividades descritas no paragrafo
Gnico do art. 3° da Lei 5.645 tém carater apenas exemplificativo, pois a lei usa a
expressao “e outras atividades assemelhadas”. Logo, segundo esse autor, “(...)
outras atividades poderiam ser contratadas mediante execucédo indireta.”®

Ja no entender de Mauricio Godinho Delgado™, o rol lancado pelo referido
diploma normativo, ndo obstante ser meramente exemplificativo, consignava tao
somente atividades de apoio, meramente instrumentais ou as chamadas
atividades-meio.

A posterior Lei n° 5.845, de 6 de dezembro de 1972, em seu 8 2° do art.
2°, vedou a “contratacdo, ou respectiva prorrogacédo, de servicos, de qualquer
titulo e sob qualquer forma, inclusive com empresas privadas, na modalidade
prevista no 8 7° do art. 10 do Decreto 200, de 25-2-67, bem como a utilizagdo de
colaboradores eventuais, retribuidos mediante recibo, para execucdo de
atividades compreendidas no Grupo de Servigos Auxiliares”.

No entanto, conforme bem observa Sergio Pinto Martins, “Como a Lei
Complementar n. 82, de 27 de margo de 1995, limita os gastos com servidores a
60% da receita, a terceirizacdo representa uma forma de continuidade da

prestacdo de servigos, nao pelo funcionario, mas por empresa terceirizada”."’

> MARTINS, Sergio Pinto, Op. Cit., p. 144.
'® DELGADO, Mauricio Godinho, Op. Cit., p. 433.
" MARTINS, Sergio Pinto, Op. Cit., p. 145.
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7

Com efeito, para o Administrador Publico é muito mais descomplicado
contratar empresas terceirizadas do que empregados. Caso contrario, precisaria
limitar seus gastos com funcionarios a 60% da receita.

Soma-se a isso o fato de que nos termos do § 1° do art. 18 da Lei
Complementar n. 101, de 4 de maio de 2000", os valores dos contratos de
terceirizacdo de mdao-de-obra que se referem a substituicAo de servidores e
empregados publicos serdo contabilizados como outras despesas de pessoal.

Na Constituicdo Federal, o artigo 37, inc. XXI, d& o fundamento para que a
terceirizacdo, enquanto contrato de prestacdo de servicos, possa ser viabilizada
nos limites do exercicio da atividade da Administracdo Publica. O inciso em
guestao, especifica que, ressalvados os casos fixados em lei, as obras, servicos,
compras e alienacdes se submetem & contratagdo mediante processo de licitagdo
publica.

Héa que se observar também o que diz Decreto n° 2.271, de 7 de julho de
1997, que dispde sobre a contratacdo de servicos pela Administracdo Publica
Federal direta, autarquica e fundacional.

Referida legislacéo, no caput do art. 1°, estabelece que “(...) poderéo ser
objeto de execugéo indireta as atividades materiais acessorias, instrumentais ou
complementares aos assuntos que constituem area de competéncia legal do
o6rgdo ou entidade”. Em seguida, no § 1°, relaciona quais atividades serdo, de
preferéncia, objeto de execucdo indireta, a saber conservagcao, limpeza,
seguranca, vigilancia, transportes, informatica, copeiragem, recepcao, reprografia,
telecomunica¢des e manutencao de prédios, equipamentos e instalagdes.

Logo, além dos servigos indiretos de vigilancia, limpeza e conservacéo,
outras atividades também podem ser objeto de um contrato administrativo de

prestacao de servico.

18 «Art. 18. Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como despesa total com pessoal: o
somatorio dos gastos do ente da Federagdo com o0s ativos, 0s inativos e 0s pensionistas, relativos
a mandatos eletivos, cargos, fungcdes ou empregos, civis, militares e de membros de Poder, com
qguaisquer espécies remuneratorias, tais como vencimentos e vantagens, fixas e variaveis,
subsidios, proventos da aposentadoria, reformas e pensfes, inclusive adicionais, gratificacfes,
horas extras e vantagens pessoais de qualquer natureza, bem como encargos sociais e
contribuicbes recolhidas pelo ente as entidades de previdéncia. § 1° Os valores dos contratos de
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Por outro lado, o 8§ 2° do artigo referido, veda a execucao indireta das
atividades inerente as categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do
6rgdo ou entidade, ressalvada expressa disposi¢ao legal em contrario ou quando
se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de
pessoal.

Atualmente, a prestagéo de servicos por execugdo direta ou indireta para
obras e servicos, podera se dar por intermédio do processo de terceirizagdo, no
amparo dos artigos 6°, 1I*°, 10%°, e 13*’da Lei 8.666 de 21 de junho de 1993.

No entanto, ha hipoteses de contratagdo de terceiros pela Administracdo
Publica que encontram fundamento na propria Constituicdo da Republica, como é

0 caso da terceirizacdo da Saude:

“(...) Permite o art. 197 da Lei Maior que a execuc¢ao das ac¢des e servigos
de saude seja feita tanto diretamente pelo Poder Publico, como mediante
contratacao de terceiros, inclusive por pessoa fisica ou juridica de direito
privado. O art. 198 indica que as acgbes e servigos publicos de saude
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema unico, organizado conforme vdrias diretrizes, entre as quais a
descentralizacdo, com direcao Unica em cada esfera de governo. O § 1°
do art. 199 da Lei Maior dispbe que ‘as instituicdes privadas poderédo
participar de forma complementar do sistema Unico de salde, segundo
diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo
preferéncia as entidades filantropicas e as sem fim lucrativos’. Assim, 0s
servicos podem ser delegados ao particular, como forma de atender a
determinacdo constitucional de descentralizacdo das acbes e servigos
publicos de saulde. Entretanto, essa delegacdo serd feita de forma
complementar ao sistema de salde governamental. Pode haver a

terceirizacdo de mao-de-obra que se referem a substituicdo de servidores e empregados publicos
serdo contabilizados como "Outras Despesas de Pessoal”.

19 «Art. 62 Para os fins desta Lei, considera-se............. Il - Servigo - toda atividade destinada a obter
determinada utilidade de interesse para a Administracdo, tais como: demolicdo, conserto,
instalacdo, montagem, operacdo, conservacdo, reparacdo, adaptacdo, manutencdo, transporte,
locacgdo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais;”..............

20 «Art. 10. As obras e servigos poderdo ser executados nas seguintes formas: (Redacdo dada pela
Lei n°® 8.883, de 1994) | - execucéo direta; Il - execucdo indireta, nos seguintes regimes: (Redacao
dada pela Lei n° 8.883, de 1994) a) empreitada por preco global; b) empreitada por preco unitario;
c¢) (Vetado) (Redagédo dada pela Lei n° 8.883, de 1994) d) tarefa; €) empreitada integral. Paragrafo
unico. (Vetado) (Redacao dada pela Lei n° 8.883, de 1994)".

2L upart, 13. Para os fins desta Lei, consideram-se servigos técnicos profissionais especializados os
trabalhos relativos a: | - estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos; Il -
pareceres, pericias e avaliacdes em geral; Il - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias
financeiras ou tributarias (Redacéo dada pela Lei n° 8.883, de 1994); IV - fiscalizagdo, supervisao
ou gerenciamento de obras ou servicos; V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou
administrativas; VI - treinamento e aperfeicoamento de pessoal; VII - restauracdo de obras de arte
e bens de valor histérico; VIII - (Vetado). (Incluido pela Lei n° 8.883, de 1994)".
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terceirizacdo de servicos de salde, como de hemocentros, exames
médicos, consultas, patologia clinica, servicos de laboratérios etc.”.*

Impende destacar, contudo, que no ambito da Administracdo Publica
Direta e Indireta, a terceirizagdo, como contrato de fornecimento de mé&o-de-obra,
nao tem guarida, nem mesmo com base na Lei n° 6.019, que trata do trabalho
temporario.

Isso porque, segundo esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a
Constituicao, no artigo 37, inciso Il, exige que a investidura em cargos, empregos
ou fungBes se dé sempre por concurso publico, enquanto que a Unica hipétese em
que se poderia enquadrar a contratacdo tempordria, sem concurso, seria aquela
prevista no art. 37, inciso IX, da Constituicdo Federal, que prevé a “contratacéo
por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico”.”

Registre-se que o Decreto-lei n° 2.300, de 21 de novembro de 1986, que
dispunha sobre licitacbes e contratos na Administracdo Federal, e bem assim
permitia que fosse feita a contratacdo de terceiros para execugao de obras ou
servicos, foi posteriormente revogado pela Lei 8.666/93.

A propdésito da terceirizacdo de mao-de-obra na Administracdo Publica,
merece destaque, outrossim, a determinacéo contida no art. 3° do Decreto 2.271,
de 7-7-97, no sentido de que o objeto da contratacdo sera definido de forma
expressa no edital de licitagdo e no contrato exclusivamente como prestacao de

servigos.*

3. TERCEIRIZACAO NO SETOR PUBLICO - LIMITES LEGAIS E
PRINCIPIOLOGICOS

2 MARTINS, Sergio Pinto. Op. Cit., p. 155.

% DI PIETRO, Sylvia Zanella. Parcerias na Administracao Publica. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999,
. 166.

E" Decreto 2.271/97, artigo 3° “O objeto da contratacdo sera definido de forma expressa no edital

de licitacdo e no contrato exclusivamente como prestacdo de servicos.”.
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A Administracdo Publica quando decide terceirizar deve buscar no setor
privado uma empresa idonea, que venha a estabelecer uma relagdo de
colaboragéo e incremento, sem que isso constitua fraude ao contrato de trabalho.

Para tanto, em primeiro lugar, é necessaria a observancia do processo
licitatorio disciplinado na Lei n. 8.666 de 21-6-1993, que regulamentou o art. 37,
inciso XXI, da Constituicao Federal, e, por conseguinte, o que dispde o caput do

art. 3°, que assim dispde:

“Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracao e serd processada e julgada em estrita conformidade com
0s principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo
ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo que lhes séo
correlatos”.

No entanto, € perfeitamente possivel que de um processo licitatorio
formalmente valido surja um contrato de prestacdo de servicos cujo objeto, na
realidade, revele uma terceirizacao ilicita.

Isso ocorre porque o procedimento licitatorio somente examinard as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes.

Nesse sentido, Dora Maria de Oliveira Ramos, esclarece que:

“A Lei n. 8.666, de 1993, instituidora de normas gerais em matéria de
licitacdes e contratos administrativos, e também diploma legal autorizador
da contratacdo junto a terceiros de servicos necessarios ao
desenvolvimento das atividades administrativas. Ocorre que, a despeito
dessas normas de autorizagdo genérica, a terceirizacdo estara, a
principio, vedada se existirem dentro da organizacao administrativa do
orgdo ou entidade publica cargos criados para o exercicio daquelas
atividades passiveis de terceirizacdo.””

Na Administragdo Publica, duvidas serdo também colocadas a
regularidade do processo se o contrato envolver, por exemplo, a prestacao de
mé&o-de-obra cuja atuacdo coincida com a atividade-fim da tomadora dos servigos:

** RAMOS, Dora Maria de Oliveira, Op. Cit., p. 132.
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Dora Maria Ramos de Oliveira® cita como exemplo desse quadro a
contratacdo de professores para uma escola ou médicos para um hospital por
meio de instrumentos terceirizantes.

Logo, a conclusao a que se chega é que nao se pode transformar atos de
qualificacdo ou a simples realizacdo do procedimento licitatério como meios
capazes de resolver qualquer patologia de fundo relativa ao préprio objeto do
contrato administrativo ou vinculo firmado com o terceiro.

Relevante falar-se entédo acerca dos limites da terceirizagéo.

Conforme os ensinamentos de Sergio Pinto Martins a terceirizacéo licita,
“(...) é a que observa os preceitos legais relativos aos direitos dos trabalhadores,
ndo pretendendo frauda-los, distanciando-se da existéncia da relacdo de
emprego.”” Ja a terceirizacdo ilegal ou ilicita, segundo esse mesmo autor, “(...) é a
gue se refere a locacdo permanente de mao-de-obra que pode dar ensejo a
fraudes e a prejuizos aos trabalhadores.”™®

Consoante exposto anteriormente, a contratacdo de servicos de terceiros
€ admissivel apenas e tdo-somente para atividades acessérias e complementares
da Administragdo Publica, tendo como fundamento o artigo 10°, § 7°, do Decreto-
lei n° 200/67%°, bem como os artigos 6°, 1, 10 e 13 da Lei n° 8.666/93, combinados
com o 8§ 1° do artigo 1° do Decreto n° 2.271/97 * que apresenta
exemplificadamente algumas atividades que podem ser objeto de um contrato
administrativo de prestacdo de servigcos, como limpeza, seguranca vigilancia,

transportes, informatica dentre outros.

%% |bidem, p. 71.

*" MARTINS, Sergio Pinto, Op. Cit., p. 158.

%8 |bidem, p. 158.

* Decreto-lei n° 200/67, artigo 10, § 7°: “Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacdo, supervisao e contrble e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da
maquina administrativa, a Administragdo procurara desobrigar-se da realizacao material de tarefas
executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execucao indireta, mediante contrato, desde que
exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os
encargos de execucao;”.

%0 «Art. 1° No ambito da Administracao Publica Federal direta, autarquica e fundacional poderéo ser
objeto de execucdo indireta as atividades materiais acessorias, instrumentais ou complementares
aos assuntos que constituem area de competéncia legal do 6rgdo ou entidade. 81° As atividades
de conservagdo, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes, informatica, copeiragem, recepcao,
reprografia, telecomunicacbes e manutencédo de prédios, equipamentos e instalacdes serdo, de
preferéncia, objeto de execuc¢éo indireta.”
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Por conseguinte, as atividades que, por forca do ordenamento, foram
reservadas ao Poder Publico, para exercicio por servidores efetivos, designadas
comumente como atividades-fim da Administracdo Publica, devem permanecer
sob a égide do regime juridico de direito publico, com prestacao por 6rgdos ou por
entidades publicas da Administracéo Indireta.

Dessa forma, a Administracdo Publica ndo podera terceirizar atividade que
Ihe é essencial ou servicos que Ilhe sdo peculiares, como de Justi¢ca, seguranca
publica, fiscalizac&o, diplomacia, etc.

Relevante sublinhar também que ndo podem ser objeto de terceirizagdo
funcdes que nao tenham correspondentes efetivos na estrutura de cargos e
salarios, ainda que meramente acessorias.

Observe nessa linha, o que nos informa a ligdo de Dora Maria de Oliveira
Ramos:

“O principio subjacente a logica da terceirizacdo € de que existe uma
série de tarefas que o Estado pode dirigir sem as executar diretamente.
Isso ndo significa, no entanto, que todas as atividades materiais
acessoOrias possam ser indistintamente terceirizadas, notadamente se na
estrutura administrativa do Poder Publico existirem cargos legalmente
criados que se destinem a atender aquelas necessidades especificas.
Nessa hip6tese, ainda que constitucionalmente admissivel, a
terceirizacdo da atividade estara inviabilizada, fugindo ao poder
discricionario dos administrados a sua implantag:éo."31

O cuidado que se impde, portanto, é o de evitar a contratacdo de empresa
privada pelo Poder Publico para a realiza¢do de servigos 0os quais consubstanciam
atividades inseridas em competéncias de cargos publicos regularmente providos.

Quando se fala em terceirizagdo ou contratagdo de empresas para
prestarem servigos indiretos, além da legalidade, ha de se observar também a
eficiéncia, a eficacia e a efetividade.

Sublinhe-se que eficiéncia e eficacia sdo qualidades distintas, enquanto
gue a efetividade resume-se na soma desses dois fatores:

“A ciéncia da administracao ensina que eficiéncia ndo se confunde com

eficacia. Enquanto eficiéncia esta relacionada com exceléncia dos meios
utilizados para consecucdo dos objetivos, a eficacia refere-se ao

¥ RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Op. cit., p. 130.
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resultado, aos fins efetivamente perseguidos. Da conjugacdo desses
fatores surge o conceito efetividade, obtida com a adequacéo de meios e
fins. Assim a eficiéncia corresponde a otimizacao dos meios; a eficacia, a
conseccdo do fim esperado (‘fazer a coisa certa’) e a efetividade
corresponde a conjugacgédo desses dois fatores, ‘fazendo a coisa certa de
maneira certa™. **

Dora Maria de Oliveira Campos, ao tratar dos principios regedores do
servico publico, afirma que, “Em linhas gerais, os principios doutrinariamente
apontados como integrantes do regime juridico dos servi¢os publicos sdo o da
igualdade, dos usuarios perante o servi¢o, o da continuidade, da mutabilidade do
regime, da eficiéncia, da generalidade e seu corolario, que é o da modicidade.”™®

O principio da eficiéncia, incluido no caput do art. 37 da Constituicdo
Federal, ao lado dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade, compbe o rol dos principios constitucionais que regulam a
Administragéo Publica.

Nas palavras de Marino Pazzaglini Filho, o administrador publico, “(...) no
exercicio de acfes administrativas, tem o dever juridico de, ao cuidar de uma
situacdo concreta, escolher e aplicar, entre as solugcbes previstas ou autorizadas
em abstrato pela lei, a medida eficiente para obter o resultado desejado pelo corpo
social.”*

Atuando como limite a terceirizacdo, a doutrina mais abalizada defende a
linha de raciocinio segundo a qual a eficiéncia da Administragdo ndo sera obtida
td0-s0 pela adogdo de meios privados de gestéo.

Nesse sentido, muito importante é a avaliacdo critica de Dora Maria de
Oliveira Ramos, fazendo remissdo aos ensinamentos de John Donahue® e Gomez
Acebo & Pombo™:

%2 |pidem, p. 136.

% RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Op. cit., p. 105.

% PAZZAGLINI FILHO, Marino. Principios constitucionais reguladores da administragcéo
publica;_agentes publicos, discricionariedade administrativa, extensao da atuacdo do Ministério
Publico e do controle do poder judiciario. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 32.

% DONAHUE, John D. Privatizacdo: fins puablicos, meios privados. Trad. José Carlos Teixeira
Rocha. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Eitor, 1992, p. 252.

% GOMEZ ACEBO & POMBO. Teoria y practica de l&s privatizaciones. Madri: McGraw-Hill,
1997, p. 25.
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“Longe do mito privatistico de eficiéncia, a decisédo terceirizante deve
estar alicercada em estudos sérios, evidenciadores de que a execugao
por particulares é a que melhor que se coaduna com o interesse publico.
Nesse aspecto, muitas vezes a execucdo direta de dada atividade pela
propria Administracao néo esta presa a critérios imediatistas de obtengéo
de maior vantagem, envolvendo fatores como confianga no prestador do
servico ou protecdo de outros valores socialmente relevantes (como o
aumento do nivel de emprego, por exemplo).”’

Lembra-nos, ainda, a autora, que atualmente na iniciativa privada tem-se
observado o fenbmeno da “desterceirizacdo”, ja que varias empresas perceberam
gue as desvantagens do processo terceirizante sdo muito grandes, citando como
exemplo o pouco preparo do pessoal terceirizado, o0 que acaba refletindo
diretamente na qualidade do produto.

N&o ha duvida de que a eficiéncia € um principio que deve ser seguido e
aplicado. Todavia, a Administracdo Publica ao buscar a eficiéncia ndo deve
sobrepujar os demais principios, em especial o principio da legalidade, condi¢do
sine qua non do Estado de Direito.

Assim, no @mbito da terceirizagdo, o que se espera é que o administrador
publico esteja sempre atendo a essa coordenacao de fatores, atuando para obter,

dentro dos limites da lei, o melhor resultado possivel para a sociedade.

4. RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL DA ADMINSTRACAO PUBLICA
PELOS ENCARGOS TRABALHISTAS DA PRESTADORA DE SERVICOS

No setor privado, a contratacdo irregular de trabalhador por empresa
interposta, hipotese de terceirizacdo irregular, implica geralmente na
caracterizacdo do vinculo empregaticio diretamente com o tomador de servicos.

No que se refere a Administracdo Publica tal assertiva ndo se verifica, na
medida em que ha disposicdo expressa na Constituicdo Federal (art. 37, inc. II)
proibindo a mencionada caracterizacdo de vinculo de emprego, sem que antes
tenha havido a prévia aprovacdo em concurso publico.

O artigo 1.518 do Codigo Civil de 1916, ja apontava para a
responsabilidade solidaria da Administracdo Publica para com a prestadora dos

¥ RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Op. cit., p. 140.
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servigos, tendo em vista a prética de ato ilicito, disposicdo esta que restou mantida
no atual Codigo Civil, no artigo 942.

Assim, frente a impossibilidade de reconhecimento de vinculo de emprego
diretamente com a Administracdo Publica, nos casos de terceirizacdo ilicita, a
solucdo juridica repousa na responsabilizacdo solidaria desta pelos eventuais
direitos trabalhistas sonegados, o que se faz com fundamento no citado art. 942
do Cadigo Civil, que assim dispde:

“Art. 942. Os bens responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de

outrem ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver
mais de um autor, todos responderéo solidariamente pela reparacéo.

Paragrafo Unico. S&o solidariamente responsaveis com 0s autores 0s co-
autores e as pessoas designadas no art. 932"

No entanto, para que se reconheca a responsabilidade solidaria, €
necessario que estejam presentes 0s requisitos da subordinacdo e pessoalidade
em relacdo ao tomador, pois segundo a licdo de Ari Pedro Lorenzetti, “(...) esses
sdo os verdadeiros requisitos para que se considere ilicita a terceirizacdo, mesmo
que efetivada em tipica atividade-meio.”®

Dentre esses requisitos o entendimento jurisprudencial consubstanciado
na Sumula n® 331 do TST destacou a subordinagédo direta e pessoalidade como
determinantes para a caracterizacéo da relacdo de emprego. *

Essa mesma Sumula, no item Il, veda o reconhecimento de vinculo com a
Administracdo Pudblica, nos seguintes termos: “(...) A contratagdo irregular de
trabalhador, através de empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com a
Administragdo Publica Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, Il da Constituicdo
Federal da Republica);”.

Funda-se no entendimento de que a contratacdo de servidor publico, apos
a CF/1988, sem prévia aprovacdo em concurso publico, encontra Obice no
respectivo art. 37, Il e § 2°, somente Ihe conferindo direito ao chamado salario

% | ORENZETTI, Ari Pedro. Op. Cit., p. 288.

¥ “Simula 331............ ; Il = N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.6.83), de conservacao e limpeza, bem como a de
servicos especializados, ligados a atividade-meio do empregador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacéo direta”.
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stricto sensu, vale dizer, ao pagamento da contraprestacéo pactuada, em relagao
ao numero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e
dos valores referentes aos depdsitos do FGTS, nos termos do artigo 19-A da Lei
8.036/90 (redacao dada pela MP n° 2164-41, de 24.08.2001), que assim disp0de:
“E devido o depdsito do FGTS na conta vinculada do trabalhador cujo contrato
seja declarado nulo nas hipoteses previstas no art. 37, 8 2° da Constituicdo
Federal, quando mantido o direito ao salario.”
O entendimento supra tem referéncia jurisprudencial na Sumula n°® 363,
C.TST, verbis:
"CONTRATO NULO. EFEITOS. A contratagdo de servidor publico, apés a
CF/1988, sem prévia aprovagdo em concurso publico, encontra ébice no
respectivo art. 37, Il e § 2°, somente lhe conferindo direito ao pagamento
da contraprestagdo pactuada, em relacio ao numero de horas
trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores
referentes aos depdsitos do FGTS". (conforme redacao da Resolucéo

TST n° 111, de 04.04.2002, DJU 11.04.2005, que revisou o Enunciado n°®
363).”

E necessario sublinhar também que o § 2° desse mesmo artigo
constitucional estabelece que a néo observancia do disposto nos incisos Il e Il
implicara a nulidade do ato e a punicdo da autoridade responséavel, nos termos da
lei.

Portanto, o que se percebe na terceirizacéo ilicita, € que ha um efetivo
dano causado a um terceiro, assim considerado o trabalhador que esteja agindo
de boa-fé.

Diante disso, autorizada estd a aplicacdo do artigo 37, § 6° da
Constituicdo Federal, o que importa na responsabilizagdo objetiva da Fazenda
Publica pelos danos que seus agentes causarem a terceiros na execug¢do dos
servigos concedidos e 0 consequiente ressarcimento ao erario pelo agente publico
diretamente envolvido.

Todavia, ndo se deve perder de vista que a presuncédo da fraude deve
estar totalmente comprovada.

A esse respeito, Sergio Pinto Martins, adverte o seguinte:
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“N&@o se pode estender a fraude aos preceitos trabalhistas de maneira
genérica e aplicada a toda e qualquer hipGtese, sem antes serem
examinadas as provas de uma situacdo particular, pois se
acompanhassemos esse raciocinio, toda prestadora de servigos, como o
guarda contratado por empresa de seguranca, seria bancario,
contrariando o entendimento do Enunciado 257 TST. Assim, a Sumula
256 do TST néo poderia ser aplicada indiscriminadamente, mas, apenas,
em casos de fraude, que deveria ser comprovada."40

Ha também as hipdteses em que a empresa prestadora de servico,
embora regularmente contratada, ndo respeita os direitos de seus empregados,
guando colocados a disposi¢do de outra empresa ou entidade.

O posicionamento jurisprudencial dominante em tais casos €é pela
responsabilidade subsidiaria da tomadora dos servicos em relacdo as obrigacdes
da prestadora se servigos para com os trabalhadores (empregados da contratada).

Nesse sentido, assentou o Tribunal Superior do Trabalho, no item IV da
Sumula n° 331:

“IV - O inadimplemento das obrigacfes trabalhistas, por parte do
empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos, quanto aquelas obrigagbes, inclusive quanto aos 6rgdos da
administracdo direta, das autarquias, das fundagbes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo
executivo judicial (Res. 96/2000, DJU 18.09.200, p. 290)".

E releva ressaltar que a responsabilidade subsidiaria da Administracdo
Publica independera da existéncia ou ndo da culpa do administrador. ISso porque
o que define a sua responsabilidade nédo é a ilicitude da intermediacdo da méo-de-
obra, que como visto inexiste, mas sim o fato de a tomadora ter se beneficiado de
forca de trabalho, que poderia ser por ela contratada diretamente.

E de se destacar, outrossim, que o nosso ordenamento juridico adota a
responsabilidade objetiva do Estado, que segundo o conceito do renomado jurista
Celso Antonio Bandeira de Mello, “(...) é a obrigacdo de indenizar que incumbe a
alguém em raz&do de um procedimento licito e ilicito que produziu uma lesdo na

esfera juridicamente protegida de outrem.”.*

“ MARTINS, Sergio Pinto. Op. Cit., p. 126.
4 MELLO, Celso Antdbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2007, pp. 989/990.
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Tem-se, dessa forma, que o posterior inadimplemento da contratada, €
requisito suficiente para conduzir a responsabilidade subsidiaria da contratante.
De todo pertinente, nesse ponto, mostra-se o comentario de Ari Pedro

Lorenzetti:

“A imputacdo de responsabilidade ao tomador, ainda que a terceirizacédo
ndo seja fraudulenta ou abusiva, ndo padece de qualquer ilegalidade, por
refletir os principios do Direito do Trabalho, erigidos pelo art. 8° da CLT
em fontes formais desse ramo juridico. (...) Além disso, o Cddigo Civil
consagra expressamente a funcéo social do contrato (art. 421). Assim, a
parte tem plena liberdade para contratar, desde que ndo ponha em risco
os interesses da coletividade. Relevante salientar, ainda, que o mesmo
Cddigo reafirma a prevaléncia da fungéo social do contrato, mesmo em
relacdo aqueles ajustes que tenham ocorrido antes do inicio de sua
vigéncia (art. 2.035).".

Restando presente a hipotese da culpa caracterizada, possivel sera a
Administragdo reivindicar, em face da pessoa do agente causador do dano, a
reposicdo ao erario dos prejuizos havidos. Neste aspecto, torna-se relevante
caracterizar a culpa, ou seja, demonstrar se agente causador do dano agiu com
negligéncia, impericia ou imprudéncia, ndo observando ou ndo realizando a
contento as funcdes que lhe cabiam na contratacdo com o particular. **

A Lei n°® 8.666/93, no artigo 27, prescreve que é dever do administrador
verificar a capacidade juridica, a qualificacdo técnica, a qualificagcdo econdmico-
financeira e a regularidade fiscal, em relagdo a empresa prestadora. Assim,
incumbe ao agente publico responsavel pelo procedimento licitatorio aferir se a
empresa que estd sendo contratada é idonea, bem como se tem condi¢cbes
financeiras de responder pelas obrigacdes de natureza trabalhista, previdenciaria
e fiscal.

Dessa forma, o agente publico que pratica terceirizacdo com empresa
inidénea, ainda que tenha firmado a selecdo por meio licitatério, comete culpa in

eligendo.

*2 L ORENZETTI, Ari Pedro. Op. Cit., p. 288.
*® VILELA, Eduardo. Responsabilidade da Administracdo Publica na Contratacdo de Servigos
de Terceiros. Revista Zénite, Curitiba, v. 172, n. 97, p. 5, mar. 2002.
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Outro fator a ser considerado € a que se refere a culpa in vigilando. O
artigo 67 da Lei n° 8.666/93 * traz a obrigacdo para o administrador de
acompanhar e fiscalizar a execugdo do contrato, possibilitando inclusive a
contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informacdes pertinentes a
essa atribuigdo. *°

Ainda, os parégrafos 1° e 2° desse dispositivo imp6em a Administracao,
através de um representante seu, anotar todas as ocorréncias em relacdo a
execucdo do contrato, bem como tomar todas as medidas cabiveis para a
respectiva regularizacdo. Caso a providéncia necessaria exorbite o poder
conferido ao representante, este deve solicitd-la, em tempo habil, aos seus
superiores. *

Logo, havendo ma fiscalizacdo das obrigacfes contratuais e seus efeitos
pela entidade estatal, incide a chamada culpa in vigilando.

Nesse mesmo sentido, Sergio Pinto Martins apregoa que, “A
responsabilidade subsidiaria trabalhista decorre do fato de que o terceirizante tem
culpa in eligendo ou in vigilando, por ter escolhido mal seu parceiro, que é
inidéneo, ou por nao fiscaliza-lo quanto ao recolhimento das verbas trabalhistas de
seus empregados. Tem fundamento analégico no art. 455 da CLT, pois o
terceirizante é beneficiario da prestacédo de servico do terceirizado.”’

Dora Maria de Oliveira Ramos, por sua vez, discorda daqueles que
sustentam haver culpa in eligendo e in vigilando quando a Administracdo Publica
descumpre o dever de contratar empresa idonea e o de fiscalizar a execugao
contratual:

“O exame da matéria, no entanto, demonstra que esse entendimento nao
merece prevalecer. Com efeito, a responsabilidade civil apresenta trés
pressupostos: a configuragdo de um dano, a existéncia de uma acgdo ou
omissao voluntaria e a presenca de um liame entre eles, caracterizando
uma relacdo de causa e efeito denominada nexo causal. A caracterizacdo

da responsabilidade pressupbe a presenca desses trés elementos que,
identificados, ddo origem ao exame dos fundamentos da

* Lei n° 8.666/93, artigo 67: “A execucao 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 informacdes pertinentes a essa atribuicdo.”.

*> VILELA, Eduardo. Op. Cit., p. 6.

“® |dem.

*" MARTINS, Sergio Pinto. Op. Cit., p. 69.
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responsabilizacdo. A teoria do risco decorre do perigo a sociedade
causado pelo exercicio de determinadas atividades. Diz-se que a
responsabilidade é objetiva porque prescinde da existéncia de culpa.”48

Lembra-nos, ainda, a autora que, “(...) quando se cuida de
responsabilidade por omissédo, é necessario que exista o dever de agir, levando

em conta a conduta omissiva a violagcdo de uma obrigacéo preexistinte.”*

Por outro lado, ha os que defendem a tese segundo a qual nédo pode a
Administracdo Publica ser responsabilizada por uma relacdo que ocorre entre a
empresa terceirizada e o0 empregado desta.

Para tanto, referida corrente vai buscar fundamento no texto do art. 71, §
1°, da Lei n° 8.666/71*°, que expressamente afasta qualquer responsabilidade da
administracdo publica por encargos trabalhistas resultantes da execugdo do
contrato administrativo, e bem assim no principio da legalidade.

Os Tribunais do Trabalho, no entanto, ja pacificaram o entendimento de
gue o artigo 71 da lei referida, como por exemplo demonstra o Aresto abaixo

transcrito, ndo pode ter o alcance que muitos pretendem:

“EMBARGOS DECLARATORIOS - RESPONSABILIZACAO
SUBSIDIARIA DE ENTE PUBLICO - PREQUESTIONAMENTO -
ALEGACAO DE VIOLACAO AO ARTIGO 97 DA CONSTITUICAO
FEDERAL E SUMULA VINCULANTE/STF N° 10 - INEXISTENCIA DE
OMISSAO - Verificado que a questdo controvertida foi devidamente
analisada, expressando o acérddo clara motivacdo acerca do caminho
percorrido até o destino representado pela conclusédo nele exposta,
limitando-se a aplicar o entendimento sedimentado na ambito do C. TST
através do inciso IV da Sumula n°® 331, que concebe a possibilidade de
responsabilizacédo subsidiaria de entes publicos, ndo se pode concluir que
a Turma, de forma explicita ou implicita, tenha declarado a
inconstitucionalidade do § 1° do artigo 71 da Lei n® 8.666/93, dai a
absoluta impertinéncia da alegada violagao ao disposto no artigo 97 da
Carta Magna ou a Sumula Vinculante/STF n° 10, restando completa a
prestacéo jurisdicional”. (TRT 10* R. - RO 00158-2008-006-10-00-9 - 12
T. - Rel. Juiz Jo&o Luis Rocha Sampaio - J. 14.01.2009).

*® RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Op. Cit., p. 147.
49

Idem.
% | ei n° 8.666/93, artigo 71, 8 1°: “A inadimplemento do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais néo transfere a Administragdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem podera onerar 0 objeto do contrato ou restringir a regularizacéo e o uso das obras
e edificag@es, inclusive perante o Registro de Imdveis”.
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Sendo o caso de terceirizacédo licita, a interpretacdo do artigo 71 da Lei
8.666/93 atualmente mais aceita pelos doutrinadores, juizes e operadores do
direito € a de que disposi¢des contratuais somente operam efeitos inter partes,
ndo sendo escudo para a isencdo de eventual responsabilidade, ante o crédito
privilegiado do trabalhador, de cunho alimentar, sendo que tais disposi¢cdes
(contratuais) somente visam a resguardar eventual direito de regresso a ser
oposto no Juizo competente, para receber da prestadora de servicos o eventual
valor pago nesta esfera judicial.

Interessante, neste ponto, citar os ensinamentos de Mauricio Delgado,
gue ao tratar da responsabilizacado do tomador de servigos, na segunda edi¢cédo da

prestigiada obra Curso de Direito do Trabalho, assim exp0és:

"Se o Direito - enquanto fendbmeno sociocultural - aspira a efetividade; e
se os direitos trabalhistas prevalecem sobre os patrimoniais civis e
comerciais, ndo pode o ramo juslaboral negar efetividade aos direitos que
regulamenta, em vista de cenarios e teias engenhosos produzidos no
mercado econdmico e laborativo. Nesse plano, a responsabilidade
subsidiaria surge como a adequada medida e mecanismo para
viabilizacao de efetividade dos direitos laborais provocados pela dinamica
interempresarial. Ao contratar obra ou servigco, basicos a sua dinamica
negocial, a empresa detona e leva a reproducéo relagdes laborais no
ambito da outra empresa contratada, tendo, em decorréncia,
responsabilidade subsididria em face dos direitos trabalhistas dali
advindos."*

Nesse mesmo sentido, Alice Monteiro de Barros apregoa que, “(...) se
cabe ao particular responder pelos danos advindos da culpa in eligendo e/ou in
vigilando, com mais razao ha de se exigir do Estado tal responsabilidade, uma vez
gue Ihe compete realizar o bem comum, o qual ndo pode ser alcangado mediante
lesdo ao direito dos trabalhadores.”*

Em suma, o entendimento pacificado na jurisprudéncia é no sentido de
que a terceirizacdo da realizacdo de servigos pela Administracdo Publica, ainda
que precedida de regular processo licitatério, ndo exime a tomadora de servigcos
da responsabilidade subsididria pelas obrigagfes trabalhistas devidas pela

prestadora de servicos aos empregados que 0s executaram e deram cumprimento

*’DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 2. ed., Sdo Paulo: Ltr, 2003, p. 479
*’BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2005. p. 507.
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ao contrato celebrado entre aquela e esta. Esta é a inteligéncia do item IV da
Sumula n°® 331 do TST.

Nesse sentido, o seguinte julgado:

“RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - ADMINISTRACAO PUBLICA -
ARTIGO 71 DA LEI N° 8666/93 - O art. 71 da Lei n® 8666/93 tem em mira
exonerar a administragdo publica da responsabilidade principal ou
primaria, atribuida ao contratado, afastando a possibilidade de vinculagéo
de emprego em desacordo com o art. 37 da Lei Maior. Ndo a exime,
contudo, da responsabilidade subsidiaria. O referido dispositivo legal, em
verdade, ao isentar a Administracdo Publica da responsabilidade pelo
pagamento de encargos trabalhistas, levou em conta a situacido de
normalidade e regularidade de procedimento do contratado e do préprio
orgdo publico contratante. Assim sendo, posterior inadimplemento do
contratado deve conduzir a responsabilidade subsidiaria da contratante,
em decorréncia mesmo de culpa in vigilando. Admitir-se o contrario -
como enfatiza recente decisdo do Pleno desta Corte, por conduto de voto
do eminente Ministro Moura Franga - "seria menosprezar todo um
arcabouco juridico de protecdo ao empregado e, mais do que isso, olvidar
que a Administracdo Pudblica deve pautar seus atos ndo apenas atenta
aos principios da legalidade, da impessoalidade, mas sobretudo, pelo da
moralidade publica, que nédo aceita e ndo pode aceitar, num contexto de
evidente acao omissiva ou comissiva, geradora de prejuizos a terceiro,
gue possa estar ao largo de qualquer co-responsabilidade do ato
administrativo que pratica". Recurso de Revista ndo conhecido. (TST -
RR 679897 - 22 T. - Rel. Min. José Simpliciano Fernandes - DJU
07.02.2003).".

Sublinhe-se que o0 questionamento em torno dessa responsabilidade
ressurgiu em virtude do ajuizamento da Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC) n. 16, segundo a qual se pretende que seja declarado constitucional o
dispositivo que determina que a Administracdo Publica ndo € responsavel pelos
débitos trabalhistas dos terceirizados, nos exatos termos em que vaticina o § 1° do
art. 71 da Lei de Licitacoes.

E importante destacar também que a teor do item IV da Stmula n° 331 do
TST referido, “(...) h& responsabilidade subsidiaria da entidade tomadora de
servicos em face de quaisquer verbas contratuais concernentes ao obreiro

bY

colocado a disposicado, caso verificado mo inadimplemento das respectivas

153

obrigacdes (...)

*3 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit., p. 477.
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Ainda, registre-se que na responsabilidade subsidiaria, na eventualidade
de inexistir o pagamento da divida pela empresa prestadora de servi¢o (devedora
principal), a quitacdo dos haveres ficard a cargo da Administracdo Publica
(segundo devedor).

Todavia, 0 empregado da empresa prestadora de servicos somente
podera pleitear frente & Administracdo publica o pagamento dos seus direitos de
ordem trabalhistas, caso a tenha incluido no pdlo passivo da relacdo processual,
ou em outras palavras, a partir do momento em que a Administracdo constar
também do titulo judicial executivo, conforme assim dispfe o entendimento
jurisprudencial consubstanciado no item IV da Simula n° 331 do Tribunal Superior
do Trabalho.

Ha também aquelas situacbes em que essa indenizacdo pode ser
atenuada ou mesmo afastada. Isso ocorre quando comprovado que a suposta
vitima do prejuizo contribuiu em parte ou totalmente para o ocorrido.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro nos lembra que em se tratando de culpa da
vitima, “(...) ha que se distinguir se é sua culpa exclusiva ou concorrente com a do
Poder Publico; no primeiro caso, O Estado ndo responde; no segundo, atenua-se
a sua responsabilidade, que se reparte com a da vitima™*.

Pode ocorrer também de todos os contratantes incidirem em culpa. Como
exemplo disso, cite-se a hipotese em que empresa, entidade da Administracdo e
trabalhador ajam em conluio a fim de se locupletar as custas do erario.

Por outro lado, ndo é demais lembrar que havendo contrato licito entre as
partes, com o devido pagamento das verbas trabalhistas dos empregados, néo se
podera falar em responsabilidade solidaria, nem subsidiaria da entidade estatal.

Cabe, portanto, ao Agente Publico, nas tratativas que antecedem a
assinatura do contrato administrativo de prestacdao de servigos, verificar a
idoneidade econdmica da empresa prestadora e se 0s pagamentos dos obreiros
gue lhes prestam servicos por meio da empresa contratada foram feitos

corretamente, para que ndo ocorram problemas.*

** DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit., p. 569.
> MARTINS, Sergio Pinto. Op. Cit., p. 142.
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Quem contende com a Administracdo Publica também deve observar que
o Ente Estatal quando é parte em uma acao judicial, usufrui de certos privilégios
processuais ndo reconhecidos aos particulares.

Dentre esses privilégios da Administracdo Publica, encontramos o0s
chamados prazos dilatados, cuja previsao legal encontra-se no artigo 188 do CPC,
que prevé que a Fazenda Publica e o Ministério Publico tém prazo em quédruplo
pra contestar e em dobro para recorrer, e bem assim o artigo 10 da Lei n°® 9.469,
de 10-7-97, que estendeu igual beneficio as autarquias e fundagées publicas.*

Nos processos perante a Justica do Trabalho, constituem privilégio das
pessoas juridicas de direito publico interno, que nado explorem atividade
econbmica, aqueles elencados nos incisos do artigo primeiro do Decreto-lei n°
779, de 21 de agosto de 1969°, que dispde sobre a aplicacdo de normas
processuais trabalhistas a Unido Federal, aos Estados, Municipios, Distrito
Federal e Autarquias ou Fundacdes de direito publico que n&do explorem atividade
econdmica.

Cite-se, ainda, o duplo grau de jurisdi¢éo, previsto no artigo 477, incisos |
e Il do Codigo de Processo Civil, com a redagdo dada pela Lei n° 10.352, de 26-
12-01, que determina estar sujeito ao duplo grau de jurisdicdo, n&o produzindo
efeitos sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca proferida contra a
Unido, Estado, o Distrito Federal, o Municipio e as respectivas autarquias e
fundagbes de direito publico, bem como que julgar procedentes, no todo ou em
parte, os embargos a execucao de divida ativa da Fazenda Publica.

Na fase de execucéo, por sua vez, o artigo 100 da Constituicdo Federal,
com redagédo dada pela Emenda Constitucional n® 62 de 9-12-2009, estabelece

°® DI PIETRO, Maria Silva Zanella. Op. Cit., p. 657

> Decreto-lei n° 779/69: “Art. 1° Nos processos perante a Justica do Trabalho, constituem privilégio
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das autarquias ou fundacdes de
direito publico federais, estaduais ou municipais que ndo explorem atividade econdmica: | - a
presuncdo relativa de validade dos recibos de quitacdo ou pedidos de demissdo de seus
empregados ainda que nao homologados nem submetidos a assisténcia mencionada
nos paragrafos 1°, 2° e 3° do artigo 477 da Consolidacéo das Leis do Trabalho; Il - o quadruplo do
prazo fixado no artigo 841, "in fine", da Consolida¢éo das Leis do Trabalho; Ill - o prazo em débro
para recurso; IV - a dispensa de depdsito para interposicao de recurso; V - o recurso ordinario "ex
officio" das decisfes que Ihe sejam total ou parcialmente contrarias; VI - o pagamento de custas a
final salva quanto a Unido Federal, que ndo as pagara.”.
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processo especial de execugdo contra as Fazendas Publicas Federal, Estaduais,
Distrital € Municipais.*®

Ainda, conforme previsto no 8§ 1° do artigo referido, esse processo especial
de execucdo também se aplica aos débitos de natureza alimenticia, que nos
termos desse dispositivo compreendem aqueles, “(...) decorrentes de salarios,
vencimentos, proventos, pensBes e suas complementagBes, beneficios

previdenciarios e indeniza¢cdes por morte ou por invalidez, fundadas em

responsabilidade civil, em virtude de sentenca judicial transitada em julgado, (...)"**

Todavia, os débitos de natureza alimenticia referidos serdo pagos com
preferéncia sobre todos os demais débitos, exceto sobre aqueles referidos no § 2°

deste artigo, que assim disp0e:

“Art. 100............. § 2° Os débitos de natureza alimenticia cujos titulares
tenham 60 (sessenta) anos de idade ou mais na data de expedi¢cdo do
precatério, ou sejam portadores de doenca grave, definidos na forma da
lei, serao pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, até o
valor equivalente ao triplo do fixado em lei para os fins do disposto no §
3° deste artigo, admitido o fracionamento para essa finalidade, sendo que
o0 restante serd pago na ordem cronolégica de apresentacdo do
precatério.”

No que concerne aos débitos de pequeno valor devidos pela Fazenda
Publica, o artigo 87 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, dispde, in

verbis:

“Art. 87. Para efeito do que dispdem o § 3° do art. 100 da Constituicdo
Federal e o art. 78 deste Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitérias
serdo considerados de pequeno valor, até que se dé a publicacao oficial
das respectivas leis definidoras pelos entes da Federacéo, observado o
disposto no § 4° do art. 100 da Constituicdo Federal, os débitos ou
obrigag6es consignados em precatoério judiciario, que tenham valor igual
ou inferior a: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 37, de 2002)

| - quarenta salarios-minimos, perante a Fazenda dos Estados e do
Distrito Federal; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 37, de 2002)

Il - trinta salarios-minimos, perante a Fazenda dos Municipios. (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 37, de 2002)

Paragrafo Unico. Se o valor da execucdo ultrapassar o estabelecido neste
artigo, o pagamento far-se-a, sempre, por meio de precatério, sendo

°8 DI PIETRO, Maria Silva Zanella. Op. Cit., p. 658
9 |dem.
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facultada a parte exequente a renuncia ao crédito do valor excedente,
para que possa optar pelo pagamento do saldo sem o precatério, da
forma prevista no § 3° do art. 100. (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 37, de 2002).”

Da leitura do caput do dispositivo em comento, Carlos Henrique Bezerra
da Silva entende que por meio de lei superveniente 0os entes da Federacéo
poderdo estabelecer valores diferentes, para mais ou menos, dos fixados
transitoriamente nos incisos | e Il do art. 87 da ADCT, (...) uma vez que assim
dispde a parte permanente da CF (art. 100, § 3°)"°

E importante sublinhar, por fim, que de acordo com o artigo 790-A,
acrescentado a CLT, pela Lei n°® 10.537/02, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e fundagdes publicas que
nao explorem atividade econdmica estdo isentos do recolhimento das custas

processuais.

5. TERCEIRIZACAO DE SERVICOS NO SETOR PUBLICO E LIMITE COM
DESPESAS DE PESSOAL

Além da indispensavel observancia dos principios regedores da
Administragdo Publica, outros limites existem a transferéncia a terceiros de
atividades publicas.

A Lei Complementar n°® 101, de 4 de maio de 2000, conhecida como Lei
de Responsabilidade Fiscal, que regulamentou o art. 169 da Constituicdo Federal,
impde limite de gastos com pessoal na Administracdo Publica, com o destino de
conter os subterfugios que possam comprometer o equilibrio das contas publicas.

Nos termos fixados no diploma legal referido, cada ente da Federacao n&o
podera gastar com pessoal valores que superem 50% (no caso da Unido) e 60%

(Estados e Municipios) da receita corrente liquida (artigo 19).

® | EITE, Carlos Henrique Bezerra, Curso de direito processual do trabalho. 5. ed., S&o Paulo:
LTr, 2007, p. 1009.
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O legislador tratou também de incluir as despesas com as contrata¢des de

servigos terceirizados dentro do limite de gastos com a folha de pagamento, e

assim o fez no art. 18 do diploma legal referido:

Art. 18. Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como
despesa total com pessoal: 0 somatorio dos gastos do ente da Federacéo
com o0s ativos, 0s inativos e 0s pensionistas, relativos a mandatos
eletivos, cargos, funcbes ou empregos, civis, militares e de membros de
Poder, com quaisquer espécies remuneratdrias, tais como vencimentos e
vantagens, fixas e variaveis, subsidios, proventos da aposentadoria,
reformas e pensodes, inclusive adicionais, gratificacdes, horas extras e
vantagens pessoais de qualquer natureza,bem como encargos sociais e
contribuicdes recolhidas pelo ente as entidades de previdéncia.

8§ 1o Os valores dos contratos de terceirizacdo de mao-de-obra que se
referem a substituicdo de servidores e empregados publicos serdo
contabilizados como "Outras Despesas de Pessoal".

Da andlise do dispositivo acima transcrito, tem-se que 0s contratos de

terceirizacdo firmados para atividades que antes eram exercidas por servidores

publicos, que tiveram seus cargos, empregos ou fun¢des, extintos para dar origem

a contratacdo terceirizada, sem duavida, encontram-se incluidos nesse limite de

gastos, haja vista seu inquestionavel carater de substituicdo. *

E o que dizer daquelas contratagcbes que ndo assumem o carater de

substituicdo a que se refere a lei em comento. Nesse aspecto, € relevante

mencionar o posicionamento de Dora Maria de Oliveira Ramos:

E continua:

“A dlvida surge, no entanto, em relac@o a outros tantos contratos que se
multiplicam no setor puablico, relativos a servico de limpeza, vigilancia,
zeladoria etc, em que o Poder Publico nunca teve aqueles cargos
criados, preferindo utilizar-se de méo-de-obra contratada. Nesses casos
parece ndo ser a hipotese de inclusdo nos limites de gastos.
Interpretac@o outra que se queira dar para incluir todos os contratos de
servigo terceirizados ndo se mostra razoavel.”®.

“(...) Se o legislador quisesse incluir todos os contratos de terceirizacdo
no limite de gastos com pessoal bastaria ter dito que ‘os valores dos
contratos de terceirizacdo de méao-de-obra serdo contabilizados como
Outras Despesas de Pessoal’. Se preferiu incluir apenas os que

. RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Op. cit., p. 153.

2 |dem.
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assumem carater de substitui%éo, h& que se interpretar a norma de forma
a restringir sua abrangéncia”.6 .

Maria Silva Zanella di Pietro também apresenta sua contribuicdo sobre o

tema:

“Logo que foi promulgada a emenda Constitucional n° 19, as autoridades
administrativas apressaram-se em socorrer-se de contratos de
fornecimento de mé&o-de-obra ou de locacdo de servicos, para atender a
suas necessidades de pessoal. Para impedir esse tipo de contratacéo,
gue apenas substitui o item orcamentario em que se enquadra a
despesa, o artigo 18, § 1°, da lei veio estabelecer que “os valores dos
contratos de terceirizagdo de méo-de-obra que se referem a substituicao
de servidores e empregados publicos serdo contabilizados como Outras
Despesas de Pessoal”. Nao é qualquer despesa com terceirizagdo que se
inclui no limite de despesa com pessoal, mas apenas a que é feita com o
evidente intuito de colocar pessoal de empresas terceirizadas para
exercer atribuicdes proprias de servidores, especialmente quando estes
estdo organizados em carreiras ou existem cargos, empregos ou fungdes
especificos criados em lei”.*

Com efeito, a terceirizagdo de servico publico ndo se confunde com a
terceirizacdo de mao de obra substitutiva de servidor publico de que trata o § 1° do
art. 18 da Lei de Responsabilidade Fiscal, para efeito de computar as despesas
dela decorrente no limite global de despesas com pessoal. E a dificuldade estd em
precisar quais os ajustes que se amoldam a essa caracteristica.”.

De mais a mais, ndo devemos perder de vista que, na realidade, esse tipo
de terceirizacdo, além de infringir as normas constitucionais sobre ingresso no
servico publico, ainda constitui forma de burlar o limite de despesa previsto no
artigo 169 da Constituicdo.*”®

De outro turno, ha também quem entenda que quando o art. 18, § 1° da
Lei de Responsabilidade Fiscal fala em “servico”, este deve ser interpretado em

sentido amplo:

“(...) Posto isto, € de ver-se que esse dispositivo, inserido como esta na
LRF, tem muito clara sua natureza juridica de Direito Financeiro; quer
isso significar que, nesse caso, a pretensdo especifica e exclusiva do

% RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Op. cit., p. 154.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 18. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2005, p.522.
%5 RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Op. cit., p. 154.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. Cit., p. 522.
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legislador é evitar que, sob o rétulo da ‘terceirizacdo’, sejam
contabilizadas despesas tipicamente de pessoal, porque essenciais para
0 bom e préprio desenvolvimento do servi¢o, em rubrica diversa, como se
fazia até entdo, burlando os limites impostos na lei. Isso e apenas isso;
qualquer outra discussdo reside ou na absoluta falta de trato com a
ciéncia das finangas ou na deliberada tentativa de procurar ‘chifre em
cabeca de cavalo™.?’

A despeito da existéncia de pontos polémicos, em especial no que se
refere a sua interpretacdo, temos consciéncia que a Lei de Responsabilidade
Fiscal de um modo geral veio preencher lacuna quanto a medidas punitivas contra
0 mau administrador, que a partir da sua vigéncia passou a sofrer uma maior
fiscalizacdo, e doravante poderé ser responsabilizado por seus atos.

Enfim, a Lei Complementar n. 101/2000, ao lado dos Tribunais de Contas,
do Ministério Publico e Judiciario, constitui um importante instrumento para
garantir a eficiéncia na gestdo de recursos, e, em consequéncia, 0s propoésitos de

uma Administracdo Publica saudavel.

6. AGENTE PUBLICO — FISCALIZACAO DO CONTRATO

A lei n. 8.666/93 ao dispor sobre a contratacdo e operacionalizacdo do
contrato, por inUmeras vezes trata especificadamente do administrador publico, e
bem assim das obrigacdes e deveres respectivos no tocante a contratacdo com o
particular.

A razdo disso se encontra na possibilidade que tem o Poder Publico de
fazer ressarcir os prejuizos suportados pelo erario, através da responsabilizacdo
do agente causador do dano a terceiro, ou seja, o legislador ao disciplinar os
procedimentos adotados na eleicdo da contratada e na execugao do contrato,
também procurou resguardar o eventual direito de regresso, 0 que, como Vvisto,
encontra amparo no art. 942 do Cédigo Civil. *®

Nesse contexto, € de suma importancia que o Administrador Publico

" LINO, Pedro. Comentarios a lei de responsabilidade fiscal: Lei complementar n. 101/2000.
S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 83.

8 «Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a
reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo
solidariamente pela reparacéo.”.
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fiscalize ostensivamente os procedimentos trabalhistas adotados pela contratada.

Isso porque, a priori, somente se podera falar em exclusdo da
responsabilidade do Agente Publico, caso este observe as regras contidas nos
artigos 58, II*, 67 e 76™ da Lei n. 8.666/93, que |he atribui o dever de
acompanhar e fiscalizar a execucdo do contrato, bem como Ihe confere a
prerrogativa de rejeitar o servico fornecido ou executado em desacordo com as
clausulas do contrato administrativo.

Todavia, ndo ha artigo de lei que obrigue a empresa prestadora de
servicos a comprovar, perante a tomadora, a regularidade dos procedimentos
trabalhistas adotados, mesmo porque tal procedimento incumbe a Fiscalizagdo do
Trabalho.

O Administrador Publico deve buscar a solugdo na propria Lei de
LicitacOes, diploma legal que como visto |he confere a prerrogativa de verificar a
capacidade juridica, a qualificacdo técnica, a qualificacdo econdmico-financeira e
a regularidade fiscal, e bem assim exigir o cumprimento da legislacdo trabalhista.

Com base nesse poder-dever, o Agente Publico responsavel, para
viabilizar uma fiscalizacdo mais eficaz, devera buscar subsidios juridicos que
informem qual a documentacdo periodicamente exigida das empresas pelo 6rgéo
fiscalizador responsavel. ”®

A Instrugdo Normativa n. 3, de 29.8.97, do Ministério do Trabalho e
Emprego, que dispbe sobre a fiscalizagdo do trabalho nas empresas de
prestacao de servigos a terceiros e empresas de trabalho temporario, no art. 5°
elenca os documentos que, primordialmente, deverdo ser observados pelo Agente
de Fiscalizag&o do Trabalho:

8 «Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere a
Administracdo, em relacdo a eles, a prerrogativa de:........... Il - fiscalizar-lhes a execucao;................
Oupart. 67. A execugao 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 informacg@es pertinentes a essa atribuicéo.”.

uprt. 76. A Administracao rejeitara, no todo ou em parte, obra, servico ou fornecimento executado
em desacordo com o contrato.”.

"2 VILELA, Eduardo. Op. Cit., p. 6.

® |dem.



39

“Art. 5° Cabe a Fiscalizacdo do Trabalho, quando da inspecdo na
empresa de prestacdo de servicos a terceiros ou na contratante, observar
as disposicdes contidas nesta Instrucdo Normativa, especialmente no que
se refere a:

a) registro de empregado - deve permanecer no local da prestacdo de
servigcos, para exame do contrato do trabalho e identificacdo do cargo
para qual o trabalhador foi contratado, salvo quando o empregado tiver
cartdo de identificacéo, tipo cracha, contendo nome completo, funcao,
data de emissdo e numero do PIS/PASEP, hip6tese em que a
Fiscalizacao fara a verificacao do registro na sede da empresa prestadora
de servigos, caso essa sede se localize no municipio onde estd4 sendo
realizada a acao fiscal;

b) horario de trabalho - o controle de jornada deve trabalho deve ser feito
no local da prestacdo de servicos. Tratando-se de trabalhador externo
(papeleta), esse controle deve permanecer na sede da empresa
prestadora de servicos a terceiros;

c) atividade do trabalhador - o agente de inspecdo do trabalho deve
observar as tarefas executadas pelo trabalhador da empresa prestadora
de servigos, a fim de constatar se estas ndo estdo ligadas as atividades-
fim e essenciais da contratante;

d) o contrato social - o agente de inspecéo do trabalho deve examinar os
contratos sociais da contratante e da empresa prestadora de servicgos,
com a finalidade de constatar se as mesmas se propdem a explorar as
mesmas atividades-fim;

e) contrato de prestacdo de servicos - 0 agente de inspecdo do trabalho
deve verificar se ha compatibilidade entre o objeto do contrato de
prestacdo de servicos e as tarefas desenvolvidas pelos empregados da
prestadora, com o objetivo de constatar se ocorre desvio da fungcédo de
trabalhador.

Paragrafo Unico. Presentes os requisitos configuradores da relagédo de
emprego entre a contratante e os empregados da empresa de prestacao
de servigos a terceiros ou desvio da funcdo destes, lavrar-se-a, em
desfavor da contratante, o competente auto de infracdo, pela
caracterizagéo do vinculo empregaticio.”

Importante mencionar que a relacdo acima ndo tem carater exaustivo,
uma vez que nos termos do artigo 630, 88 3° e 4° da CLT, o Agente de
Fiscalizagéo do Trabalho pode, ainda, solicitar outros documentos a fim de aferir o
correto procedimento adotado tanto pela prestadora quanto pela tomadora.

Agindo assim, a Administracdo Publica estara amenizando os riscos de
responsabilizacdo por eventuais descumprimentos das obrigag0es trabalhistas por
parte da empresa prestadora de servigos contratada.
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8. CONCLUSAO

O artigo 37, inciso Il, da Constituicdo da Republica, cuidou de ndo permitir
a caracterizacdo de vinculo de emprego com a Administracdo, sem a competente
realizacdo de concurso publico.

O artigo 1.518 do Cédigo Civil de 1916, ja previa a responsabilidade
solidaria da Administracado Publica para com a prestadora dos servigos, tendo em
vista a pratica de ato ilicito, preceito este que restou mantido no atual Codigo Civil,
no artigo 942.

O 8§ 6° do art. 37 da Constituicdo Federal delimita uma responsabilidade
de ordem objetiva que determina ao Poder Publico a reparacdo dos danos
decorrentes de atos ilicitos praticados por terceiros.

A Lei 8.666/93 deixou claro que a terceirizagdo em regra se perfaz através
de preceito licitatorio.

A Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar n. 101/2000, por sua
vez, impds a Administragdo Publica limites aos gastos com despesas de pessoal,
e, para tanto, incluiu no limite de gastos com a folha de pagamento, os valores dos
contratos de terceirizacao firmados para a substituicdo de servidores publicos.

E certo, portanto, que as normas contidas na legislacéo vigente que tratam
da matéria querem garantir & Administracdo o perfeito tratamento com a coisa
publica.

Soma-se a isso o fato de a terceirizacdo no setor publico sujeitar-se as
limitac6es impostas pelos principios constitucionais reguladores da Administracao
Pablica, como legalidade, finalidade publica, impessoalidade, moralidade,
eficiéncia, finalidade.

No entanto, nesse processo de escolha da melhor empresa, muitas vezes
0 administrador, seja por acdes ou omissdes ocorridas tanto na eleicdo da
empresa prestadora de servigos quanto durante a execucao desse contrato, acaba
por inviabilizar o processo de terceirizacao.

Ciente disso, por meio das inUmeras acbes no ambito da Justica do

Trabalho, o Tribunal Superior do Trabalho, confirmou o entendimento utilizado
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pelos juizes e tribunais trabalhistas, no sentido de que, em observancia do
principio da responsabilidade objetiva e da culpa in vigilando e in eligendo, deve-
se reconhecer a responsabilidade trabalhista da Administracdo Publica, de forma
subsidiaria, em decorréncia de contratos de prestacdo de servicos com ela
pactuados.

A responsabilidade do Estado, enquanto tomador de servigcos
terceirizados, prestigia a vocacdo maior do Direito do Trabalho que é tutelar a
forca de trabalho que € colocada a disposicdo daquele que dela se aproveita, na
medida em que impde a fazenda publica a obrigacdo de compor prejuizo sofrido
pelo obreiro, em caso do inadimplemento da contratada.

Nossos administradores publicos, por incompeténcia ou ma vontade na
conducdo correta e eficiente do servigo publico, ou por qualquer outra razdo vém
promovendo a terceirizagéo das atividades administrativas ao arrepio das normas
legais e constitucionais vigentes, e bem assim em total desrespeito aos principios
reguladores da Administracdo Publica.

Na atualidade, a responsabilizacdo do ente estatal pelo descumprimento
das obrigacdes trabalhistas por parte da empresa prestadora € considerado um
dos principais fatores de aumento nos gastos publicos, pois, no final das contas,
guem acaba duplamente onerado é a propria Administracdo Publica, em que pese
o direito de regresso, consistente na possibilidade que tem o Poder Publico de
fazer ressarcir os prejuizos causados ao erario pelo Agente Publico responsavel
pelo dano.

Diante desse quadro, a conclusdo mais acertada a que se chega é a de
que a terceirizagdo no setor publico cada vez mais se distancia da proposta inicial
de viabilizar o servico publico por meio do repasse a iniciativa privada das
atividades materiais consideradas acessorias, objetivando com isso reduzir a folha
de pagamento, bem como melhorar a qualidade do servigo publico essencial.

Ademais, ndo podemos perder de vista a licdo de que em se tratando de
servigco publico, eficiéncia e eficacia da atividade ndo devem ser mensuradas

apenas pela reducao dos custos.



42

O processo de terceirizagdo, quando implementado no setor publico, ndo
pode descurar-se da consecucdo do bem comum, ainda que para iSsoO seja
necessario trilhar o caminho inverso.

N&o ha como negar que existe uma grande diferenca entre a terceirizacao
gue é feita no setor privado com aquela realizada pelo Poder Publico, como
exemplo disso podemos citar as inUmeras limitagdes impostas pela legislacdo
pertinente quando se fala em contratacdo de servigos terceirizados pela
Administragéo Publica

De mais a mais, em se tratando de servigo publico, eficiéncia e eficacia da
atividade nao devem ser medidas exclusivamente em face da reducéo de custos,
pois nem sempre 0 que € mais vantajoso sob o ponto de vista econdmico, também
conjunga os anseios da coletividade, destinatéria final desse servico.

E caso a terceirizacdo se mostre efetivamente necessaria, ao agente
publico cabe uma rigorosa e intensa fiscalizacdo no que se refere a execucéo do
contrato, exigindo da contratada, periodicamente, a documentagdo que possa
comprovar o correto procedimento da empresa prestadora de servi¢gos no tocante
a legislagéo trabalhista, o que em contrapartida trard a Administracdo Publica a
garantia necesséria para que no futuro ndo venha a ser penalizada, ainda que

apenas de forma subsidiaria.
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