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2013) e “Convénio administrativo: instrumento juridico eficiente para o fomento e
desenvolvimento do Estado” (Editora Jurud, 2013); Autor de diversos artigos juridicos e
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Sociedade” (Editora Iglu), “Estudos dirigidos de gestdo publica na América
Latina”(Editora Férum), “Direito Administrativo Contempordneo” (2. Ed. - Editora
Forum), “Direito Publico no MERCOSUL” (Editora Férum, 2013), Co-coordenador dos
“Anais do Prémio 5 de junho 2011: Sustentabilidade na Administracéo Publica” (Editora
Negdcios Publicos).

| — Intréito

A contratacdo pela Administracdo Publica de servigos terceirizados é uma
pratica comum na atualidade, entretanto merece proficuas reflexdes sobre o seu uso e
as posicoes adotadas pelas Cortes de Contas e pelo Poder Judicidrio, haja vista o
distanciamento da teoria e da pratica. Este ensaio objetiva um reexame critico de
alguns conceitos e comportamentos hodiernamente assentados nos orgdos e
entidades publicas, sem qualquer pretensdo de esgotamento ou de respostas exatas.

A Constituicdo da Republica Federativa de 1988 prescreveu a possibilidade de
contratar servicos de terceiros, desde que respeitada a regra e o principio do dever de
licitar como expresso no inciso XXI do artigo 37 “ressalvados os casos especificados na
legislacdo, as obras, servicos, compras e aliena¢des serdao contratados mediante
processo de licitagdo publica (...)".

O tema ndo é uma novidade ou exclusividade da Administracdo Publica, isto
porque a terceirizagdo advém historicamente do setor privado apds a Segunda Guerra
Mundial. Trata-se de um fendmeno ocasionado por critérios econémicos que altera a
linha de producdo e a iniciativa privada, principalmente para diminuir os custos na
formacdo de precos dos objetos, ainda mais num mundo globalizado e deveras
competitivo. Como explicam Jorge Ulisses Jacoby Fernandes e Diva Belo Lara, a
“terceirizacdo teve origem nos Estados Unidos da América apds a Segunda Guerra
Mundial, quando as industrias de armamento passaram a buscar parceiros externos

! Artigo publicado na Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido (REIS, Luciano Elias . Terceirizagdo na
Administragdo Publica: breves reflexdes criticas. Revista Eletronica - Tribunal Regional do Trabalho do Parang, v. 4, p. 113-122,
2014).
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para aumentar sua capacidade de produgdao. Em meados da década de 40, esta técnica
foi largamente utilizada pelos paises europeus que participaram da Segunda Guerra
Mundial, para a produgio de armamentos.””

No Brasil, segundo estudos de Osvaldo Nunes Alves, a terceirizagdao em geral
comegou a surgir em 1929, ja que o pais estava assolado por uma crise econémica e
por esta razdo os cafeicultores investiram em industrias que empregavam terceiros
para a execucao de tarefas secundarias, a fim de economizar com o valor destinado a
m3o-de-obra.> Em outra pesquisa sobre o tema, Amelia Midori Yamane Sekido
descreve que a terceirizacdo no Brasil aparece nas décadas de 50 e 60 quando fora
adotado pela indUstria automobilistica.*

No dmbito normativo da Administracdo Publica, a terceirizacdo tem guarida
no Decreto-Lei n2 200/1967 quando expressa que um dos principios fundamentais é a
descentralizacdo, consoante reza o artigo 6°. Depois, o artigo 10 prescreve que as
atividades da administracdo serdo amplamente descentralizadas e em seu pardgrafo
sétimo hd a previsdo de que “para melhor desincumbir-se das tarefas de
planejamento, coordenacdo, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o
crescimento desmesurado da mdquina administrativa, a Administracdo procurara
desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que
possivel, a execucdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa
privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de
execuc¢do.”

Conforme Cristiana Fortini e Virginia Kirchmeyer Vieira, “a terceirizacdo
costuma ser definida como processo de gestdo empresarial que consiste na
transferéncia para terceiros de servigcos que, originalmente, seriam executados dentro
da prépria empresa.”” Desse modo, é a contratacdo de um terceiro para a prestacdo
de servicos para uma pessoa, a qual se aproveita e frui do resultado do labor dos
funcionarios desse terceiro.

A terceirizacdo na Administracdo Publica inicialmente encontra espeque num
contexto econdémico e utilitarista, o qual ndo poderd distanciar-se ou afrontar o
sistema juridico. Ndo ha duvidas que muitos efetuam o cdlculo de quanto custa um
servidor ou um empregado versus o montante a ser despendido para a contratacdo de
uma empresa prestadora do servigo. Logo vem a pergunta: contratar diretamente o

? FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby; LARA, Diva Belo. Terceirizagdo no servigo publico. Disponivel em:
<http://www.jacoby.pro.br/novo/uploads/recursos_humanos/legis/terceirizacao/TSP.pdf.>. Acesso em 31 out. 2014.

* ALVES, Osvaldo Nunes. Terceirizagio de Servicos na Administragio Publica. Disponivel em:
http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2054228.PDF . Acesso em 31 out. 2014.

* SEKIDO, Amelia Midori Yamane. Terceiriza¢io na Administragdo Publica: a gest3o e a fiscalizacdo dos contratos. Disponivel:
>http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2055866.PDF>. Acesso em 31 out. 2014.

> FORTINI, Cristiana; VIEIRA, Virginia Kirchmeyer. A terceirizacio pela Administragio Pablica no Direito Administrativo:
consideragdes sobre o Decreto n? 2.271/97 e a Instru¢do Normativa n2 2/08. In: FORTINI, Cristiana. Terceirizagdo na
Administragdo. Belo Horizonte. Férum, 2009, p. 25-38, p. 27.
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trabalhador (seja na condig3o de servidor publico ou empregado publico)® ou contratar
uma empresa e tomar o servigo do funcionario desta?

Esta indagacao é respondida as vezes no seio dos drgaos e entidades quando
do exercicio da fungao administrativa a partir de critérios meramente utilitaristas ou
por analise puramente financeira sem a observancia do seu acolhimento pelo sistema
juridico. Neste diapasdo, é impreterivel recorrer aos comandos prescritos do sistema
juridico para encontrar a resposta escorreita, a qual determina que jamais podera
ocorrer a terceirizacdo para burlar o também principio e regra do concurso publico
para a selecdo de uma pessoa apta para prover um cargo publico ou um emprego
publico, apds a devida disputa em um concurso publico de provas ou de provas e
titulos nos termos insculpidos do inciso Il do artigo 37 da Constituicdo. Da mesma
forma, a Lei de Responsabilidade Fiscal evita o uso da terceirizagdo como mera
substituicdo de servidores para fins de fuga ao coOmputo dos limites de despesas com
pessoal, segundo ressoa a partir da norma do paragrafo primeiro do artigo 18.’

Com efeito, percebe-se claramente a relevancia e o cuidado no trato do
assunto da terceirizagdo na Administragao Publica Brasileira.

Il - Tratamento normativo da terceirizagao na Administragao Publica Federal

No ambito da Administracdao Publica Federal, a terceirizagdo ja foi objeto de
inimeros textos normativos para regulamenta-la e atualmente existe a Instrucdo
Normativa da Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagdo do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo n? 02/2008 que disciplina regras e diretrizes para a
contratacdo de servicos continuados, bem como o Decreto Federal n® 2.271/1997 que
dispoe sobre a contratacdo de servicos em geral, independentemente de serem
continuados ou n3o.?

Historicamente, a Instru¢cdo Normativa SLTI/MPOG n2 02/2008 possui 0s
seguintes regulamentos como precedentes: a Instrucdo Normativa do Ministério do

Orcamento e Gestdo n2 18/1997 e a Instrucdo Normativa n°13, de 30 de outubro de
1996.°

Forcoso recordar também que, no dmbito de terceirizacdo de servicos na
Administracao Publica e cuidados para a realizagao das licitacdes e a fiscalizacdo dos

® Diferencia-se servidor publico e empregado publico em virtude do regime juridico aplicavel para nortear a sua relagio funcional
com a Administragdo Publica. Enquanto o servidor publico possui um vinculo estatutério regido por uma lei que é o seu estatuto
(como, por exemplo, a Lei n. 8.112/90), o empregado publico firma um contrato de trabalho amparado na CLT. Na Administracdo
Publica, o empregado publico é comum nas empresas publicas e sociedades de economia, apesar de ser possivel o seu uso nas
fundagdes de direito publico de direito privado conquanto haja enormes debates na doutrina acerca da classificagdo e efetiva
natureza juridica das fundagdes publicas.

7 Sobre o assunto, vide questionamento e julgamento do Supremo Tribunal Federal acerca de constitucionalidade da aludida
previsdo: ADI 2.238-MC, Rel. p/ o ac. Min. Ayres Britto, julgamento em 9-8-2007, Plenario, DJE de 12-9-2008.

8 A referida instrugcdo normativa é aplicavel aos 6rgdos e entidades integrantes do Sistema de Servigos Gerais — SISG — que por sua
vez é regulamentado no Decreto Federal n2 1094/94.
°A Instrugdo Normativa n2 18/1997 j4 foi calcada no Decreto Federal n® 2.271/1997.
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contratos administrativos gerados, o Estado de S3o Paulo merece destaque em razao
dos Estudos Técnicos de Servicos Terceirizados, denominado de CADTERC. Nos
inimeros cadernos técnicos emitidos pela Administragdo Publica Estadual de Sao
Paulo, ha a divulgacdo das diretrizes e regras indispensdveis a serem fixadas nas
licitacdes e nos contratos terceirizados visando a modernizacdo e padronizacdo na
atuacdo pelos inumeros agentes publicos competentes atuantes em contratacdes
similares em todo o territério estadual.

A previsibilidade dos estudos esta alicercado nos Decretos Estaduais de Sao
Paulo n® 49.337/05 e n? 48326/03. A titulo complementar, atualmente existem
dezoito cadernos técnicos disponiveis no site www.cadterc.sp.gov.br. Conquanto seja
aplicavel a esfera estadual de Sao Paulo e considerando a boa qualidade das normas la
contidas, recomenda-se o uso e a copia pelos demais estados e municipios.

N3o ha davidas de que os suscitados cadernos também serviram de inspiragao
para a confecg¢do da Instrugdo Normativa SLTI/MPOG n2 02/2008 que se avolumou de
informacdes e determinages ao comparar com a instrucdo normativa anterior (IN n2
18/1997). Atualmente, o citado texto normativo contempla sobre planejamento na
fase interna da licitacdo, regras a serem colocadas nos editais de licitacdes, diretrizes
para a gestdo e fiscalizacdo de contratos administrativos, ferramentas para evitar
riscos e responsabilizacdo do Poder Publico, dentre outros assuntos.

Il - Atividades passiveis de terceirizagao

Como asseverado, a Constituicdo da Republica Federativa preceitua a
contratacdo de servicos pela Administracdo Publica. Regulamentando o inciso XXI do
artigo 37 da Carta Magna, a Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos (Lei n2
8.666/93) também dispde em vdrios dispositivos. Vide, por exemplo, artigos 1°, caput,
2°, caput, 6°, 1, 7°, dentre outros diversos.

Qualquer servico podera ser descentralizado pelos érgaos e entidades estatais
e repassados a um terceiro ou existe uma limitacdo? Para responder esta inquiricdo, é
necessario analisar as nebulosas e polissémicas expressoes atividade-meio e atividade-
fim.

A terceirizagdo na Administracao Publica somente podera ocorrer de servigos
relacionados a atividade-meio. A atividade-fim devera necessariamente ser
desempenhada por um servidor ou um empregado especificamente contratado para
este mister.

A atividade-meio é importante para a consecucdao das atribuicbes e
funcionamento dos érgaos e entidades da Administracdo, no entanto nao é a atividade
precipua ou principal. Enquanto a atividade-meio é considerada instrumental e ancilar,
a atividade-fim esta relacionada a esséncia da existéncia e aos escopos em si das
atribuicdes determinadas normativamente a Administracdao Publica.
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Neste diapasdo, as atividades principais e precipuas dos drgaos e entidades da
Administracao Publica ndo poderao ser terceirizados, sob pena de configurar flagrante
ilegalidade.

O Decreto Federal n? 2271/1997 prevé em seu artigo 12 que no ambito da
Administracao Publica Federal direta, autarquica e fundacional poderao ser objeto de
execugao indireta as atividades materiais acessorias, instrumentais ou
complementares aos assuntos que constituem drea de competéncia legal do érgado ou
entidade.

Os paragrafos do referido artigo estipulam algumas atividades consideradas
meio na maioria dos 6rgdos e entidades e também quando ndo serd legal a
terceirizagdo: (i) As atividades de conservagao, limpeza, seguranga, vigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recepcao, reprografia, telecomunicacbes e
manutencdo de prédios, equipamentos e instalagdes serdo, de preferéncia, objeto de
execucao indireta (§ 19); (ii) ndo poderdo ser objeto de execucdo indireta as atividades
inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou
entidade, salvo expressa disposicdo legal em contrario ou quando se tratar de cargo
extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal (§ 22).

Na mesma esteira, o artigo 92 da Instru¢do Normativa SLTI/MPOG n2 02/2008
estabelece a inviabilidade de terceirizar servicos atinentes ao exercicio do poder de
policia, de competéncias relacionadas a missdo institucional do 6érgao ou entidade ou
de préstimos previstos como deveres de algum cargo existente na estrutura
funcional.*®

Teoricamente é mais facil examinar a atividade-meio e a atividade-fim ao
invés de analisar empiricamente nos casos concretos. Dependendo das circunstancias
do suporte fatico, poderd ser considerado atividade-fim ou n3o. A importancia desta
diferenciacdo nao se da unicamente para fins do Direito Administrativo ou do Direito
do Trabalho, mas também encontra reflexos para o Direito Tributario, Previdenciario,
dentre outros.

Posto isso, em razdo da aproximacgao existente entre tais atividades para
caracterizacdo de uma ilegalidade ou ndao no seio da Administracdo Publica, esta
deverd tomar as devidas cautelas para a sua atuacdo, sempre primando pela conduta

"% Art. 92 E vedada a contratag3o de atividades que:

| - sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou entidade, assim definidas no seu plano
de cargos e salarios, salvo expressa disposigdo legal em contrério ou quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no
ambito do quadro geral de pessoal;

Il - constituam a missdo institucional do 6rgdo ou entidade; e

Il - impliquem limitagdo do exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse publico, exercicio do poder de policia, ou
manifestagdo da vontade do Estado pela emanagdo de atos administrativos, tais como:

a) aplicacdo de multas ou outras san¢des administrativas;

b) a concessdo de autorizagdes, licengas, certiddes ou declaragdes;

c) atos de inscrigdo, registro ou certificagdo; e

d) atos de decisdo ou homologagdo em processos administrativos.
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mais restritiva, a fim de n3do violar normas constitucionais como é o caso do dever de
concurso publico.

Sobre o assunto, Flavio Amaral Garcia denuncia a fragilidade para encontrar o
discrimen: “em algumas situacdes, o limite entre atividade-meio e atividade-fim é
muito ténue, ndo sendo, na maior parte das vezes, solucionado por critérios juridicos,
mas por critérios empresariais inerentes a propria atividade”. O autor ainda verbera
qgue “diferenciar as terceirizacdes licitas das ilicitas por esse critério de atividade-meio
e fim cria um ambiente de absoluta inseguranca juridico para o administrador publico,
qgue diante de situacbes que se encontram na zona cinzenta, fica sem saber se pode ou
ndo contratar determinado objeto, eis que isso pode ser considerado ilegal pela Justica
do Trabalho.”*!

Na seara da justica trabalhista, é bastante recorrente a descaracterizacdo de
atividade-meio para atividade-fim com o escopo de evidenciar irregularidade na
contratacdo de terceirizados em detrimento do concurso publico. Para ilustrar e
carrear um exemplo de decisdao oriundo da Corte do Trabalho, colaciona-se o seguinte
trecho em que houve a terceirizacdo dos préstimos de eletricista por uma empresa
distribuidora de energia:

Desse modo, a terceirizagdo somente sera licita nos casos de trabalho temporario, servigos de
vigilancia, conservacdo e limpeza, e contratacdo de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador e, ainda assim, se inexistentes os pressupostos inerentes ao
contrato de emprego, na forma insculpida no artigo 32 da CLT, maxime a pessoalidade e a
subordinagdo juridica.

No presente caso, porém, ao contrario do alegado pela Recorrente, a terceirizagdo havida
entre as empresas ndo pode ser considerada licita, na medida em que ndo se cogita de
contratacdo de servigos especializados ligados a atividade-meio da tomadora de servigos, mas
sim de auténtica atividade-fim.

Os servigos de eletricista, terceirizados pela segunda Ré e prestados pelo Autor, eram
essenciais ao seu empreendimento, na sua notdria condicdo de empresa distribuidora de

.12
energia.

No caso supra, fica clarividente que devera ser analisado o servico a ser
tomado frente a atividade principal desenvolvida pelo empregador, o que per si gerou
uma condenacado trabalhista nesta situacao relatada.

Portanto, conclui-se que existe uma grande preocupagdao e inseguranca
juridica de saber o que podera ser terceirizado na Administracdao Publica, ja que
inexistem critérios normativos objetivos.

" GARCIA, Flavio Amaral. Licitagdes e Contratos Administrativos. 3. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 324.
2 Tribunal Superior do Trabalho, AIRR - 36140-67.2009.5.03.0112 , Relator Ministro: Ant6nio José de Barros Levenhagen, Data de
Julgamento: 12/05/2010, 42 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 21/05/2010.
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IV — Responsabilidade subsidiaria trabalhista da Administragao Publica

Além do perigo apontado no item anterior, tais contratos também geram uma
incomensuravel preocupacdao da Administragdo Publica em razdo do risco de
responsabilidade subsidiaria trabalhista.

A Lei de Licitagdes, em seu artigo 71, § 19, preconiza que “a inadimpléncia do
contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo
transfere a Administragdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera
onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e
edificacdes, inclusive perante o Registro de Imdveis.”

Todavia, tal dispositivo era constantemente confrontando com o teor da
anterior redacdo da Sumula n2 331 do Tribunal Superior do Trabalho que possibilitava
a responsabilizacdo subsididria da Administracdo Publica tomadora de servico em caso
de inadimplemento pelo empregador. **

Frente a este combate entre a lei de licitagdes e a sumula, o dispositivo legal
foi questionado no Supremo Tribunal Federal acerca de sua constitucionalidade. Tal
assunto foi julgado pela Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n? 16 a qual definiu
pela constitucionalidade do artigo 71, § 12 e pela sua interpretagdo sistematica com as
demais normas da legislacdo de licitagdes, mormente aquelas que preveem o dever de
fiscalizagcdo do contrato administrativo por representante devidamente designado pela
Administracao contratante.*

Com supedaneo nesta decisdo do Supremo Tribunal Federal, o Tribunal
Superior do Trabalho alterou a Simula n2 331 a fim de inserir os incisos V e VI,
determinando que a responsabilidade subsidiaria trabalhista devera ocorrer caso fique
constatada culpa da Administracdo Publica na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacOes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora:

341, A contratagio de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos
servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n2 6.019, de 03-01-74).

1. A contratagdo irregular de trabalhador, através de empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da
Administracdo Publica Direta, Indireta ou Fundacional (Art. 37, I, da Constitui¢do da Republica).

11l. Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n2 7.102, de 20-06-1983), de
conservagao e limpeza, bem como a de servigos 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 a responsabilidade subsididria do tomador
dos servigos, quanto aquelas obrigacGes, inclusive quanto aos érgdos da administragdo direta, das autarquias, das fundagdes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relagdo processual e
constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n? 8.666, de 21.06.1993) (Alterado pela Res. 96/2000, DJ 18.09.2000).”
“RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com a administragdo publica. Inadimpléncia negocial do outro
contraente. Transferéncia consequente e automatica dos seus encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da execug¢do
do contrato, a administragdo. Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art., 71, § 19, da Lei federal n2 8.666/93.
Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Agdo direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente. Voto
vencido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, § 12, da Lei federal n 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redagio dada
pela Lei n2 9.032, de 1995.
(STF, ADC 16, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 24/11/2010, DJe-173 DIVULG 08-09-2011 PUBLIC 09-09-
2011 EMENT VOL-02583-01 PP-00001 RTJ VOL-00219- PP-00011)
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V- Os entes integrantes da administragdo publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condigdes do item 1V, caso evidenciada a sua conduta culposa
no cumprimento das obrigacbes da Lei n? 8.666/93, especialmente na fiscalizagdo do
cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigagGes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servicos abrange todas as verbas
decorrentes da condenagdo referentes ao periodo da prestagao laboral.

A partir deste raciocinio e previsdao sumular, os érgdos e entidades da
Administracdo Publica deverdo realcar ainda mais a devida e correta fiscalizacdo
contratual, pois ela podera alijar possiveis responsabilizacdes subsidiarias trabalhistas.

O dever de fiscalizar os contratos administrativos ndo € uma novidade, isto
porque é uma cldusula exorbitante, consoante regra do artigo 58, lll, da Lei n¢
8.666/93. Depois no proprio teor da lei, ha os artigos 67 e seguintes que enfatizam a
fiscalizacdo e como devera portar-se o representante designado para ser fiscal de
contrato. Abre-se paréntese para advertir que o tema nao foi novidade na legislacao,
isto porque o texto normativo anterior a Lei n? 8.666,/93, qual seja, o Decreto-Lei n?
2.300/1986, também preconizava o dever de fiscalizar. No ambito federal das
terceirizagOes, o Decreto Federal n? 2.271/1997 estatui o dever de ser indicado um
gestor do contrato para acompanhamento e fiscalizacdo da execucdo contratual. > Na
mesma toada, os artigos 31 e seguintes da Instru¢do Normativa SLTI/MPOG n2
02/2008 ressoam sobre o assunto.

Salienta-se que é dever da Administracdo Publica a demonstracdo da correta e
percuciente fiscalizacdo, comprovando as atitudes e os documentos apreciados
durante a execucdo do contrato com o intuito de afastar a responsabilidade
subsididria. O 6nus da prova devera ser da Administracao contratante em razao da
prépria responsabilidade objetiva preconizada no artigo 37, § 62, da Constituicdo. Caso
seja afastada esta regra constitucional por versar sobre danos decorrentes de relagao
extracontratual, o que ndao se entende como raciocinio adequado, mas se cogita por
eventualidade, deve-se primar pelo 06nus a Administragdo pela clarissima
hipossuficiéncia do empregado versus o empregador e o tomador do servico.

N3o bastam palavras ou verborragia para repulsar qualquer responsabilidade,
mas as peticoes e defesas deverdo estar fartamente acompanhadas de documentos
colhidos, requisitados e analisados durante a execugao contratual. Para tanto é
imprescindivel pensar em planejamento e organizacdo preventiva.

O planejamento estampa-se na exigéncia editalicia e contratual dos
documentos fundamentais para perquirir a regularidade ou ndo das verbas trabalhistas

> Art. 62 A administragdo indicara um gestor do contrato, que sera responsavel pelo acompanhamento e fiscalizagdo da sua
execugdo, procedendo ao registro das ocorréncias e adotando as providéncias necessarias ao seu fiel cumprimento, tendo por
parametro os resultados previstos no contrato.
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durante o transcorrer da execugdo contratual, o que por sinal sera sentido quando da
elaboracdao do ato convocatério. O ato-regra que disciplina as condi¢Ges para a
licitagdo e para a execugdo contratual ja deverd prescrever todos os documentos a
serem apresentados pelas empresas, a periodicidade, o formato, quem fiscalizar3,
dentre outras informacdes basicas. Com esteio nesta prescricio normativa®®,
incumbird a rigorosa fiscalizacdo observar todas as exigéncias. A organizacdo reside no
fato de arquivar os documentos da fiscalizagcdo e gestdao contratual apds a extingao do
contrato, bem como existir uma harmonia e linguagem institucional para que as
procuradorias tenham acesso a tais robustas documentag¢des a serem demonstradas
em juizo.

Sobre a posicao adotada pelos Tribunais Trabalhistas, transcreve-se uma
decisdo do Tribunal Superior do Trabalho transluzindo o dever de comprovar efetiva
fiscalizagdo pela Administracao Publica para afastar a responsabilidade subsidiaria:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE
PUBLICO. CARACTERIZACAO DE CULPA IN VIGILANDO. INCIDENCIA DA SUMULA N 331, V, DO
TST. LIMITA(;AO DA CONDENACAO. INCIDENCIA DA SUMULA N2 331, VI, DO TST. Do quadro
fatico delineado pelo TRT extrai-se que a condenagdo decorre da culpa in vigilando dos
tomadores dos servicos. Com efeito, consta do v. acérddo recorrido que: -Os tomadores
respondem pela culpa in vigilando e in eligendo, ja que foram beneficidrios do trabalho
prestado pela reclamante, posto que os direitos reconhecidos tiveram origem no curso do
contrato de trabalho e cabia aos tomadores zelar pela contratagdo de empresa id6nea e
cumpridora de suas obrigacdes, justificando-se a responsabilizagdo subsidiaria, ja que restou
evidente a auséncia das cautelas necessdrias a execugdao do contrato de terceirizagdo de
modo afeicoado aos rigorosos parametros legais de fiscalizagdo retro enunciados. Como visto,
o segundo e o terceiro reclamados ndo produziu qualquer prova de fiscalizagdo quanto ao
integral cumprimento das obrigacGes trabalhistas pela prestadora, deixando de juntar
recibos, planilhas, indicacdo de representante, prova de visitas e controle diario ou mensal,
comprovantes de recolhimentos. Desta maneira, devem arcar com o risco inerente a
pactuacdo, responsabilizando-se subsidiariamente pelos direitos do obreiro.- (fls. 248-249 -
grifei). Nesse contexto, invidvel a admissibilidade do recurso de revista, pois a decisdo
recorrida encontra-se em consonancia com o item V da Simula 331/TST. No tocante ao tema
-Limitacdo da Condenacgdo-, a v. decisdo regional estda em consonancia com a Sumula n2 331,
VI, do TST. Agravo de instrumento conhecido e ndo provido.

(Tribunal Superior do Trabalho, AIRR - 1784-11.2011.5.02.0013 , Relator Ministro: Alexandre
de Souza Agra Belmonte, Data de Julgamento: 15/10/2014, 32 Turma, Data de Publicacio:
DEJT 17/10/2014)

Outrossim, convém ressaltar que o presente tema podera sofrer modificagao
na interpretacdo acima indicada ou ratificacdo, isto porque estd pendente de
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal a repercussdo geral no recurso
extraordinario n2 760.931. Desse modo, por enquanto deverd a Administracdo Publica

16 . .. ~ . .. ~ . .
O edital de licitagdo prescreve normas a serem cumpridas pela Administracdo e pelos fornecedores, conforme principio da
vinculagdo ao instrumento convocatorio.
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ser justa e rigorosa na fiscalizagdo das empresas terceirizadas e aguardar a posi¢ao da
Corte Suprema.

V — Conclusao

Diante de todo este cendrio brevemente relatado sobre a terceirizacdo na
Administragdo Publica, no ambito federal a Instru¢do Normativa SLTI/MPOG n2
02/2008 estabeleceu diretrizes e regras a serem observadas para evitar qualquer risco
de uma possivel responsabilizagdo. Varias ferramentas estdao implementadas na rotina
administrativa, dentre elas, a conta vinculada para assegurar determinados recursos
relacionados aos funcionarios que a empresa faria jus e que depois repassaria aos
mesmos, o controle efetivo sobre os funcionarios da terceirizada, andlise da
documentacdo trabalhista e previdencidria, bem como conferéncia de férias e verbas
rescisorias.

Ante esta realidade, fica uma reflexdo critica: atualmente a Administracao
estd diante de uma verdadeira terceirizacdo ou de meras empresas intermedidrias
(interposicao) de trabalho ou ainda locagdao de mao-de-obra?

A critica é oportuna porque as empresas terceirizadas contratadas pela
Administracao Publica simplesmente estdo deixando a sua area de recursos humanos
com os o6rgdos e entidades contratantes, o que per si tem desencadeado uma
sobrecarga de servidores e empregados publicos ndo qualificados para tais tarefas.

Por derradeiro, uma critica reflexiva: os servidores e os empregados publicos
estdo qualificados para efetuar a fiscalizacdao dos servigos terceirizados com todas as
suas dificuldades e celeumas desde a parte documental até aos aspectos pratico-
operacionais?
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