Terceirizagao na administragao publica
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Resumo

Delimita o momento histérico em que o instituto da terceirizagao foi implantado.
Conceitua em sentido amplo, destacando sua aplicabilidade, nas esferas privada e
publica. Aprofunda seu estudo no ambito da Administracao Publica, colocando-a
como forma de aumentar a eficiéncia na prestagao dos servigos publicos, com
redugdo de custos. Alerta, no entanto, para os limites legais e aqueles estabelecidos
por principios de direito publico, que devem ser observados na decisdo do
administrador em contratar terceiros para a consecuc¢do de atividades publicas.
Define as regras dispostas na Lei de Responsabilidade Fiscal acerca do limite de
gastos com despesas de pessoal, nos termos do art. 18, § 12. Conclui pela andlise de
todos os meios de que pode se valer o administrador para atingir o resultado que
melhor atenda o interesse publico, antes de adotar a terceirizacdo
indiscriminadamente, como solucdo imediata aos problemas administrativos.

Palavras Chave: Terceirizagdo; Administragao Publica.

1 Introdugao

A expressao “terceirizagao”, em sentido amplo, é a transferéncia de servigos para
terceiros. Teve origem nos Estados Unidos, consolidando-se na década de 50,
principalmente na industria.

No Brasil, essa atividade teve inicio através das empresas multinacionais do setor
automobilistico nas décadas de 50 e 60, impulsionada na década de 70, especialmente pela
contratacdo de empresas de limpeza e conservacgao.

No setor publico, historicamente, a tendéncia a terceirizacdo surgiu em decorréncia
da Primeira Grande Guerra, que forgou o Estado a assumir a direcdo da economia através da
correcdo dos desequilibrios causados pelo conflito.

O chamado Estado de Bem-Estar social, assim, procurava conciliar o liberalismo e a
socializagdo para garantir a sociedade condi¢des de subsisténcia, admitindo a intervengdo do

Estado na ordem econdmica e a propriedade privada dos meios de producdo.

Especialista em Direito do Estado — Direito Administrativo pela Universidade Estadual de Londrina.
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Seu dpice ocorreu no periodo pdés Segunda Guerra Mundial, quando o Estado
aumentou sua atuagdao em diversas dareas, passando a prestar os servigos publicos
diretamente ou através de entidades descentralizadas. Tal iniciativa, no entanto, tornou-se
excessivamente onerosa aos cofres publicos, na medida em que os gastos com a
manuten¢dao do Estado Social eram maiores que a capacidade de custeio do sistema,
obrigando o Estado a captacdo de recursos na propria sociedade.

Diante deste quadro, renasce a corrente neoliberal que, adaptada aos novos
tempos, tem como premissa a liberdade do individuo e do mercado, tendo o Estado a funcao
de regulacdo, para garantir a eficiéncia e a sobrevivéncia do mercado, corrigindo as
distor¢Oes da economia capitalista.

Esta corrente prega, ainda, a descentralizacdo, a privatizacdo e a concentracdo dos
programas sociais nos grupos mais carentes (focalizacdo). A privatizacdo, por seu turno,
transfere para o setor privado a producdo de bens e servicos publicos. Passa-se, portanto, do
Estado minimo para o Estado subsidiario, que tem como premissa, limitar e reduzir sua
atuacdo, que ficaria restrita a atividades de auxilio, coordenacdo e fomento.

Essas sdo, resumidamente, as razdes histéricas que levaram ao processo de
introducdo da terceirizacdo: de um lado, a crise do Estado Social de Direito, que se tornou
caro e pouco eficiente no propdsito de atender as necessidades coletivas, e de outro a
internacionalizagdo do processo produtivo, que obriga o Estado nacional, para manter
competitiva a sua economia, a amoldar suas condi¢cGes internas as expectativas dos capitais
nacionais.

Assim, outras formas de participacdo da iniciativa privada passam a existir, como
tendéncia crescente de substituicdo da execucdo direta de diversos servicos pela
contratacdo de empresas privadas, substituindo o servidor publico por terceiro contratado.
O vocabulo terceirizacdo, nesta senda, passa a ser incorporado a Administracdo Publica,
constituindo, em principio, vantagem para o tomador de servi¢os (no caso, o Estado), uma
vez que se transfere a outrem o papel de empregador, permitindo o repasse da
responsabilidade direta pelos encargos sociais.

Clara é a inteng¢do do Estado, portanto, em reduzir o tamanho da maquina estatal e
é diante deste quadro que a terceirizagao, sob a forma de contratos de obras e prestagdao de

servicos, passou a ser uma das alternativas, junto a desregulacdo, a venda de acbes de
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empresas estatais (desestatiza¢do), a concessdo de servicos publicos, para a diminuicdo dos
encargos antes reservados ao Estado.

O presente trabalho conceitua o instituto da terceirizagdo, buscando aprofunda-lo
através da exposicio de seu funcionamento no setor privado para, em um segundo
momento, definir sua implantagdo dentro da esfera da Administragdao Publica, suas bases
juridicas, com énfase as dificuldades enfrentadas pelos administradores ao contratar
servigos de terceiros, considerando a auséncia de legislagao especifica, bem como pela
confusdo gerada com outros instrumentos de transferéncia de atividades do Estado para o

setor privado, a exemplo da concessao de servicos publicos.

2 Terceirizagao

E uma forma de reorganizacdo administrativa em que determinadas atividades de
uma pessoa juridica sdo transferidas para empresa contratada para essa finalidade. A
terceirizacdo é ainda chamada por alguns autores como subcontratacdo, focalizacdo,
descentralizagdo, parceria, terciarizagao.

Dora Maria de Oliveira Ramos, citando Ciro Pereira da Silva, conceitua o instituto:

[...] transferéncia de atividades para fornecedores especializados, detentores de
tecnologia prépria e moderna, que tenham esta atividade terceirizada como sua
atividade-fim, liberando a tomadora para concentrar seus esforcos gerenciais em
seu negocio principal, preservando e evoluindo em qualidade e produtividade,
reduzindo custos e garantindo competitividade. (RAMOS, 2001, p.50)

2.1 Terceirizagao no direito do trabalho

O avanco tecnoldgico, aliado a globalizagdo no mundo contemporaneo, fez com que
o setor produtivo buscasse alternativas para o aperfeicoamento dos bens e servigos
produzidos, com redugdo de custos. Essa busca culminou em um processo de especializagao
cada vez maior, com a contratacdo de terceiros para as atividades que ndo constituissem
atividade principal.

Essa especializacdo passa a existir a partir do momento em que a empresa se
focaliza para sua atividade principal, promovendo o aumento da produtividade,

aperfeigoamento do produto, bem como a ja citada redugao de custos, que pode se dar pela
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diminuicdo dos encargos e do espaco fisico, por exemplo. O empresario reduz sua estrutura
organizacional, sem restringir o ambito de sua atuacao.

A terceirizacdo, assim, assume diversas formas, como a empreitada de obra e
servico, a locacdo de servigos ou fornecimento de mao-de-obra.

Com efeito, na empreitada o objeto contratual é a realizacdo de determinada
atividade pela empreiteira, visando ao fornecimento do objeto, que pode ser obra, servico
ou fornecimento de bens.

Por outro lado, o objeto da locacdo de servicos, é o fornecimento de mao-de-obra.
Esta espécie de contrato, no entanto, apenas possui validade se ajustado nos moldes da Lei
n? 6.019/74, que trata do trabalho temporario, ou da Lei n? 7.102/83, que dispde sobre
seguranca para estabelecimentos financeiros, bem como normas para funcionamento de
empresas que exploram servicos de vigilancia.

Para dirimir quaisquer duvidas a respeito do que seja terceirizacdo licita, o Tribunal
Superior do Trabalho, em 17.12.93, editou o Enunciado n? 331, que abrange também

relacGes de terceirizacdo no ambito da Administracdo Publica:

I- A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se
vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n. 6.019, de 3.1.74).

II- A contratagdo de trabalhador, através de empresa interposta, ndo gera vinculo
de emprego com os o6rgdos da Administracdo Publica Direta, Indireta ou
Fundacional (art. 37, Il da Constituicdo da Republica).

Ill- Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de
vigilancia (Lei n. 7.102, de 20.6.83), de conservacdo e limpeza, bem como a de
servigcos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente
a pessoalidade e a subordinagdo direta.

IV- O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacOes, inclusive quanto aos 6rgdaos da administracao direta, das autarquias,
das fundacgbes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia
mista, desde que hajam participado da relacdo processual e constem também do
titulo executivo judicial (artigo 71 da Lei n.8.666/93).

O item | do supracitado Enunciado n3ao permite que situagdes tipificadoras de
relacdo de emprego sejam consideradas legais, o que ocorre com os casos de utilizacdo de
formas contratuais admitidas pelo direito civil (empreitada ou prestacdo de servicos) que
mascaram situacOes claras de relacdo de emprego intermediada por terceiros, onde o

trabalho é o objeto contratual, sem que a ele estejam adicionados bens, produtos insumos
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ou servicos que exijam qualquer especializacdo (coloca-se apenas o trabalhador a disposicao
do tomador do servico).

De outro turno, o item Il do Enunciado prega a inexisténcia de vinculo com o Poder
Pldblico, com o intuito de coibir a pratica de maus administradores que utilizam a
terceirizagdo para integrar apadrinhados aos quadros publicos, em detrimento da regra
constitucional do art. 37, Il — obrigatoriedade da realizacdo de concurso publico.

Entretanto, o ndo reconhecimento do vinculo de emprego com a Administragao
Publica, ndo significa que o gestor possa celebrar, sem sangdes, contratacdes irregulares, na
medida em que se assim agir, estara sujeito a disciplina da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n? 8.429/92), assim como ao ressarcimento dos prejuizos que venha a
causar ao erario publico.

O item Il disciplina que nao constitui relacdo empregaticia com o tomador a
contratacdo de servicos de vigilancia, de conservacdo e limpeza, assim como a de servicos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e
a subordinacdo direta.

Acerca do item IV do Enunciado, prevalece o entendimento de que a
responsabilidade do tomador de servico ocorre com o simples inadimplemento das
obrigacOes trabalhistas pelo prestador do servico, sem discussdo da legalidade ou ndo da
respectiva terceirizagdo. Trata-se de responsabilizagdo fundada na teoria do risco, pelo

reconhecimento da culpa in eligendo e/ou in vigilando:

[...] mesmo ndo havendo relagdo de emprego entre o tomador de servigos e o
empregado contratado por interposta pessoa, exatamente por esse fato é que o
beneficidrio da mao-de-obra responde subsidiariamente quanto as obrigacdes
inadimplidas pelo real empregador, desde que participe da relacdo e conste do
titulo (item IV do E. 331 do TST) .- TRT, 102 Regido, 12 T., RO n.4964/97 — (CARRION,
1999, p.368).

Outro é o entendimento no sentido de que a responsabilidade do tomador sé
existird caso se configure irregular intermediagdao de mao-de-obra. Tal corrente é minoritaria

e abragada por doutrinadores como Amauri Mascaro Nascimento:

[...] a fraude é causa principal determinante da ilicitude da subcontratagdo. A
responsabilidade subsididria deve ser reconhecida como ‘tecnica adequada nos
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casos em que a ilicitude da subcontratagdo for manifesta. (NASCIMENTO, 1998,
p.380)

Referida corrente, considerando a aplicagdo para a Administragdao Publica,
acertadamente coloca que o Estado responde apenas no caso de agdes ou omissdes
praticadas pelo terceiro contratado, enquanto no exercicio da execuc¢do do ajuste, nos
termos do art. 37, § 62 da Constituicao Federal, que trata da responsabilidade objetiva.

Saliente-se ainda que a responsabilizacdo nestes casos é subsidiaria, conforme letra
expressa do Enunciado n. 331, ou seja, a obrigagdo apenas é transferida ao garante

subsidiario se o devedor principal tornar-se inadimplente.

3 Terceirizagdao na administragao publica

A fungdo administrativa, considerada em sua acepg¢do objetiva (atividade de dirigir),
pode ser realizada pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, assim como por terceiros
autorizados a atuar em nome do Estado, como se dd com os permissiondrios e
concessionarios de servicos publicos (RAMOS, 2001, p. 92).

Em resumo, é a jungdo das atividades de fomento, policia administrativa, servigo
publico e intervencao.

Merece comentdrios a nogao de servigo publico como fungdo administrativa do
Estado, na medida em que o instituto da terceirizacdo na Administracdo Publica é matéria a
ser apreciada dentro deste conceito.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2004, p. 99), servico publico é toda
atividade material que a lei atribui ao Poder publico, para que diretamente, ou por meio de
seus delegados, sejam satisfeitas necessidades de interesse publico, sob regime juridico total
ou parcialmente publico.

A prestacdo de servicos publicos é regida por principios préprios, dentre eles, a
igualdade dos usuarios perante o servico, a continuidade do servico publico, a mutabilidade
do regime juridico, a generalidade e a eficiéncia (DI PIETRO, 2004, p. 101).

Como a Administracdo Publica cada vez mais vém transferindo a iniciativa privada a
prestacdo de servicos publicos, o principio da eficiéncia é um dos que devem ser
especialmente observados. Referido principio reza que o administrado ndo possui apenas o

direito a prestacdo do servico, mas a sua prestacao satisfatdria, célere e efetiva.
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Considerando o que foi até o momento exposto, indaga-se: de que critérios a
Administracdo Publica pode se valer para decidir pela aplicacdo da terceirizacdo?

Com efeito, devem ser analisados diversos fatores, principalmente se o servico a ser
prestado pelo terceiro ira atender satisfatoriamente a todos os principios elencados acima.
De outro turno, outros elementos, como o sigilo das informagdes, tornaria indesejada a
rotatividade da m3o-de-obra em determinado departamento.

Em sintese, se uma atividade exigir um detalhamento demasiado a ser observado
pelo eventual contratado, o que causaria dificuldades para a fiscalizacdo pela Administracdo
Publica, deve se ponderar se este seria caso de terceirizar ou dar preferéncia a execucao
direta pelo Estado. Essa decisdo é discriciondria, onde deve prevalecer o bom-senso, ou seja,
deve se decidir pela op¢do menos onerosa e mais eficiente ao atendimento do interesse
publico.

Outro critério a ser analisado para que determinado servico publico seja
terceirizado é se ele pode ser delegado a outrem.

A partir dai, é possivel identificar trés espécies diversas de gestdo dos servicos
publicos: gestdo estratégica, operacional e execu¢ao material.

A gestdo estratégica refere-se a dire¢do do servico, bem como a delimitacdo de seu
objetivo, tendo como titular, privativamente, o Poder Publico. De outro turno, a gestdo
operacional envolve a concretizagao das diretrizes impostas pelo gestor estratégico, como
ocorre, por exemplo, na criagdo de autarquias ou através de contratos com particulares
(concessdo ou permissao de servigos publicos).

A terceirizacdo, nesta senda, enquadra-se no repasse da execucdo material do
servico ao particular.

A execucdo material do servico publico é a realizacdo de atividades que ndo
constituem servico publico em sua inteireza, eis que somente complementam o servico,
caracterizando-se ainda pela auséncia de vinculo contratual entre o prestador do servico e
seu usuario. O terceiro, neste caso, ndo possui competéncia para gerir o servico publico, de
vez que o executa em nome do gestor operacional, este com funcdo reguladora e de
otimizacao do servico.

Os contratos de prestagdo de servigos terceirizados nao entram nessa espécie de

delegacdo de gestdo operacional, uma vez que o contratado ndo possui poderes préprios de
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gestor do servigo publico, limitando-se a prestar a atividade material em nome da
Administracdo Publica, sob sua orientacdo.

Em sentido amplo, o que mais tem causado duvidas a respeito da terceirizagao no
ambito da Administracdo Publica, é a representacdo de diversas formas de introducdo do
particular na prestagao de servigos publicos. Assim, costuma-se chamar de terceirizagao
gualquer servico publico prestado através de terceiro estranho aos quadros publicos, como a
concessao de servigos publicos, por exemplo.

Em sentido restrito, na terceirizacdo o gestor operacional apenas repassa, mediante
contrato, a prestacdo de determinada atividade, para sua execu¢cdo material. Ndo se trata,
portanto de transferéncia de gestao de servigo publico, mas de prestacdo de servicos.

O Decreto-Lei n? 200/67, define que a execugdo material de atividades acessorias
ao setor publico, deve ser preferencialmente realizada através de contratacdo de terceiros.
Essa também é a disciplina da Lei n2 5.645/70, que estabelece que as atividades relacionadas
com transporte, conservagdo, custddia, operagao de elevadores, limpeza e outras
semelhantes serao também, de preferéncia, objeto de execucdo indireta.

Posteriormente a Lei n? 8.666/93 — Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos -
elencou rol de contratacdo de servicos, tais como demolicdo, conserto, instalacdo,
montagem, operacdo, conservacao, reparac¢ao, adaptacdo, manutencao, transporte, locacao
de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnicos profissionais, nos moldes do art. 69, Il.
Assim, referida Lei determina que a contratacdo desses servicos seja precedida de processo
licitatério ou sua dispensa, nos termos legais, sob pena de nulidade.

Como se trata de rol exemplificativo, a Administracdo Publica cada vez mais tem se
utilizado de contratos terceirizados para a execugdo de uma infinidade de atividades, como
fornecimento de refeicdes, limpeza e vigilancia, impressao grafica, transporte, entre outros.

Entretanto, a multiplicagao destes ajustes, acabaram envolvendo atividades que,
ainda que acessorias, perdem o carater proprio de especializacao, lancando duvidas sobre a
legalidade na contratagao. Exemplo bastante citado é o dos hospitais publicos que
contratam cooperativas de médicos para prestarem servigos de suas especialidades
profissionais, sem realizacdo de concurso publico para o provimento de seus cargos.

Considerando o que foi visto até o momento, pode se afirmar que ha uma

variedade de atividades que o Estado pode dirigir sem que as execute diretamente.
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Entretanto, nem todas as tarefas materiais acessdrias podem ser terceirizadas,
principalmente se na estrutura administrativa do Poder Publico existirem cargos criados para
atendimento aquelas necessidades .

Justifica-se tal entendimento pela relevancia de certas atividades para o interesse
da coletividade, devendo ser prestadas exclusivamente por servidores de carreira, na forma
da lei.

Deste modo, a Administragao Publica sofre limitagdes, tanto legais, quanto de
outros principios inerentes a atuacdo do Poder Publico, como o principio da eficiéncia, por
exemplo.

Ha que se agir com cautela nestes casos, uma vez que nao é o fato de determinado
servico ser realizado mediante terceirizacdo, que lhe confere maior eficiéncia.

Assim, a decisdo pela terceirizacdo deve se pautar por uma série de estudos, quanto
a existéncia de cargos correspondentes as atividades que se pretenda terceirizar e que

concluam que a execucdo por particulares é vantajosa ao interesse publico.

4 Terceirizagao e limite com despesas de pessoal

A Lei Complementar n? 101/2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal - , que
regulamentou o art. 169 da Constituicao da Republica, impde limite de gastos com pessoal
na Administracdo Publica, com o objetivo de tentar conter artificios que comprometam o
equilibrio das contas publicas.

Para tanto, foi determinada pela Lei a inclusdao, no limite de gastos com despesas de

pessoal, as contratacdes de servicos terceirizados. Observe:

Art. 18. Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como despesa total
com pessoal: o somatdrio dos gastos do ente da Federagdo com os ativos, os
inativos e os pensionistas, relativos a mandatos eletivos, cargos, funcdes ou
empregos, civis, militares e de membros de Poder, com quaisquer espécies
remuneratdrias, tais como vencimentos e vantagens, fixas e varidveis, subsidios,
proventos da aposentadoria, reformas e pensGes, inclusive adicionais,
gratificagGes, horas extras e vantagens pessoais de qualquer natureza, bem como
encargos sociais e contribui¢cdes recolhidas pelo ente as entidades de previdéncia.

§ 19. 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’.
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O art. 19 do diploma legal citado estabelece ainda que cada ente da Federagao nao
poderd gastar com pessoal valores que superem 50% (cinglienta por cento), para a Unido e
60% (sessenta por cento), no caso dos Estados e Municipios, da respectiva receita corrente
liquida.

Desta forma, a decisdao de contratar servigos terceirizados deve obediéncia ao artigo
supracitado, ou seja, os contratos de terceirizacdo de mao-de-obra, referentes a substituicdo
de servidores serao incluidos no limite de gastos com pessoal.

Quando o artigo 18, § 12 da Lei de Responsabilidade Fiscal fala em “servigo”, este
deve ser interpretado em sentido amplo, ou seja, como atividade destinada a obter
determinada utilidade de interesse para a Administragao, nos moldes do art. 62, Il da Lei n®
8.666/93.

Quais sao, desta forma, os ajustes que representam substituicao de servidores?

Conforme exposto anteriormente, a contratacdo de servicos de terceiros, é
admissivel para atividades auxiliares e complementares da administragao publica, tendo
como fundamento o artigo 102, § 72 do Decreto-lei n2 200/67, assim como os artigos 69, II;
10, Il e 13 da Lei n? 8.666/93, combinados com o artigo 32 da Lei n2 5.645/70, que elenca
alguns servigos tais como conservagao, transporte, conservagdo dentre outros.

Nestes casos, 0s servigos a serem executados sao complementares as atividades-
fim, desde que ndo possuam correspondentes efetivos na estrutura de cargos e salarios.
Assim, uma vez ndo sendo considerados substituicdo a servidor publico, ndo entrariam nos
limites da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Observe, nesta linha, o que estabelece o art. 61 da Lei 10.266/01, aplicavel a Unido

Federal, interpretando o art. 18, § 12 da LRF:

Art. 61. O disposto no § 12 do art. 18 da LC 101 de 2000, aplica-se exclusivamente
para fins de calculo do limite da despesa total com pessoal, independentemente da
legalidade ou validade dos contratos.

Paragrafo Unico. Ndo se considera como substituicdo de servidores e empregados
publicos, para efeito do caput, os contratos de terceirizagdo relativos a execugdo
indireta de atividades que, simultaneamente:

I. sejam acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos que constituem
area de competéncia legal do 6rgdo ou entidade, na forma do regulamento;

Il. ndo sejam inerentes a categorias funcionais abrangidas por plano de cargos do
quadro de pessoal do érgdo ou entidade, salvo expressa disposicdo legal em
contrdrio, ou quando se tratar de cargo ou categoria extinto, total ou parcialmente.
Ill. ndo caracterizem relagao direta de emprego
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Em suma, o intuito do legislador foi conter em parte as terceiriza¢gdes realizadas
pelo Poder Publico com a fungdo Unica e exclusiva de burlar a contabilizacdo de despesas
com pessoal no limite de gastos, para permitir apenas aquelas que efetivamente atendem

ao interesse publico.

Posto isto, é de ver-se que esse dispositivo, inserido como estd na LRF, tem muito
clara sua natureza juridica de Direito Financeiro; quer isso significar que, nesse
caso, a pretensdo especifica e exclusiva do legislador é evitar que, sob o rétulo da
‘terceirizacdo’, sejam contabilizadas despesas tipicamente de pessoal, porque
essenciais para o bom e préprio desenvolvimento do servico, em rubrica diversa,
como se fazia até entdo, burlando os limites impostos na lei. Isso e apenas isso;
qualquer outra discussao reside ou na absoluta falta de trato com a ciéncia das
finangas ou na deliberada tentativa de procurar ‘chifre em cabega de cavalo’ (LINO,
2001, p. 83).

5 Conclusao

O trabalho realizado trouxe em linhas gerais o que se entende por terceirizagdo, em
vista das dificuldades do Poder Publico em definir quais servicos podem ser objeto de
contratacdao de terceiros. Isso se justifica pela propria deficiéncia legislativa acerca do
assunto, que permite interpretagdes diversas.

O vocabulo “terceirizacdo”, muitas vezes é confundido com outras formas de
intervengdo do setor privado no ambito da Administragao Publica, como a concessdo, ou
permissao de servicos publicos. Ficou claro que a terceirizacdo se perfaz através de contratos
de prestagdo de servigos, precedida da respectiva realizagao de processo licitatdrio, ou sua
dispensa, nos termos da Lei n? 8.666/93.

N3o existe, nesta senda, um instituto juridico que possa ser denominado de
terceirizacdo, sendo que a expressao indica uma série de providéncias econémicas, que nao
apresentam conteudo unico ou especifico. A terceirizagao pode efetivar-se por diversas
modalidades, cada qual com perfil préprio. Mais ainda, a terceirizagao é uma alternativa de
organizacdo empresarial e ndo uma modalidade contratual especifica.

A edicdo do Enunciado n? 331 do TST, decidiu pela ndo configuragdo de vinculo de
emprego com o Poder Publico, em caso de contratagdes irregulares.

Também estabeleceu responsabilidade subsididria do tomador do servigo em caso
de inadimplemento de obrigacdes trabalhistas por parte do contratado. No entanto, no
ambito da Administragao Publica, a posi¢ao dominante, da qual discordamos, é no sentido
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de que mesmo nos casos de regular contratagao, subsiste a responsabilidade do tomador de
servicos, em afronta ao art. 71, § 12 da Lei 8.666/93.

A Lei de Responsabilidade Fiscal também contribuiu para clarear a aplicagao da
terceirizagdo, ao impor limites aos gastos com despesas de pessoal e estabelecendo quais
sdo essas despesas, sendo que contratos de terceirizagdo de mao-de-obra que
correspondam a substituicdo de servidores e empregados publicos, entram neste limite.

Nota-se assim, diferencas substanciais entre a terceirizacdo no setor publico e
privado, sendo que neste, os resultados sdo mais eficazes, principalmente por ndo esbarrar
em limitacOes proprias do direito publico (observancia de principios referentes aos servicos
publicos, bem como da legislagdo vigente).

Existe ainda o descaso de certos administradores para com a esséncia do instituto
da terceirizagdo, mascarando verdadeira intermediagdo de mao-de-obra, ao contratar
empresa interposta, o que tem gerado iniUmeras a¢des no ambito da Justica do Trabalho.

Conclui-se, diante do exposto, que ndo se deve entender a terceirizagdo como
formula magica que livraria a Administracdo Publica de todos os problemas administrativos,
com a vantagem (iluséria) da redugdo de custos e responsabilidades.

Ao decidir pela contratacdo de terceiros, a Administragcdo Publica deve analisar uma
série de requisitos.

Pressupde a inexisténcia no respectivo plano de cargos e salarios da atividade que
se pretenda terceirizar; que corresponda a atividades-meio, uma vez que é vedada a
realizacdo de contratos de prestacdo ou locacdo de servico que tenha por objeto
determinado servico publico como um todo.

Ademais, é imprescindivel a analise discricionaria da Administragdao Publica acerca
da conveniéncia e oportunidade de determinada contratacdo. Muitas vezes, o que em
principio parece ser vantajoso do ponto de vista da redugao de custos, ndao o é quando se

pensa em eficiéncia no atendimento ao interesse publico.
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