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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar as vantagens e as
desvantagens da terceirizagdo na Administracdo Publica. Nesse sentido, o capitulo 1
trata a respeito do Direito Administrativo, sua evolugdo historica, conceitos,
principios e fontes que norteiam e originam a ideia de terceirizagdo. O capitulo 2 é
um complemento do capitulo anterior, mencionando toda a Organizagao
Administrativa Brasileira; Estado, Governo e suas atuagdes. O capitulo 3 aborda o
conteudo propulsor de todo o tema tratado, no qual menciona e explica o processo
da licitagdo e dos demais contratos administrativos; assim como seus modelos e
requisitos. Por fim, o capitulo 4 expde o principal tema referente a terceirizagao, seu
conceito, vantagens e desvantagens para a Administragdo Publica, como ponto de
reflexdo para sabermos se ela atinge suas finalidades e objetivos quando aplicada.
Além disso, mostra os cuidados que o administrador publico tem de tomar ao
realizar tal tipo de contrato para ndo ensejar em ilicitudes que gerem o dever de
indenizar.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Administragdo Publica. Licitagdo. Contrato
Administrativo. Terceirizagdo. Vantagens e desvantagens.
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INTRODUCAO

O tema selecionado para a elaboracdo deste trabalho é de extrema
importancia para toda a sociedade, pois nele s&o analisadas as vantagens e
desvantagens da terceirizagcdo na Administracdo Publica. Tem grande relevancia,
considerando que a terceirizacdo € um assunto muito presente e é uma atividade
bastante difundida e praticada entre as organiza¢des. Teve inicio nas empresas
privadas, porém atualmente vem sendo aplicada inclusive na Administracdo Publica.

A terceirizagao surgiu para auxiliar algumas empresas no passado e se firmou
no tempo e na atualidade, a qual foi sendo utilizada como estratégia, visando a
diferenciagdo entre as organizagbes. O assunto terceirizacdo é sempre muito
discutido em varios foéruns, pois se trata de pratica satisfatéria para muitas
empresas. E regida por possibilidades de ganho financeiro pelas empresas a custo
de mé&o de obra barata e sem vinculo empregaticio com o contratado; bem vista
pelas empresas e ndo tdo bem acolhida por sindicatos e por uma parte da
sociedade, ou seja, considerada como atividade que gera oportunidade para alguns
e tira oportunidade de outros.

Ainda assim, essa pratica tem trazido agilidade as empresas que precisam
atingir um nivel de exceléncia, diante do mercado dindmico e competitivo existente,
que exige que a empresa apresente um diferencial em relagcdo as suas
concorrentes, pois, caso contrario, sera apenas mais uma no seu seguimento. Essa
constante competicdo permite que sejam disponibilizados ao mercado métodos
novos de servicos, oportunidades diferenciadas e empresas com ideias
empreendedoras, com um leque de opg¢des e de precos variados para atender a
diversidade de clientes, cada vez mais exigentes. Dessa forma, a terceirizagéo
tornou-se pratica consolidada no mercado.

Mesmo trazendo todos esses beneficios, ressalta-se que, ao realizar essa
contratagao, o contratante devera ter cautela para que, no decorrer do contrato, ndo
gere nenhum dos requisitos ensejadores de vinculo empregaticio e,
consequentemente, n&o incida em uma terceirizagdo ilicita. Devera ainda fiscalizar
as obrigagcdes que a contratada tem com o funcionario, sob pena de responder
subsidiariamente por tais deveres, conforme disciplina a Sumula n® 331 do TST.



Além disso, ndo podemos deixar de apresentar o Projeto de Lei n° 4.302", de
24 de marco de 1998, que foi aprovado pela Camara dos Deputados no dia 22 de
abril de 2017. Tal projeto tem como objetivo alterar caracteristicas primordiais, como
permitir que a terceirizacdo seja aplicada para todas as atividades; isto €, ndo
apenas para atividades-meio, mas também para atividades-fim.?

Por ser uma pratica bastante utilizada pelas empresas, faz-se necessario o
seu estudo pelo direito, a fim de minimizar as irregularidades constantes que
causam prejuizos aos terceirizados, bem como criar uma sistematizagdo de normas
dentro do ordenamento juridico que possibilitem um maior controle dessa pratica.

A terceirizagdo € um tema que tem proporcionado bastantes discussodes e
posicionamentos diferentes, visto que pode trazer vantagens e desvantagens as
empresas envolvidas. Para a compreensao da terceirizagao, € necessario percorrer
um breve estudo a respeito do Direito Administrativo, da Administragdo Publica, dos
contratos administrativos e da licitacdo. Cada qual com seus conceitos, principios,
finalidades e atuagdes; que possibilitam e norteiam um entendimento mais

aprofundando e claro.

! O inteiro teor do Projeto de Lei n° 4.302 de 22 de margo de 2017 esta no anexo dessa monografia,

. 58.
E)BRASIL. Camara aprova terceirizagao para todas as atividades da empresa. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/TRABALHO-E-PREVIDENCIA/526747-CAMARA-
APROVA-TERCEIRIZACAO-PARA-TODAS-AS-ATIVIDADES-DA-EMPRESA.html>. Acesso em: 11
de jul. de 2017.



1 DIREITO ADMINITRATIVO

1.1 Evolucao histoérica e influéncias

O Direito Administrativo passou a ser reconhecido como auténomo no final do
século XVIII e inicio do século XIX; periodo em que houve a formacao dos Estados
modernos, sob o embasamento do Estado de Direito, com base nos principios da
separagdo dos poderes e da legalidade. Tais principios tém como objetivo,
respectivamente, garantir a protegdo dos direitos individuais, tanto na relagao entre
os individuos, quanto na relagcdo entre o cidaddo e o Estado; e assegurar o
cumprimento do que decorre da lei, em especial o que esta disposto na Carta
Magna.®

Ressalta-se que a Revolugdo Francesa e Montesquieu (Espirito das Leis,
trilogia das fungdes do Estado, 1869) influenciaram significativamente a autonomia
do Direito Administrativo.*

1.1.1 Direito Francés

A criagéo jurisprudencial do Conselho do Estado Francés foi fundamental
para se constituir o Direito Administrativo. A importancia do principio da separacao
de poderes e a falta de credibilidade dos magistrados justificaram o surgimento de
uma dualidade de jurisdigc&o, instituindo a jurisdicdo administrativa paralelamente a
jurisdicdo comum.®

De maneira efetiva, apds a revolugao, os integrantes franceses chegaram de
forma mais ampla aos principios de separacido de poderes. Dessa forma,
entenderam que, em caso de conflitos de interesses em que a Administracédo
Publica estivesse envolvida, a solugdo nao poderia ser conferida ao Poder
Judiciario, pois estaria sujeito a criar subordinagdo de um Poder ao outro. Téo
relevante essa fundamentacdo, que se estabeleceu na Franca o contencioso
administrativo, o qual deixa claro nos termos da Lei de 16-24 de agosto de 1790,

que as atribui¢cdes judiciarias sédo diferentes das administrativas e ficardo sempre

*pI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sado Paulo: Atlas, 2015. p. 1-2.
* Ibidem, p. 2.
® Ibidem, p. 10.
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separadas; que os magistrados ndo poderao intervir nas atribuicdes administrativas
nem convocar isoladamente administradores, considerando as funcgbes por eles
exercidas.®

O direito francés esta entre os precursores com relacdo a elaboragcdo dos
principios do Direito Administrativo, pois teve a contribuicdo do Conselho de Estado
tanto na origem do direito, quanto nas continuas interpretacbes de leis e

regulamentos administrativos, mediante fundamentos publicisticos.’

1.1.2 Direito Alemao

O Direito Administrativo na Alemanha, diferentemente da Franga que deu
ruptura a um sistema anterior, teve uma evolugao historica ndo absorvida de forma
semelhante por seus Estados, com mudancgas de tendéncias, a medida que se fazia
necessaria na relacao entre o poder publico e a comunidade e entre esse poder € 0
Direito.?

O Direito Civil influenciou de forma mais significativa na constru¢do do Direito
Administrativo alemao do que no direito francés. Na formatagc&do dessa estrutura, era
adotada a forma construtiva, direcionada a formular preceitos essenciais ao Direito

Publico, sempre seguindo o instituido ao direito privado.’
1.1.3 Direito Italiano

O Direito Administrativo italiano corresponde a uma sintese do direito francés
e do direito alem&o, uma vez que conseguiu utilizar de forma harmoniosa esses dois
aspectos diferentes na sua estruturagao doutrinaria.™

1.1.4 Direito Anglo-americano

O Direito Administrativo anglo-americano surgiu com intuito de satisfazer as

necessidades da sociedade moderna, considerando um Estado mais atuante social

°DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sado Paulo: Atlas, 2015. p. 10.
" Ibidem, p. 11.

® Ibidem, p. 14.

% Ibidem, p. 15.

"% Ibidem, p. 16-17.
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e economicamente, em que era requerida a ampliagdo de sua estrutura
administrativa, bem como a elaboragdo de regras especificas para o seu exercicio.
Esse direito € vinculado a um sistema que tem como fonte o direito n&o legislado,
isto é, um direito n&o escrito, que se baseia nas decisdes judiciais proferidas nos
usos e nos costumes. "

A equidade é outra fonte expressiva que serve de base para as decisdes
judiciais de fatos, em que n&o sdo observados o common law. Apds tomadas as
decisbes com base na equidade, elas passam a compor o common law, por se

tornarem sentencas aplicadas por analogia.'

1.2 Consideragoes gerais

Os conhecimentos gerais do Direito sdo considerados a base para os
diversos temas constantes da Ciéncia Juridica. Para discorrer sobre o Direito
Administrativo, ha de se iniciar por ele, de forma inevitavel. Assim, define como
sendo o Direito uma jungao de determina¢des de condutas atribuidas pelo Estado a
sociedade, que €& constituida em principios de regras destinados a comunidade,
visando implementar a Justica.”

Os principios estruturados em normas legais instituem a ordem juridica a ser
garantida mediante um sistema legal, a existéncia do Estado e tornar pacifica a
realidade de uma comunidade. Com isso, ha a necessidade da existéncia de duas
ordens juridicas: a interna e a internacional. A primeira, constituida pelos principios
definidos em lei, para a sociedade, que estejam validas em cada Estado; e a
segunda, definida e validada mutuamente pelos Estados, visando promover a paz
entre as nagdes e estender aos individuos um convivio externo harmdnico.™

O Direito subdivide-se em Direito Publico e Direito Privado, de acordo com
seu proposito. O Direito Publico, no que Ihe diz respeito, divide-se ainda em Interno
e Externo.

O Direito Publico Interno tem como finalidade ordenar, principalmente os
interesses da comunidade e do Estado. Ele trata de assuntos relacionados ao

comportamento do individuo, ou seja, o interesse publico € resultante dos interesses

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sado Paulo: Atlas, 2015. p. 18.

" Ibidem, p. 18-19.

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 39.
' Ibidem, p. 39-40.
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simultaneos dos individuos de uma comunidade na condi¢gdo de parte significativa
dessa sociedade ou apenas por ser cidaddo. Divide-se em Direito Constitucional,
Direito Administrativo, Direito Tributario, Direito Penal ou Criminal, Direito Processual
ou Judiciario.

O Direito Publico Internacional tem a fungéo de regular a convivéncia entre os
Estados e as praticas individuais no ambito internacional.

Ja o Direito Privado ampara de forma preponderante os interesses individuais
e resguarda o convivio salutar entre as pessoas de uma sociedade, visando que
essa relagdo seja positiva tanto entre os individuos, quanto entre o cidadédo e o
Estado.™

O Direito Publico prevalece sobre o Direito Privado, sendo determinado
aquele a supremacia com relagcado ao interesse de uma sociedade. O Poder Publico
se situa em posicdo soberana e de controle, com relacdo aos particulares, em
condicdo imprescindivel para assegurar convenientemente os interesses da
comunidade.

Esses privilégios possibilitam que, mediante as prerrogativas concedidas pela
ordem juridica, sejam resguardados os interesses publicos, utilizando os 6rgaos que
estdo a frente do processo para conduzirem de forma rapida, facil e adequada as
suas fungdes; que, em varias ocasides, € confirmada a relacao verticalizada entre o
Poder Publico e o Privado, diferentemente da relagdo entre os 6rgdos publicos, em

que € mantida entre eles relagao de forma horizontal."

1.3 Conceito

O Direito Administrativo faz parte da ramificagao do Direito Publico Interno e é
conceituado por varios autores, com definicdes diversas, que frisam as linhas que
prevalecem em suas especificagdes.

E conceituado, ainda, como sendo o direcionamento efetivo ndo sé dos atos
do Poder Executivo, como também do Legislativo e do Judiciario, estes com atuagao

instrumental paralela.

"> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 40.

16 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2016.
p. 59.

" Ibidem, p. 60-61.
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“O conceito de Direito Administrativo Brasileiro, para nés, sintetiza-se no
conjunto harménico de principios juridicos que regem os 6rgéos, os agentes
e as atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e
imediatamente os fins desejados pelo Estado.”’®
As definicbes variadas sugerem divergéncias nas normas que regem O0S
principios que conceituam o Direito Administrativo no entendimento de cada escola e
autor, no que concerne a sua realidade e a sua area de atuagio."
Logo, a doutrina estrangeira ndo € qualificada para proporcionar a definigao

do Direito Administrativo Brasileiro, como observa Barros Jr.:

“Algo diversa, propendendo mais para uma combinagdo de critérios
subjetivos e objetivos do conceito de Administragdo Publica, como matéria
sujeita a regéncia desse ramo de Direito.

Abrangera, pois, o Direito Administrativo, entre nés, todas as fungbes
exercidas pelas autoridades administrativas de qualquer natureza que
sejam; e mais: as atividades que, pela sua natureza e forma de efetivagao,
possam ser consideradas como tipicamente administrativas.”

O direito administrativo € fundamental na abordagem de outros temas, tendo
em vista que suas fontes e seus principios fundamentais e norteadores sao de
extrema relevancia durante a conducado de determinados procedimentos; como por
exemplo, na licitagdo, na realizagdo de contratos administrativos, bem como na

terceirizagdo. Por isso faz-se necessaria uma breve analise sobre o presente tema.

1.4 Principios

Os principios s&o mandamentos fundamentais de um sistema, ou seja,
fundamentos l6gicos do direito que influenciam e orientam todas as estruturagdes
seguintes. Apesar de a aplicagédo dos principios n&o ser absoluta; a ndo observancia
de qualquer um deles & extremamente grave, pois pode comprometer o exercicio da
Administracdo e gerar a responsabilizagdo desta e dos agentes a ela vinculados.
Ressalta-se ainda que n&o ha hierarquia entre os principios, isto €, eles serdo
aplicados conforme a necessidade apresentada em cada caso concreto.?'

Os principios basicos do Direito Administrativo, que estao presentes no artigo
37, da Constituicdo Federal, sdo: principio da legalidade, da impessoalidade, da

'® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 42.
' Ibidem, p. 43.

%% Ibidem, p. 41.

* GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 61.
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moralidade, da publicidade e da eficiéncia. Além desses, temos outros principios que
adquirem a mesma natureza quando sdo sancionados de forma expressa pela
norma legal. S&o eles: continuidade dos servigos pubicos, indisponibilidade,
autotutela, supremacia do interesse publico sobre o particular, igualdade, motivagao,
razoabilidade, hierarquia, presungao de legitimidade ou de veracidade dos atos da
Administragdo, especialidade, seguranca juridica, protecdo a confianga e boa-fé.*

O principio da legalidade estabelece que a atuagdo da Administragdo Publica
devera decorrer sempre de lei, ou seja, a Administragcado n&o pode declarar, restringir
nem conceder direitos ou impor determinadas obrigagdes, simplesmente por
manifestacdo unilateral de vontade. Devera respeitar sempre o preceito de ato
normativo ou o que estiver estipulado em lei. Nao se pode confundir esse principio
com o da reserva de lei, nem com o da legitimidade, pois aquele restringe a maneira
de regulamentagao de matérias especificas; e este se refere a investidura no poder.
O principio da legalidade esta previsto nos artigos 5°, Il e XXXV; 37; e 84, IV, da
Constituicdo Federal.”®

O principio da impessoalidade esta disposto expressamente no artigo 37, §
1°, da Constituigdo Federal e implicitamente no artigo 2°, paragrafo unico, Ill, da Lei
n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Tal principio esta diretamente vinculado a
finalidade publica, que orienta toda a atividade administrativa na atribuicdo da
atuacéo de suas entidades, de forma isonémica e imparcial.*

O principio da moralidade administrativa esta presente no artigo 5°, LXXIII, da
Constituicao Federal e no artigo 2°, caput, paragrafo unico, 1V, da Lei n°® 9.784, de 29
de janeiro de 1999. Com base nele, a Administracédo e seus agentes devem atuar de
forma ética, leal e com boa-fé.”

O principio da publicidade regula o dever de dar ampla divulgacao dos atos e
das atividades realizadas pela Administragcdo Publica a terceiros, com a finalidade de
proporcionar o controle e conferir a possibilidade de execucdo. Esse principio esta
previsto no artigo 5°, XXXIII, LX, XXXIV, “a”, da Constituicdo Federal.”®

2 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sado Paulo: Atlas, 2015. p. 96-97.

% |bidem, p. 97.

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 97-98.
%% |bidem, p. 94-95.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit. p. 105-107.
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O principio da eficiéncia estabelece que o agente publico deve efetuar as
suas atividades de maneira rapida, perfeita e de forma a obter o resultado esperado.
E o ultimo principio citado no artigo 37, da Constituicdo Federal.”

O principio da continuidade determina que os servigos publicos ndo podem
sofrer paralisagdes, tendo em vista que as atividades administrativas visam gerir os
interesses e as necessidades publicas. Em virtude disso, ndo se admite a
paralisagdo das fungdes especificas dos agentes publicos, como a dos militares, a
dos servigos essenciais de saude, a do transporte publico, a da seguranga publica,
entre outros.”®

O principio da indisponibilidade especifica que ao administrador ndo é dado o
livre arbitrio para realizar transagdes de qualquer natureza sem que esteja
previamente expresso na norma legal. Os bens, os principios, os servigos publicos,
os direitos sao designados a ele apenas para a sua gestao, e nunca para a sua livre
disposigdo.”

O principio da autotutela determina que a Administragcao deve revisar os seus
préprios atos administrativos, com a capacidade de revogar os atos que forem
considerados inoportunos e anular aqueles que forem ilegais. Esse principio &
orientado nas Sumulas 346 e 473, do Supremo Tribunal Federal.*

O principio da supremacia do interesse publico visa garantir os interesses e
as necessidades da coletividade em prol dos interesses do particular. Esse principio
deve ser observado desde a produgao da lei até o momento de sua execucédo. Esta
disposto no artigo 2°, caput, da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999.*'

O principio da igualdade esta regulado nos artigos 3°, lll e IV; 5°, caput e |; e
7°, XXX e XXXI, todos da Constituicido Federal. Esse principio estabelece que todos
sdo iguais perante a lei e, por tal motivo, todos deverdo receber o mesmo
tratamento, sem sofrer nenhuma discriminagao.*

O principio da motivagdo esta previsto no artigo 93, X, da Constituigao
Federal e no artigo 50, da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Ele determina que

a Administracdo Publica indique os pressupostos de fato e de direito que a

*” GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 76.
8 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 71.
29 .
Ibidem. p. 72.
% |bidem. p. 73.
S pj PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sado Paulo: Atlas, 2015. p. 98-100.
%2 GASPARINI, Diégenes. op.cit. p. 74.



16

conduziram a agir de determinado modo. Essa fundamentagao € imprescindivel para
a realizacgao eficaz do controle com relagéo ao exercicio administrativo.*

O principio da razoabilidade esta previsto no artigo 2°, VI, da Lei n® 9.784, de
29 de janeiro de 1999. Esse principio dispde que o agente publico ndo pode exercer
suas atividades com base nos seus valores pessoais, devendo atuar da forma mais
adequada para atender os interesses e as necessidades da coletividade.*

O principio da hierarquia atribui uma relagdo de coordenacdo e de
subordinagdo entre os orgaos da Administragdo Publica, em que cada um tem
atividades especificas e estabelecidas em lei. Esta presente nos artigos 102, § 2° e
103-A, da Constituicdo Federal.*®

O principio da presungdo de legitimidade, de legalidade e de veracidade
determina que as decisbes da Administracdo Publica deverao corresponder
adequadamente aquilo que esta disposto em lei e deverdo ser presumidamente
verdadeiros quanto aos fatos.*

O principio da especialidade esta expresso no artigo 37, XIX e XX, da
Constituicao Federal e no artigo 237, da Lei n°® 6.404, de 15 de dezembro de 1976.
Esse principio € derivado dos principios da legalidade e da indisponibilidade do
interesse publico citados anteriormente. E relativo & nogdo de descentralizacdo de
servicos publicos administrativos, na qual o Estado cria instituicbes publicas,
conhecidas como autarquias, visando o exercicio de atribuicbes especializadas,
definidas em lei, quando da sua criacdo. Mesmo esse principio sendo usualmente
direcionado as autarquias, seu uso também costuma ser direcionado as outras
pessoas juridicas estabelecidas pela lei para compor a Administracdo Publica
Indireta.*

O principio da seguranga juridica esta disposto no artigo 2°, caput, paragrafo
unico, XIlll, da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Esse principio € utilizado para
permitir a estabilidade das relagdes juridicas, visto que no ambito administrativo

ocorre alteragao de interpretagdo em alguns ordenamentos juridicos, tendo como

% |bidem. p. 77.
* Ibidem. p. 78.
] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 104.
36 .
Ibidem. p. 102.
%" Ibidem. p. 102-103.
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resultado mudancas de orientacdo, o que afeta circunstancias consistentes e
validadas em termos de normas vigentes anteriores.*

O principio a confianga teve origem no direito alem&o, na década de 1970. No
direito brasileiro, esse principio ndo tem previsao expressa, mas isso nao quer dizer
que ele ndo seja aplicado de maneira implicita. Esse principio leva em consideragao
a boa-fé do individuo, que confia na licitude dos atos praticados pelo Poder Publico,
acreditando que esses atos serdo sempre resguardados e mantidos pelo Estado.*

O principio da boa-fé esta disposto no artigo 2°, caput, paragrafo unico, 1V, da
Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, combinado com o artigo 4°, Il, da mesma lei.
Esse principio também nao esta previsto expressamente, entretanto ele pode ser
aplicado implicitamente, ja que decorre dos principios da moralidade e da probidade
administrativa. Compreende dois aspectos: o objetivo e o subjetivo. O aspecto
objetivo esta relacionado a conduta leal e justa do individuo. Ja o aspecto subjetivo

abrange a confianga do sujeito que esta agindo de forma correta.*

1.5 Fontes

Para a sua construgdo, o Direito Administrativo usa como importante
contribuigdo as quatro fontes: a lei, a doutrina, a jurisprudéncia e os costumes.

A lei, em uma definigdo mais vasta, é considerada a fonte fundamental para o
Direito Administrativo, visto que abrange desde a Constituigdo até as normas
Executivas.*'

A doutrina é responsavel pela formacgao tedrica dos conceitos principais que
edificam a Ciéncia Juridica, a qual pertence o Direito Administrativo.*

A jurisprudéncia influéncia significativamente a formacdo do direito,
considerando a repeticdo de sentengas dadas em varios processos, numa mesma
linha de raciocinio.*

Os costumes influenciam o Direito Administrativo por ser a repeticdo de
habitos admitidos e validados pela lei. Esses costumes n&o serdo aceitos se
contrariarem a lei. Sendo a nossa legislagdo ainda precaria, os costumes ainda

% |bidem. p. 118-119.

% |bidem. p. 120.

0 p) PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sado Paulo: Atlas, 2015. p. 121-122.
' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 49.
*2 |bidem. p. 49.

* Ibidem. p. 49.
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influenciam na formag&o do Direito Administrativo, mediante procedimentos usuais

que complementam a lei, auxiliando a doutrina com informacdes.*

** Ibidem. p. 50.
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2 ORGANIZAGAO ADMINISTRATIVA BRASILEIRA

Importante mencionar a respeito da composicdo administrativa brasileira,
assim como seus conjuntos de orgaos, entidades, agentes que a compde para uma
nogcdo mais aprofundada e detalhada de suas fung¢des, caracteristicas e forma de
atuacdo, que influenciam na realizacdo dos contratos administrativos e na

terceirizagao.

2.1 Estado

O Estado é soberano com relagédo ao poder politico que afeta um determinado
territério e sua populacdo. E capaz de adquirir direitos e obrigagdes na ordem
juridica, visto que o Estado é pessoa juridica de Direito Publico Interno; de acordo
com o artigo 41, do Cdédigo Civil: “Art. 41. Sao pessoas juridicas de direito publico
interno: 1l - os Estados, o Distrito Federal e os Territorios]...]” *°

O Estado é formado por trés elementos originarios e inseparaveis: o povo, 0
territorio e o poder politico soberano. O povo € o elemento humano que integra a
sociedade; o territorio € a area fisica onde esta situada essa sociedade; e o governo
conduz o Estado, exercendo o seu poder politico soberano, para tracar diretrizes e
executar a fungdo administrativa.*

A realizagcdo de todas as atividades administrativas acumuladas em um so
centro € impossivel, visto a amplitude de atribuicbes a serem desempenhadas. A
distribuicdo dessas atividades entre agentes e 6rgaos publicos permite que o Estado
ganhe forma real a partir das entidades que o integram, formando, assim, sua
estrutura.”’

De acordo com o artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, a Republica
Federativa do Brasil € composta pela Unido, Estados-membros, Municipios e Distrito
Federal, cada qual com fungbes e competéncias proprias designadas pela Carta
Magna. Cada um desses entes possui autonomia resultantes das capacidades de

> SANTOS, Mauro Sérgio dos. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 15.
*® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 65-66.
" SANTOS, Mauro Sérgio dos. op. cit. p. 15.
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auto-organizagdo, autogoverno e autoadministragédo, regidas por sua Constitui¢ao;
nao existindo relagéo de hierarquia entre eles.*

Na auto-organizacdo, a cada ente federativo € permitido alterar suas
constituicbes e as leis de sua competéncia; no autogoverno, os entes politicos
podem, juntamente com a sociedade, escolher de forma direta seus representantes
locais dos Poderes Legislativo e Executivo; ja na autoadministragdo, € consentido
aos entes federativos o exercicio de suas atribuicbes administrativas e tributarias,
regidas pela Carta Magna.®

Com base no artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988: “S&o Poderes da
Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o

»50

Judiciario.

“A ideia de divisdo do Estado em poderes distintos foi concebida por
Montesquieu no ano de 1748, por meio da obra O Espirito das Leis, e tinha
como finalidade buscar o equilibrio entre as fungdes do Estado, de modo a
evitar a prevaléncia de um poder sobre o outro, fato este que redundaria no
enfraquecimento do Estado e propiciaria, consequentemente, o surgimento
de novos é;overnos autoritarios, que era justamente o que se pretendia
combater.”"

O Poder Legislativo ficou com a atribuicdo da elaboragéo de leis; ao Poder
Executivo, foi designada a fungdo de administrar o interesse publico, cumprindo as
leis; e o Poder Judiciario ficou incumbido do exercicio jurisdicional.®

As fungdes desses trés poderes em comento, ndo se confundem com os
chamados poderes administrativos, visto que aqueles sdo o alicerce da
administragdo e estes s&o os instrumentos da administragdo. Mesmo com diferentes
fungdes entre os 6rgéos, sua distribuicdo n&o é feita de forma a preservar com rigor

o privilégio do desempenho da fungdo designada a cada nome.*

2.2 Governo

8 BRASIL. Constituicao, 1988. Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Cole¢do Saraiva da

legislagdo. 48.ed. 2013. p. 2.

9 SANTOS, Mauro Sérgio dos. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 16.

%0 BRASIL. Constituigio, 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Colecio Saraiva da

legislagdo. 48.ed. 2013. p. 2.

51 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2016.
.17,

b Ibidem. p. 29-31.

% Ibidem. p. 31-32.
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O governo tem autonomia politica para conduzir os negdcios publicos,
utilizando o seu poder soberano, o qual atua na politica de controle, de iniciativa.
Além disso, fixa os objetivos do Estado e a conservagdo da ordem juridica em
vigor.*

O Governo é visto, ainda, como sendo:

“Em sentido formal, € o conjunto de Poderes e 6rgéos constitucionais; em
sentido material, € o complexo de fungdes estatais basicas; em sentido
operacional, € a condugao politica dos negdcios publicos. Na verdade, o
Governo ora se identifica com os Poderes e 6rgdos supremos do Estado,
ora se apresenta nas fung¢des originarias desses Poderes e érgdos como
manifestacdo da Soberania.”®

2.3 Administracao Publica

O termo “Administracdo Publica”, no ambito formal, refere-se ao conjunto de
orgaos, de pessoas juridicas e de agentes publicos instituido para exercer a
atividade administrativa. No ambito material, € o conjunto de atribuigbes adequadas
para atender os servigos publicos em sua totalidade.*®

Pode-se compreender que a Administracdo Publica € toda a estrutura do
Estado direcionada a prestacédo de servigos, tendo como finalidade o atendimento e
a satisfacdo junto a comunidade, visto que a Administracdo apresenta como
caracteristicas principais: o dever do exercicio, a defesa, a preservacido e a melhoria
de bens, servigos e interesses comuns.

A Administragdo tem como fung&o a execugado. Ela ndo se envolve na pratica
dos atos do Governo com poder operacional em maior ou menor proporgao,
considerando a competéncia definida para o érgéo envolvido. O Governo apresenta
uma atividade politica com liberdade para a pratica de determinados atos
administrativos, em que a conduta é autbhoma e procura manter sua
responsabilidade politica de acordo com a Constituicdo. Ja a Administragcéo publica
detém uma atividade imparcial, usualmente relacionada a lei ou a norma técnica,
com procedimentos subordinados, na qual sua execugdo € regida por
responsabilidades técnica e legal.”

** MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 68.
* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 68.
*pj PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sado Paulo: Atlas, 2015. p. 83.

" MEIRELLES, Hely Lopes. op. cit. p. 68-69.
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“A Administracdo é o instrumental de que dispde o Estado para pér em
pratica as opgdes politicas do Governo.

[...]

Governo e a Administragdo, como criagdo abstratas da Constituicdo e das
leis, atuam por intermédio de suas entidades (pessoas juridicas), de seus
orgaos (centros de decisdo) e de seus agentes (pessoas fisicas investidas
em cargos e fungdes).”®

2.4 Entidades

As entidades sdo entes dotados de personalidade juridica, os quais
apresentam aptidao para obter direitos e assumir obrigagdes. Ja os 6rgaos publicos
nao sédo dotados de personalidade juridica e tém como atribuicdo a execugéo de
exercicios da entidade a que faz parte, por meio de seus agentes publicos.*

As entidades sdo classificadas em cinco espécies diferentes. Sao elas:
estatais, autarquicas, fundacionais, empresariais e paraestatais.®

As entidades estatais estado inseridas na Administragao Direta e sao pessoas
juridicas de Direito Publico que apresentam autonomia politica, administrativa e
financeira, como também poderes politicos e administrativos; conforme o disposto
no artigo 18 da Constituicdo Federal.”

As entidades autarquicas sdo pessoas juridicas de Direito Publico interno,
dotadas de capacidade de autogoverno. Surgem da propria lei sem a necessidade
de registro. Além disso, exercem atividades especificas da Administragao Publica, e
nao atividades econémicas. Estdo previstas no artigo 37, XIX, da Constituigdo
Federal.®

As entidades fundacionais também sao formadas pela prépria lei, assim como
as autarquias, e fazem parte da Administragdo Indireta. S&o pessoas juridicas de
Direito Publico ou de Direito Privado, em que a lei devera indicar os devidos setores
de desempenho, de acordo com o disposto no artigo 37, XIX, da Constituicao
Federal.®

As entidades empresariais sdo compostas de personalidade juridica de Direito
Privado e fazem parte da Administracdo Indireta. Sao estabelecidas por lei e

definidas como sociedade de economia mista ou como empresa publica, cujo

%8 |bidem. p. 69.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 69-70.
% |pidem. p. 70.

®" MEIRELLES, Hely Lopes. loc. cit.

®2 MEIRELLES, Hely Lopes. loc. cit.

® MEIRELLES, Hely Lopes. loc. cit..
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objetivo € a prestacéo de servigos publicos ou atividades com perfil econébmico, que
atendam o interesse da comunidade.®*

As entidades paraestatais sdo instituicdes de Direito Privado que possuem
autorizacdo por lei para prestacdo de servicos e atividades de interesse da
coletividade; ndo existindo exclusividade para com o Estado. Foram regulamentadas
para essas entidades paraestatais. Ressalta-se ainda que essas entidades
apresentam autonomia financeira e administrativa; sendo caracterizadas como

empresa particular, submetendo-se apenas a fiscalizagdo pelo Estado.®

2.5 Orgaos Publicos

A atividade administrativa pode ser desenvolvida diretamente tanto pelo
Estado, quanto por outras pessoas juridicas a ela vinculadas ou que compdem a
estrutura administrativa da mesma entidade. Quando a atividade administrativa for
exercida diretamente pelo Estado, tais atividades serdo mantidas centralizadas. Por
outro lado, quando forem desenvolvidas por meio de pessoas distintas do Estado,
serdo realizadas de forma descentralizadas.®

E necessaria a reparticdo interna da competéncia destinada ao Estado entre
diversas entidades especificas, para as quais sdo determinadas as algcadas de
competéncia para resolver as questbes que lhes s&o direcionadas; a chamada
desconcentracgéo. E dessa reparticdo que decorre a criagdo de 6rgédos publicos.’

Os o6rgaos publicos sao centros de competéncia que fazem parte de uma
entidade estatal e que apresentam fungdes especificas. Contudo, ndo sédo providos
de personalidade juridica propria. A definigdo legal desses 6rgaos esta presente no
artigo 1°, § 2°, da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999.%

Os o6rgaos publicos apresentam diversas classificagbes, no entanto as
classificagdes mais importantes sdo aquelas que dizem respeito a estrutura, a

composigdo e as suas fungdes.®

® MEIRELLES, Hely Lopes. loc. cit.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 71.

e MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2016.
. 143.

E7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. loc. cit.

% |bidem. p. 144.

% GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 102-103.
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Quanto a estrutura, classificam-se em independentes, autbnomos, superiores
e subalternos. Independentes sdo aqueles originados da Carta Magna e que nao
apresentam nenhum tipo de dependéncia funcional ou hierarquica, ou seja, sao
dotados de autonomia; conforme expresso no artigo 2° da Constituicdo Federal.
Além disso, representam os trés Poderes do Estado e seus exercicios s&o
realizados pelos agentes politicos. Autbnomos sdo aqueles que tém subordinagao
direta a autoridade dos orgaos independentes e se encontram na alta cupula de
decisbes administrativas. Além disso, sdo dotados de autonomia e exercem
atividades relacionadas ao comando, a fiscalizagdo e a administragcdo de todas as
suas obrigagdes. Superiores sdo aqueles 6rgaos de coordenagdo, supervisao e
gestdo, mas que ndo possuem independéncia financeira nem administrativa.
Ademais, estdo sujeitos a subordinagdo de autoridades. Subalternos sao os que
efetuam atividades habituais e ndo apresentam autonomia, tendo em vista que séo
subordinados ao controle de 6rgaos superiores.™

Segundo a composi¢do, classificam-se em simples e compostos. Serao
simples aqueles que nao sao internamente subdivididos e que s&o formados por um
unico centro de fungdes. Compostos sao os integrados por diversos outros 6rgaos;
alguns responsaveis pelas atribuigbes essenciais e outros responsaveis por
atribuigbes subsidiarias.”

De acordo com a fungao, os 6rgéos publicos classificam-se em singulares e
colegiados. Singulares sdo os que tomam decisbes e que atuam mediante a
divulgacdo por um agente designado efetivo. Colegiados sdo aqueles incorporados
por diversos agentes, isto é, ndo predomina o interesse individual, e sim o de todos
os seus integrantes.”

Essas unidades exercem de forma especifica seu trabalho, que é organizado
na ordem: convocagao, reuniao, verificacdo do quérum e dos vetos, debate, voto e
proclamacao de resultado. Apds a conclusdo de uma pauta, o resultado somente
podera ser alterado mediante uma nova avaliagdo do colegiado, se admissivel, por
meio da apresentacdo de recurso ou de oficio. Tais decisbes estdo sempre

relacionadas de maneira efetiva a métodos legais para a sua emisséo e licitude.”

" GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 103.

" Ibidem. p. 104.

> GASPARINI, Diogenes. loc. cit.

"® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 78-79.
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2.6 Fungao Publica

A funcédo publica pode ser versada como a deliberag&o, seguida de habilidade
para a execugao de cargo especifico, visando o atendimento de interesses coletivos
ou da Administragdo Publica. Sado considerados servidores publicos os agentes
publicos que estdo subordinados a Administracdo Publica, direta e indireta do
Estado, mediante regime estatutario permanente, geral ou particular, administrativo

especial ou regulado pela CLT.™

2.7 Agentes Publicos

Os agentes publicos sao todas as pessoas fisicas envolvidas de forma efetiva
ou temporaria na prestacdo de servicos ao Estado; podendo ser detentoras de
fungbes ou somente executantes de determinadas atribuigdes.”

Essa categoria que desempenha atividades do Estado pode ser classificada
em: agentes politicos, administrativos, honorificos, delegados e credenciados.”

Os politicos sao aqueles escolhidos pelo povo por meio de votagao. Realizam
suas fungbes com total autonomia, executando as atividades com a distingédo e o
comprometimento especificos que o cargo exige. Fazem parte do mais alto patamar
governamental, posicionados na fungdo mediante eleigdo, investidura ou indicagao
para a execugdo de atribuicdes constantes na Carta Magna.”’

Os administrativos sdo os subordinados a Administragdo Publica mediante
uma relagdo de emprego ou uma relagéo profissional. Geralmente sdo designados
ou contratados, por isso ndo fazem parte do poder Estatal e ndo configuram seus
representantes. Obedecem ao regime hierarquico e juridico estipulado pela
instituicdo do Estado a que prestam servigo. Além disso, apresentam como espécies
os servidores publicos admitidos por concurso, os que desempenham fungdo em
comissao e os contratados temporarios.™

Os honorificos sao aqueles que prestam servicos especificos ao Estado, de

maneira provisoria, ndo configurando relagdo de emprego, geralmente sem fazer jus

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 72-74.
> GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 191.

"® MEIRELLES, Hely Lopes. op. cit. p. 79.

" Ibidem. p. 80-82.

’® Ibidem. p. 83-84.



26

a verbas salariais, porém subordinados hierarquicamente a entidade a que esta
prestando servigo.

Os delegados sao os indicados a atribuigdes especificas, em que a realizagao
de determinada atividade sera efetivada em seu proprio nome, com a
responsabilidade dos encargos e da execugdo. As atividades serdo conduzidas
seguindo as regras definidas pelo Estado, mediante constante vistoria. Nesse grupo
estdo incluidos os leiloeiros, os serventuarios de cartério, entre outros.”

Os credenciados s&o os designados pela Administragdo para representa-la
em eventos especificos ou na pratica de determinados servigos, por intermédio de

pagamento pelo Orgéo Publico demandante.®

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p.85.
% |bidem. p.86.
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3 LICITAGAO PUBLICA

3.1 Licitacao

Tema de extrema relevancia para compreensao dos procedimentos de
realizagao da terceirizagao na Administragao Publica, que se da com a observacgao e
a elaboragao dos processos da licitacdo e dos contratos administrativos.

Diferente dos particulares, que tém a liberdade de escolha para comprar,
vender, locar bens e contratar para executar obras ou servigos, a Administragao
Pdblica precisa seguir previamente determinados procedimentos, pontualmente

definidos, em consonancia com a lei. Esse procedimento € a licitag&o.®'

3.1.1 Conceito

E o método administrativo utilizado pelo Poder Publico para eleger a
proposicdo que mais traga beneficios na contratagdo que lhe interessa. Séo
procedimentos adotados em razdo de uma sequéncia de atos baseados
rigorosamente na lei, que vincula tanto a Administragdo, quanto os licitantes, criando
condicbes de igualdade aos interessados. S&o previstos dois momentos: no
primeiro, os licitantes apresentam suas propostas e, no segundo, s&o avaliadas pela
Administragdo as propostas mais vantajosas.®

O dever de realizar a licitagao € estipulado pela Constituicdo Federal em seu
artigo 37, XXI; que surge para todas as instituicdes administrativas e para todos os
individuos publicos, ficando a Unido incumbida de legislar para firmar as normas
gerais, conforme disciplinado no artigo 22, XXVII, também da Constituicdo Federal.*®

A ocorréncia da licitagdo visa tornar possivel e legitima a contratagao
realizada pela Administragdo Publica. Com isso, foi regulamentada a Lei n° 8.666,
de 21 de junho de 1993, que pressupde a pratica de um procedimento administrativo
para a realizagcdo desses contratos. Diante disso, ressalta-se que a necessidade de

efetuar a licitagdo € a regra; porém a excegéo é a contratacdo sem licitagao, que é a

81 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2016.
. 536-537.

b MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&do Paulo: Malheiros, 2016. p. 307-308.

% Ibidem. p. 308.
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chamada convencao direta.*

3.1.2 Finalidade e objeto

A licitagdo tem como obijetivo viabilizar a contratacdo mais favoravel, seguindo
0s requisitos pré-estabelecidos no dispositivo de convocagdo, e permitir que cada
um que tenha interesse consiga participar das contratagbes; observando os
principios da igualdade, da isonomia e da equidade.®

O objeto da licitagdo envolve toda a intengcdo e a finalidade posterior que
foram pactuadas no momento da contratagao pelas partes envolvidas; isto €, a plena
finalidade da Administracdo Publica ao realizar a contratagdo.®

A Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, em seus artigos 1° e 2°, institui
normas gerais para licitagbes e contratos de obra publica e de servigos, de
publicidade, de aquisi¢cdo, de alienagdes e de locagao, pela Unido, pelos Estados,
pelo Distrito Federal e pelos Municipios, que estabelece a observancia de projeto
basico, a previsdo de recursos orgamentarios, a previsao da execugao de obras e de
servigos contratados em sua totalidade.®

3.1.3. Principios

As licitagbes serao realizadas e decididas em conformidade com os seguintes
principios: da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagao ao instrumento convocatorio,
do julgamento objetivo, da adjudicagdo compulsoria, da ampla defesa e da licitagao
sustentavel, conforme disciplina o artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988.%

O principio da legalidade €& considerado a base e o direcionamento
fundamental dos agentes perante a Administragcado Publica, em que toda e qualquer
atividade administrativa devera ser respaldada pela lei, sob pena de ser considerada

® Ibidem. p. 308-310.

& MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.
. 540-541.

EB OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 4. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2016. p. 371.

8 pj PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 428.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. op. cit. p. 550.
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ilegal. Esse principio esta respaldado na Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, em
seus artigos 4°; 41, § 1°; 101; e 113, § 1°.%

O da impessoalidade deixa claro que nado pode haver favorecimento ou
discriminagdo despropositadas. Em uma licitagdo, todos os licitantes devem ser
tratados com total imparcialidade, devendo a Administragdo atender a todos sem
preferéncia ou repulsas pessoais ou partidarias.*

No principio da igualdade, € previsto o dever de tratar com isonomia todos os
que participarem da licitagdo, bem como dar oportunidade de competicdo a
quaisquer interessados. E proibida a existéncia de preceitos ou situagdes que
possam privar ou limitar o carater competitivo da licitagdo. A ndo obediéncia a esse
principio representa desvio de poder, o que podera acarretar o crime disciplinado no
artigo 90 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.*

A publicidade determina que os procedimentos e os termos da licitagdo sejam
divulgados de forma abrangente e com transparéncia para conhecimento de
qualquer pessoa. A licitagcdo ndo sera conduzida em sigilo, pois seus atos estarao
disponiveis para consulta ao publico, com excegcdo do teor das propostas
apresentadas, que serdo conhecidas somente quando ocorrer a abertura do
certame. Esse principio esta expresso nos artigos 3°, § 3% 4°; 15, § 2° 16; 21; 34, §
1°; 39; 40, VIII; 43, § 1°; e 53, § 4°, da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.*

A probidade administrativa prevé que a licitacdo tera de ser conduzida pela
Administragdo, obedecendo rigorosamente a moralidade. Esse principio é vinculado
diretamente a Administragéo, exigindo respeito e lealdade aos licitantes e no que se
refere aos interesses do promovente. Esta regulamentado pelos artigos 5°, LXXIII; e
37, § 4°, da Constituigao Federal, pelos artigos 89 e 99, da Lei n° 8.666, de 21 de
junho de 1993; e pela Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992.%

A vinculagdo ao instrumento convocatorio exige da Administragdo que seja
observado e seguido, rigorosamente, o que foi determinado previamente para
regular a licitagdo, conforme consolidado nos artigos 3°; 41; 43, [l e V; e 48, |, da Lei
n° 8.666, de 21 de junho de 1993.*

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit. p. 419.
D p PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 420.
91 .
Ibidem. p. 413.
% |bidem. p.420-421.
% |bidem. p. 420.
% Ibidem. p. 421-422.
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O Julgamento objetivo, consignado no artigo 45, da Lei n® 8.666, de 21 de
junho de 1993, tem como pretensdo evitar que o certame seja decidido sem
objetividade, influenciado por expectativas ou sentimentos da comissdo avaliadora.®

A adjudicagdo compulsoria esta disciplinada nos artigos 50 e 64, da Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993. Estabelece que, apos a finalizagdo do procedimento
com um vendedor, a Administracdo estara obrigada a realizar todo o objeto do
contrato com esse sujeito; ndo podendo requerer que a execugao desse objeto, ja
pactuado, seja realizado por outro vendedor.®

A ampla defesa esta prevista no artigo 87, da Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993. Esse principio ganhou suporte e previsibilidade a partir de diversos julgados
que foram surgindo com o passar do tempo. Ele prevé a possibilidade ao sujeito que
realizou a contratacio o direito de dispor de todos os recursos de defesa e de prova
disponiveis, com o objetivo de se defender diante da Administragédo Publica.”’

A licitac&o sustentavel, disciplinada nos artigos 170, VI; e 225, § 1°, IV e V da
Constituicdo Federal, viabiliza a disseminagdo de informacdo, visando a
conscientizagdo da populacdo em relagdo a preservacdo do meio ambiente, bem

como o manuseio sustentavel dos recursos ambientais apresentados.*

3.1.4 Modalidades

As modalidades de licitagdo ndo se confundem com as espécies de
julgamento; isto é, estdo relacionadas com os procedimentos que devem ser
seguidos pela Administracdo Publica em virtude das caracteristicas ou do valor
apreciado no contrato.*

As modalidades podem ser classificadas em: concorréncia, tomada de
precos, convite, concurso, leildo, pregédo e consulta. As cinco primeiras modalidades
estdo expressamente estabelecidas no artigo 22, da Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993. O pregéo esta disciplinado pela Lei n° 10.520, de 17 de julho de 2002. Ja a

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.
. 557.
EB DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 423.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. loc.cit.
% |bidem. p. 424.
9 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.
328.
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consulta esta prescrita no artigo 37, da Lei n® 9.986, de 18 de julho de 2000, que
dispbe sobre as licitagdes praticadas pelas Agéncias Reguladoras.'”

A concorréncia esta prenunciada no artigo 22, |, §1° e 23, | e Il, da Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993. Ela possibilita que todos os interessados participem
da licitacdo, desde que obedecidos o0s requisitos essenciais, ndo permitindo
qualquer tratamento distinto entre as empresas participantes; conforme o principio
da isonomia. Além disso, € a modalidade que mais apresenta regras, tendo em vista
que séo aplicadas no caso de grandes contratagdes econdmicas.™"

A tomada de prego esta regulada nos artigos 22, Il, § 2°; e 23, | e Il, da Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993. E aplicada, geralmente, em contratos de médio
volume e permite a atuagcdo daqueles que ja estiverem cadastrados ou que, pelo
menos, tiverem realizado as exigéncias necessarias de cadastro, até trés dias antes
de iniciar o certame. Os participantes deverdo atender as exigéncias constantes do
edital e, consequentemente, a partir da efetivacdo do cadastro, estardao consentindo
com as condigdes impostas.'”

O convite esta disposto no artigo 22, Ill, § 3°, da Lei n°® 8.666, de 21 de junho
de 1993. Essa modalidade ¢ atribuida a contratos de valores menores e tem como
requisito essencial a participacdo de, pelo menos, trés interessados selecionados
pela unidade administrativa. Nessa concorréncia, € permitida a participacdo de
licitantes que nao foram convidados, mas que fagam parte da mesma especialidade
e que demonstrem vontade de participar antes de completar 24 horas para o
recebimento das propostas. A convocacdo € feita por carta-convite, com
antecedéncia de cinco dias uteis, motivo pelo qual a lei dispensa a divulgacéo do
edital."”

O concurso esta estabelecido nos artigos 22, VI, § 4° 32, § 1°; 51, § 5% 52, §
1°; e 111, todos da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. E a modalidade destinada
a selecao de trabalhos intelectuais, por meio do estabelecimento de premiagdes ou
gratificagbes aos selecionados; de acordo com as regras definidas no edital, que
dever se divulgado com a antecedéncia minima de quarenta e cinco dias.
Diferentemente das outras modalidades citadas anteriormente, essa ndo submete

um valor apreciado no contrato como requisito e autoriza a presenca de todos

1% GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 619-620.

" GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 622.

1% |bidem. p. 627-630.

'% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 452-453.
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aqueles que tiverem interesse em participar do procedimento. Ressalta-se, ainda,
que essa modalidade de licitagdo ndo deve ser confundida com concurso publico,
pois aquele € um procedimento destinado a realizagdo de contratos de servigos e
este é designado a contratagdo de agentes publicos na Administragao Publica."™

O leildo esta prescrito nos artigos 19, lll; 22, § 5° 32, § 1°; 53, caput, § 1° e
§2°, da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. E realizado por leiloeiro legitimo e a
mercadoria apresentada sera arrematada por quem oferecer lance igual ou superior
ao avaliado. E a modalidade praticada com a venda dos bens constantes no artigo
22, § 5°: “[...] venda de bens moveis inserviveis para a administragdo ou de produtos
legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a alienagdo de bens imoveis,
prevista no art. 19 [...]"."%

O pregdo esta previsto na Lei n° 10.520, de 17 de julho de 2002. E utilizado
com o objetivo de obtencdo de bens e servicos comuns, 0os quais terdo suas
condigbes especificadas por edital. A Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, é
utilizada de forma subsidiaria para a realizagao das contratagcées decorrentes dessa
modalidade. A regra utilizada, do menor prego, sera imprescindivel na apreciagédo da
proposta. Essa modalidade se divide em: pregéo presencial e eletrénico.®

A consulta esta regulada no artigo 37, caput e paragrafo unico, da Lei n°
9.986, de 18 de julho de 2000. Essa modalidade determina a consecucgao de bens e
contratos de servigos realizados pelas Agéncias Reguladoras participantes da
Administragdo Publica. Deve respeitar os principios da publicidade, do sigilo e do
julgamento objetivo, como também observar as regulamentagdes juridicas. Além
disso, é determinado o convite de, pelo menos, cinco pessoas, sejam elas fisicas ou
juridicas, de grande habilidade para o fornecimento de propostas relativas a bens ou

a servigos especializados.'”

3.2 Contrato Administrativo

3.2.1 Conceito

% GASPARINI, Diégenes. op. cit. p. 633-634.

1% GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 634-637.

1% |hidem. p. 637-648.

107 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 424.
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O contrato corresponde a um tratado feito entre partes, em que um vinculo é
formado e sao estipuladas obrigagdes reciprocas, definidas mediante clausulas

validadas pelas partes.'®

3.2.2 Classificagao

Os contratos pactuados pela Administracdo podem ser: contratos de direito
privado e contratos administrativos. Os contratos de direito privado sdo contratos
privados da Administragdo, os quais s&o regulados pelas normas do Direito Civil e
Empresarial. Podemos citar como exemplos: o contrato de compra e venda, a
doagéo, o comodato, entre outros.’

Em relacdo ao contrato administrativo, € todo e qualquer acordo que a
Administracdo firma com o6Orgdos ou entidades da Administracdo Publica e
particulares, para a conquista de propositos de interesses Publicos, em que fique
definido o ajuste de vontade para a formacéo dessa relagéo e sejam estipuladas as
obrigagdes reciprocas.'

Os contratos administrativos se dividem em: os tipicamente administrativos e
0s que tém paralelo no Direito Privado. Aquele, sem vinculo com o Direito Privado,
totalmente orientado pelo Direito Publico. A titulo de exemplo, temos a concessao de
obra publica. Estes, além de serem regidos pelo Direito Privado, sao disciplinados
pelo Direito Publico, como o empréstimo.™"

As espécies de contratos supracitadas estdo sujeitas a obediéncia das
exigéncias quanto a forma, aos procedimentos, a competéncia e as suas finalidades.
Isto €, devem ser, em principio, de forma escrita e excepcionalmente de forma
verbal, como esta disciplinado no artigo 60, paragrafo unico, da lei n® 8.666, 21 de
junho de 1993. Tem de ser observados, igualmente, os requisitos de validade e
competéncia, resultantes da lei, cuja finalidade devera ser sempre publica, sob pena
de desvio de poder.'”

O Contrato Administrativo € subordinado a Lei n° 8.666, de 21 de junho de

1993, que se trata de norma geral, de competéncia da Uni&o:

1% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 238.
' B| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 302.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 239-
240.

"1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit.

"2 |bidem. p. 303-304.
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“Art. 1°. Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitacbes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicidade,
compras, alienagbes e locagdes no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Paragrafo unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgados da
administragdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundagodes
publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios.”113

Os contratos devem instituir de forma clara e precisa todas as condi¢des
necessarias para a sua realizagdo. N&do se admite duvidas, e as obrigagdes
reciprocas sao especificadas em clausulas, em consonancia com os termos
definidos em licitagédo e da proposta a qual estejam vinculados.™*

A Lei n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004, capitulo V, artigo 10, registra a
imprescindibilidade de licitagdo para que acontecga ajuste entre a iniciativa publica e
a privada, de acordo com as regras de concorréncia definidas, seguindo ainda os
procedimentos e verificando se a formalizacdo da contratacédo é conveniente.

Existe outra exigéncia que é a consulta publica. Deve-se divulgar em jornais
de grande circulagdo o motivo da contratagado, a identificagdo do objeto de contrato e
as demais especificagdes, como prazo do contrato, valor, etc., para posterior
publicagéo do edital."®

A Administragdo Publica utiliza o edital como instrumento para divulgar ao
publico a instalacdo de concorréncia, de levantamento de pregos e de leildo. Nele
serao fixados todas as condi¢des para a realizagdo do concurso e a convocagao dos
interessados, devendo estes serem especificados de forma clara e resumida, para
gue os participantes entendam o que a Administracédo tem interesse de contratar.

A referida lei ainda prevé a condi¢cao de ser colocada no edital a possibilidade
de sanar os defeitos, de complementar os pontos considerados insuficientes e a
corregdo do que for necessario, desde que o licitante atenda as exigéncias ainda

dentro do prazo da convocagéo.'"®

" BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Dispde sobre normas para licitacbes e contratos da
Administragdo Publica e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm> Acesso em: 26 mar. 2017.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 239-
240.
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"% |Ibidem. p. 368.
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3.2.3 Caracteristicas

O contrato administrativo possui as seguintes caracteristicas: consensual,
formal, oneroso, comutativo e intuitu personae. O consensual define que, no contrato
administrativo, todos os envolvidos aceitam as condi¢des ali estabelecidas, havendo
acordo de vontades, em que as partes concordam com o que foi pactuado em
contrato. No caso do formal, todas as condigcbes do contrato serdo expressas de
forma escrita. No oneroso é especificado que seu pagamento sera feito na forma
definida em contrato. No comutativo, ficam estabelecidas em contrato as condi¢des
favoraveis as partes de forma reciproca e equivalentes. Por fim, no intuitu personae,
a execucao do contrato deve ser feita pelo préprio contratado, em principio, néo
sendo permitido que ele seja substituido por outrem, ou que o acordo seja
transferido."”

Outra caracteristica propria do contrato administrativo, além das apresentadas
anteriormente, € a determinagao de prévia licitacdo, caracteristica de ordem externa,
porém indissociavel desse tipo de contrato. O poder da administracdo em definir e
impor as clausulas, com preferéncia de opinidao desde o inicio de um contrato, é o
que o diferencia do contrato privado."®

Conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro, existem divergéncias doutrinarias
com argumentacgdes sobre essa supremacia da Administragdo Publica na condugao
dos contratos em relagc&o ao particular: “[...] o contrato administrativo n&o observa o
principio da igualdade entre as partes, o da autonomia da vontade e o da forga
obrigatoria das convencgdes, caracterizadores de todos os contratos [...]".""°

Na visdo desses adeptos, € sustentado o fato de a administracdo se colocar
de forma soberana em relagcdo ao particular, suprimindo, assim, a condi¢cdo de
igualdade entre as partes. Quanto a autonomia, tanto a administragdo, quanto o
particular sdo obrigados a seguir o que esta estipulado em contrato, respeitando o
que resulta da lei. Logo, ndo existe nenhum lado com arbitrio para essa condigao.
Com relagdo ao principio da forga obrigatéria das convengdes, afirma-se que este

também é menosprezado na elaboracdo de um contrato administrativo, pois como é

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 240.
"8 MEIRELLES, Hely Lopes. loc. cit.
"% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 298.
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conduzido de acordo com regulamentos, a Administracdo se utiliza da autoridade

para efetuar alteragdes unilaterais.™®

“Essa posigao foi adotada, no direito brasileiro, entre outros, por Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello (2007:684). Segundo ele, as clausulas
regulamentares decorrem do ato unilateral da administragao, vinculado a lei,
sendo as clausulas econdmicas estabelecidas por contrato de direito
comum.”*?’

129 |bidem. p. 297-298.
2! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 298.
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4. TERCEIRIZAGAO

4.1 Conceito

A terceirizacdo visa a contratacdo de uma empresa especializada para a
prestacdo de servicos especificos em outra empresa. A empresa transfere a
responsabilidade de execucido desse servico, em uma relagdo de parceria com a
contratada. Dessa forma, permite que a contratante direcione esforco e dedicacao
aos negocios relacionados a sua atividade principal, a fim de obter maior
desempenho com melhor qualidade nos produtos.

As parceiras sdo denominadas contratante e contratada. Contratante € a
empresa que contrata, define as regras, paga, fiscaliza e recebe o servi¢o estipulado
em contrato. A contratada € a prestadora de servigo que ira executar as atividades
para a empresa contratante, obedecendo as regras definidas em contrato.'*

4.2. Breve historico

A técnica de terceirizagdo surgiu logo apés o inicio da |l Guerra Mundial, nos
Estados Unidos, visto que as industrias bélicas tinham que se concentrar na
producdo de armamentos para defesa e passaram, entdo, a delegar outras
atividades correlatas, porém de relativa importancia, para empresas que prestavam
aquele tipo de servigo, com sua efetiva contratagdo.’

No Brasil, a terceirizacdo veio para o setor privado no inicio de 1950 e
permaneceu até 1980 como uma pratica para descentralizar servigcos, bem como
uma forma de desvincular as empresas das obrigagdes que o vinculo empregaticio
gera. No decorrer do tempo, de uma contratagao direta, as empresas passaram a
efetuar a contratagcédo por tempo determinado. Dessa forma, a propagacgao da pratica
fez com que editassem, em fevereiro de 1967, os Decretos-Lei de n°. 229, fazendo

alteracdo na CLT, e o de n°. 200, disciplinando permissdo para as empresas da

122 SANTOS, Diogo Palau Flores Dos. Terceirizagdo de servigos pela Administragdo Publica: estudo

da responsabilidade subsidiaria. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 19.

123 GUIMARAES, Paulo Mesquita. Terceirizacdo de Recursos Humanos na Administragdo Publica.
Disponivel em: <http://www.arcos.org.br/artigos/terceirizacao-de-recursos-humanos-na-
administracao-publica>. Acesso em: 15 set. 2016.
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Administracdo Publica contratarem servicos de empresas terceirizadas, visando a
descentralizacdo de atividades que ndo fossem consideradas atividades-fim."

Na década de 1980, o mercado sinalizou mudangas para as empresas. O
tratamento direcionado ao cliente passou a ter como meta conhecer o seu perfil,
para o direcionamento adequado de produtos e servigos e para sua satisfagao.

As empresas que antes praticamente impunham seus produtos no mercado,
agora se viam obrigadas a mudar: os clientes se tornavam o centro das atencgdes
para as empresas. Tiveram que mudar de estratégia, com atencdo voltada para
dentro da empresa, visando encontrar uma saida para que voltasse a ser
competitiva no mercado. Outras empresas mais dinamicas viram esse zelo pelo
cliente como nicho de oportunidades e conquistaram rapidamente uma parcela do
mercado.”

O primeiro esfor¢o, como mudanga de estratégia em relagdo as atividades, foi
feito com a introdugéo da técnica de downsizing. Essa técnica consiste na avaliagéo
e na redugdo de varios cargos, com o0 “enxugamento” de niveis hierarquicos, sem
implicar necessariamente em corte de pessoal, o que possibilita, assim, tomada de
decisdo mais rapida e elimina os entraves que prejudicavam uma cadeia decisoria.

Com essa pratica, foi avaliado outro modelo de padrdo a ser seguido pela
empresa. Passaram a questionar sobre as atividades secundarias realizadas pela
empresa e sua verdadeira missdo. Decidiram, entdo, transferir para terceiros as
atividades secundarias, para que a empresa pudesse focar e concentrar esforcos na
atividade principal, visando melhores resultados. Assim, a terceirizagdo -
outsourcing, em inglés — foi implementada e passou a ser utilizada nas empresas de
forma constante e referenciada pela sua criagao estratégica de realizagéo.

Os resultados exitosos da terceirizacdo dependerdo muito de como esse
sistema foi introduzido nas empresas, pois, com as estratégias adequadas, o
sucesso empresarial tende a se confirmar.'®
Atualmente, a técnica da terceirizacdo tem como dindmica uma agao

moderna, dependente de uma gestdo empreendedora, que consiste em mudancgas

2% AVILA, Krishlene Braz. A terceirizagdo de servigos publicos e a responsabilidade do estado como

tomador dos servigos. Disponivel em: <http://www.ambito-

j%gidico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12987> Acesso em: 17 set. 2016.
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em:<https://mmantovani.files.wordpress.com/2013/02/planejamento-empresarial-downsizing.pdf>.

Acesso em: 17 set. 2016.
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estruturais, culturais e de procedimentos. Em alguns casos, com mudanga de foco
no direcionamento dos investimentos, permite atingir melhores resultados e
concentracédo de esforcos na atividade principal da empresa. Tal aplicacdo deve ser
analisada e avaliada, proporcionando, assim, que os dirigentes da empresa possam
mensurar se a terceirizagdo empregada corresponde as expectativas da empresa e

com isso venha a permanecer como metodologia e pratica constantes.’’

4.3. Vantagens e desvantagens

A pratica da terceirizagdo, mesmo sendo vista como vantajosa, prevé que a
empresa, a titulo de decisdo estratégica, deve avaliar se esse tipo de contratagao
trara o retorno esperado, bem como devera avaliar criteriosamente se o fornecedor
tera condi¢cdes de atender as expectativas. Caso contrario, a contratagdo de um
fornecedor inadequado podera comprometer desde a produgdo até gerar risco

financeiro para a empresa.’*®

“A opcao de se terceirizar € uma decisdo estratégica, cujos aspectos de
curto, médio e longo prazo devem ser considerados cuidadosamente.
Aspectos que envolvam as circunstancias e estruturas do mercado podem
dificultar ou até impedir a decisdo em terceirizar.”'®

A parceria criada entre a empresa contratante e a terceirizada deve ser
envolvida por boa reputacédo das partes, visto que o aspecto do negdcio precisa ser
vantajoso para ambas, sem suscitar duvida de que essa parceria sera positiva e
benéfica. O intuito é o de proporcionar, ainda, uma relagao de confianca.

O contrato deve trazer de forma clara e inquestionavel o detalhamento de
todo o processo de contratagdo, de forma que nao gere duvida ou insatisfacéo
acerca dos itens tratados, permitindo assim, plena concordancia em sua
aceitagdo."

A empresa, podera contratar com um unico fornecedor, onde tera que avaliar
se ndo ficara dependente da atividade do mesmo, ainda que o contrato seja

vantajoso para ambas as partes, com seus aspectos estruturais aceitaveis. Pode-se

27 SANTOS, Diogo Palau Flores dos. Terceirizagdo de servigos pela Administragdo Publica: estudo

da responsabilidade subsidiaria. Sado Paulo: Saraiva, 2014. p. 26.
'?% 1bidem. p. 20.

129 SANTOS, Diogo Palau Flores dos. loc. cit.

% Ibidem. p. 21.
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citar como exemplo o fato de o executante da atividade adoecer ou se ausentar por
um periodo relevante, o que prejudica a sua rotina, sem condicdo de prové-la com
substituicéo.

Outro fator € com relacdo ao fornecimento de produtos que venham a
influenciar na atividade principal da empresa, que podera refletir no seu
desempenho financeiro, considerando que outras empresas também poderao
contratar o mesmo fornecedor. Logo, essa empresa nao conseguira apresentar
destaque no mercado, visto ndo ser possivel impulsionar diferencial em seus

produtos, por se tonar conhecido por seus demais concorrentes.'’

“Muitas vezes, terceirizar pode significar a redugao da diferenciagdo. Uma
atividade integrada verticalmente aumenta barreiras a entrada na medida
em que o conhecimento e a tecnologia desenvolvidos internamente ndo séo
compartilhados com fornecedores. Ao se terceirizar uma atividade de forma
upstream, a empresa pode perder um pouco de sua habilidade de
diferenciagao, tendo em vista que os seus concorrentes poderao ter acesso
as mesmas fontes de suprimentos, a menos que haja salvaguardas
especificas para evitar tal tipo de conduta.”’*

A empresa que tem sua estrutura gerencial com organograma vertical,
mesmo tendo todo um direcionamento decisério voltado para sua condugdo e
desempenho internos, de alguma forma tera que compartilhar informagdes para que
a terceirizada entenda a sua necessidade. Essa conduta permite conhecimentos de
normas, métodos e procedimentos das atividades profissionais, e favorece que a
empresa contratada se torne potencial concorrente, desempenhando atividades
semelhantes. Mesmo existindo essa possibilidade, a empresa podera decidir pela
terceirizagdo, caso considere a escolha positiva para a sua lucratividade.™®

Assim, identifica-se que com a terceirizacdo existe ainda a redugao
assegurada dos desperdicios, bem como da atividade-meio, permitindo maior
flexibilidade para a empresa no direcionamento de atividades internas, com
desenvolvimento e treinamento do seu profissional, para a execug¢ao das atividades
consideradas essenciais.

Com um mercado mais dinamico, as empresas estdo procurando cada vez

mais se modernizar e agregar valor aos seus produtos. A terceirizagdo possibilita

31 SANTOS, Diogo Palau Flores dos. Terceirizagdo de servigos pela Administragdo Publica: estudo

da responsabilidade subsidiaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 21.

32 sandro Cabral apud Diogo Palau Flores dos Santos, em Terceirizagdo de servigos pela
Administragdo Publica: estudo da responsabilidade subsidiaria, p. 21.

'3 SANTOS, Diogo Palau Flores. op. cit. p. 22.
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que se alavanquem varias possibilidades de estratégias e que as empresas
transfiram ndo somente uma atividade da empresa, mas cria a oportunidade de
transferir varias atividades para empresas especializadas. Podemos citar como
exemplo as instituicdes financeiras, em especial os Bancos, que atualmente
terceirizam varias atividades que, ha algum tempo, eram executadas por seus
funcionarios: compensacao, transporte de valores, correspondentes bancarios, etc.
Sem essas atividades, as instituicbes podem direcionar agdes que visem impulsionar
seus desenvolvimentos com maior prospecgao nos negocios.™

Nesse sentido, devera ser avaliada com bastante critério, sob aspecto
estratégico, se a terceirizagdo realmente trara um diferencial de mercado para a
empresa; se a estratégia € a mais correta a seguir. Analisar-se-a, ainda, qual
atividade podera ser transferida e qual atividade é o ponto forte, que deve ser
trabalhada estrategicamente. No caso de atividade relacionada aos produtos
essenciais da empresa, tera de ser vista com bastante cuidado, pois, caso a opgao
seja inadequada, podera comprometer o resultado final do produto e com isso
prejudicar os negécios da empresa.’

Com relagao ao quesito despesa com recursos humanos, a empresa com seu
quadro funcional direto, tera colaboradores efetivos ja definidos junto a gestdo de
pessoas, com um valor estipulado por ocasido de sua admissédo para remuneragao
mensal. Em relagdo a empresa terceirizada, o valor pode oscilar caso o servigo nao
seja suprido.'®

Exemplificando o paragrafo anterior, cita-se o fato de o funcionario efetivo
faltar por licenca saude e que por ocasido da apresentacao do atestado médico, por
um periodo de até quinze dias, sua auséncia sera abonada com direito de receber o
salario integral no final do més.

Na empresa terceirizada, caso o contratado se ausente pelo mesmo motivo e
a empresa terceirizada ndo faga a sua substituicdo, a contratante tera o direito de
solicitar fatura com a deducgao dos dias que n&o foram supridos para a execucgéo da
atividade. A empresa pode ainda se utilizar da possibilidade de contratar fornecedor
somente quando necessario, para ampliar possibilidades em momento de

investimento, o que lhe permite optar, inclusive, pela selegcdo, caso necessario, de

134 SANTOS, Diogo Palau Flores dos. Terceirizagdo de servigos pela Administragdo Publica: estudo
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mais de um fornecedor para as atividades as quais ele ndo tem interesse de efetuar
a contratagao direta.

No cenario atual, as empresas estao inseridas em uma moderna dindmica de
mercado com 0S recursos escassos e as margens de lucro reduzidas, que ja ndo
permitem direcionar tantos investimentos em determinadas areas da empresa. Com
esse nivel de percepgao da terceirizagao, torna-se possivel langar novas estratégias
de crescimento sem a alocagdo de investimentos fixos que descapitalizem ou
prejudiquem a liquidez da empresa, direcionando, assim, mais adequadamente seus

recursos em atividades essenciais.™’

“Como afirmam muitos autores, a empresa ndo pode ou nao deve procurar
ser excelente em tudo. Assim, é necessario identificar quais fungdes a
empresa pode desempenhar com exceléncia (tais como: fungdes de projeto,
de producédo, de comercializagdo, de distribui¢do), para, entdo, centrar seu
negécio nessas fungdes ou, em outras palavras, competir em campos
relacionados a essas fung¢des. Surge dai os conceitos de Core Competence,
ou seja, as areas de trabalho ou as fungdes em que a empresa é
competente, e de Core Business, que é decorréncia direta do primeiro. A
expressado Core Competence foi traduzida por competéncias essenciais.”’®

A terceirizagado pode trazer, como vantagem para uma empresa, a redugao de
custo por ocasido da contratagdo, pois a concorréncia acirrada entre as empresas
terceirizadas faz com que o valor dos custos possa ser bem inferior ao da
contratagao direta. Em contrapartida a terceirizagdo fomenta o surgimento de muitas
empresas com a oferta de mao de obra, dessa forma é possivel que a recessao e o
desemprego ndo causem tanto impacto social no mercado de trabalho. Permite
ainda a insercao de pessoas carentes, menos qualificadas no mercado de trabalho,
para a execugdo de atividades, como limpeza e copeiragem, telefonista, etc.'

A empresa tera que ter cautela na contratagdo do terceirizado, de forma que
nao venha a criar vinculo empregaticio por ocasido de eventual subordinagao direta
a contratante, evitando assim, a caracterizagao da pessoalidade e casual ilicitude da

terceirizacdo. O terceirizado apresentara subordinagcdo direta, habitualidade,

37 SANTOS, Diogo Palau Flores dos. Terceirizagdo de servigos pela Administragdo Publica: estudo
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pessoalidade, onerosidade com a empresa contratada, isto é, os requisitos que
caracterizam o vinculo empregaticio.

Dessa forma, € o entendimento da jurisprudéncia do TRT (Tribunal Regional
do Trabalho), 62 Regido, Terceira Turma:

“RECURSO DA RECLAMADA. CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS. EXISTENCIA DE PESSOALIDADE E SUBORDINACAO
DIRETA A TOMADORA. TERCEIRIZACAO ILICITA.

Nao pode a tomadora de servigos se valer do instituto da terceirizagado de
mao de obra, para burlar a legislagao trabalhista, ampliando ainda mais a
desigualdade das categorias profissionais, com o Unico intuito de diminuir
seus custos com contratagdo e remuneracédo de pessoal. Buscando coibir
tal pratica, o c. TST, por meio da Sumula 331, estabeleceu que a
terceirizacao ilicita autoriza o reconhecimento do vinculo empregaticio
diretamente com o beneficiario direto dos servicos do trabalhador.
(Processo: RO - 0000445-16.2014.5.06.0008, Redator: Antonio Wanderley
Martins. Data de julgamento: 30/01/2017, Terceira Turma, Data da
assinatura: 07/02/2017).""*°

4.4 Empresas publicas e a terceirizagao

As empresas publicas, por suas personalidades juridicas préprias, fazem
parte da Administragao indireta e sao reguladas pelo Poder Executivo, o qual define
as atribuicbes, a estruturagdo e o funcionamento, sendo, ao mesmo tempo,
vinculadas ao Ministério em que a atividade principal estiver relacionada
(Renumerado pela Lei n° 7.596, de 1987). Dessa forma, como seus recursos
dependem da Uni&o, sdo controlados e exigem, assim, que sua aplicagdo seja bem
direcionada e com critério."’

E permitido &s empresas publicas utilizarem a terceirizagdo como forma de
desobriga-las das atividades administrativas, a fim de que sejam transferidas para
empresas contratadas, em consonéncia com o Decreto-Lei n® 200, de 25 de

fevereiro de 1967, capitulo Il da descentralizagao:

“Art. 10. A execucgéo das atividades da Administragdo Federal devera ser
amplamente descentralizada.

§ 1°, ¢) da Administracado Federal para a orbita privada, mediante contratos
ou concessoes.

1% BRASIL. Tribunal Regional Do Trabalho - 6 Regio. Terceira Turma. Processo: RO - 0000445-
16.2014.5.06.0008, Redator: Antonio Wanderley Martins, Data de julgamento: 30/01/2017, Brasilia,
DF, Data da assinatura: 07/02/2017. Disponivel em: <https://trt-
6.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/427776857/recurso-ordinario-ro-4451620145060008>. Acesso em: 3
ago. 2017.
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da responsabilidade subsidiaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 49.
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§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacado, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o
crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administragcédo
procurara desobrigar-se da realizagdo 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 execugdo.”'*

Ter como proposito e direcionamento a eficiéncia é positivo em qualquer
organizagdo, porém a Administragdo Publica segue principios definidos na
Constituicao, cujo disciplinamento fica claro no Capitulo VII:

“Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

| - os cargos, empregos e fungbes publicas sdo acessiveis aos brasileiros
que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros, na forma da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacgao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com
a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao declarado em lei de
livre nomeag&o e exoneragdo;”'**

[.]

Temos ainda a Sumula 231, do Tribunal de Contas da Unido, que reforca o
entendimento das regras a serem seguidas pela Administragcdo Indireta como um

todo, incluindo também as empresas publicas e a Sociedade de economia mista:

“Sumula 231. A exigéncia de concurso publico para admissao de pessoal se
estende a toda a Administragdo Indireta, nela compreendidas as Autarquias,
as Fundacgdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, as Sociedades de
Economia Mista, as Empresas Publicas e, ainda, as demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido, mesmo que visem a
objetivos estritamente econémicos, em regime de competitividade com a
iniciativa privada.”144

s

Mesmo com todas essas regras definidas, a terceirizagdo é praticada
atualmente pela Administracdo Publica com tanta frequéncia que chega algumas

%2 BRASIL. Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispde sobre a organizagéo da

Administracao Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias.
Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/17523/a-administracao-publica-e-a-terceirizacao-da-
atividade-fim> Acesso em: 21 set. 2016.
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vezes a incorrer em inobservancia desses principios. Assim, o Tribunal de Contas
tem entre suas atribui¢cdes verificar essas situagées nas organizagdes, visto que,

com a crescente contratagao de terceirizados, algumas podem deixar de admitir em

seus quadros candidatos que foram aprovados em concurso publico.™

O dispositivo € bem claro quando define que as atividades materiais podem
ser direcionadas ao setor privado, por meio de execuc¢ao indireta ou terceirizagao.
Fica claro que sera a atividade-meio, sendo excluida a atividade-fim desse
direcionamento. Na sumula 331, do Tribunal Superior do Trabalho, estédo
consubstanciadas as definigdes:

“Il = A contratagao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da administragdo publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

Il = Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigcos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20-06-1983), de conservacao e
limpeza, bem como a de servigcos especializados ligados a atividade-meio
do torq?Gdor, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao
direta.”

Ademais, verifica-se na jurisprudéncia do TRT (Tribunal Regional do
Trabalho), 6 Regido, Primeira Turma, transcrito abaixo, a ratificagdo do que foi

mencionado anteriormente:

“RECURSO ORDINARIO DO BANCO RECLAMADO. TERCEIRIZACAO.
FRAUDE NAO CONFIGURADA. PRESTACAO DE SERVICOS
RELACIONADOS A ATIVIDADE-MEIO DO EMPREENDIMENTO. ENTE
INTEGRANTE DA ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA SEM
COMPROVACAO DE CULPA.

A terceirizagdo levada a efeito pelas demandadas se afigura licita, pois,
além de tudo e principalmente, salta aos olhos que a atividade contratada
e executada pelo querelante ndo se insere nas atividades principais e
permanentes do litisconsorte. E desse modo nenhuma nulidade a ser
declarada relativamente ao contrato de trabalho firmado entre o
reclamante e segunda reclamada, bem como e nessa linha, restam
improcedentes os titulos postulados com base em convencgao coletiva da
categoria dos bancarios. Recurso ordinario patronal provido. (Processo:
RO - 0000149-12.2014.5.06.0002, Redator: Maria do Socorro Silva
Emerenciano, Data de julgamento: 02/02/2017, Primeira Turma, Data da
assinatura: 14/02/2017).” '’

'** SANTOS, Diogo Palau Flores dos. Terceirizagdo de servigos pela Administragdo Publica: estudo

da responsabilidade subsidiaria. Sado Paulo: Saraiva, 2014. p. 68.
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Fazendo referéncia as empresas publicas, elas s&o direcionadas a
contratagdo mediante licitagdo, em que existe primeiramente a publicagao de edital,
o envio de propostas das empresas interessadas em participar e o inicio do certame
com a efetivagédo de pregao, para a selegdo da empresa, dentre as diversas inscritas
que tiver o menor custo beneficio; observando-se, ainda, que nao tenha certiddes
pendentes, nome negativado na praga, entre outras exigéncias.

Nesse tipo de selegao, como ja referido antes, as empresas da Administragéao
Publica ficam impedidas de selecionar as empresas a serem contratadas sem que
exista obrigatoriamente concorréncia publica, contudo, n&o tém como diminuir as
incertezas sobre a contratagdo. Como a aplicacdo do Principio da Individualidade
deve prevalecer, dando oportunidade em igualdade para as empresas participantes,
seguindo os disciplinamentos existentes, ficam as contratantes vulneraveis as
contratagbes de empresas oportunistas.'®

A contratante pode se resguardar com a aplicacdo de clausulas contratuais
especificas para reduzir o nivel de incerteza e o comportamento oportunista. Esse
procedimento ndo é proibido para a Administragado Publica, pelo contrario, é exigido
pela Legislacdo que se estabeleca em contrato as garantias necessarias para
proteger e assegurar a execugao do servigo contratado, como a formagéo de conta
vinculada para abrigar cau¢do em dinheiro, cujo percentual é definido em contrato; o
seguro-garantia, etc. A empresa contratada devera, ainda, cumprir com todas as
condigdes exigidas na licitagdo e os dispositivos especificados em contrato.'*

A Empresa Publica, por ocasido da Licitacdo e da formalizagdo do contrato,
costuma utilizar clausulas ja conhecidas como padrao para cada tipo de atividade a
ser terceirizada, que englobam as diversas salvaguardas necessarias para uma boa
contratagdo. Contudo, essa necessidade pode variar de acordo com o grau de
incerteza identificado, o que faz com que o custo da contratagdo seja menor, pois
esse custo sera calculado em consonancia com as exigéncias na transacdo. As

clausulas contratuais e as garantias legais costumam resguardar, com algumas

6.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/430881725/recurso-ordinario-ro-1491220145060002>. Acesso em: 3
ago.2017.
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excegdes, a contratante dessas incertezas, minimizando, assim, a possibilidade de
contratagdo de empresas oportunistas.™

Mesmo com todo esse cuidado, acontece de se contratar terceirizada que
ofereca a prestacado do servico por menor preco, atendendo aparentemente todos os
requisitos exigidos, e posteriormente, ainda no decorrer do contrato, apresenta-se
sem estrutura para manté-lo por muito tempo. Ela n&o apresenta minima liquidez
para o cumprimento do contrato e fica extremamente dependente do pagamento da
contratante para financiar suas despesas. Caso receba da contratante apds a data
na qual tem que pagar seus funcionarios, tende a atrasar os salarios e os outros
direitos, e passa a sofrer sequenciais processos administrativos pela contratante.

Em algumas situagdes, a empresa decreta faléncia, sem que tenham sido
efetuados os recolhimentos devidos de FGTS e INSS dos contratados, bem como o
pagamento dos direitos por ocasido da rescisdo contratual. Quando as garantias sédo
suficientes para cobrir as dividas da contratada, fica resolvido. Em alguns casos,
acaba em demanda judicial, que arrasta a empresa contratante para a
responsabilidade do pagamento da condenacdo, dada a sua responsabilidade como
coobrigada. Assim, a fiscalizagdo do contrato tem que ser continua e ininterrupta
para que a empresa contratante ndo venha a responder em juizo por
descumprimento de contrato ocasionado pela empresa terceirizada.'™’

Dessa forma, fica demonstrado em jurisprudéncia do TST (Tribunal Superior

do Trabalho), 82 Turma:

“RECURSO DE REVISTA. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
CULPA IN VIGILANDO.

O Tribunal Regional decidiu a controvérsia em consonancia com os artigos
186 e 927 do Cddigo Civil, os quais preveem a culpa in vigilando.
Ademais, os artigos 58, Ill, e 67 da Lei n° 8.666/93 impdem a
Administracdo Publica o dever de fiscalizar a execugdo dos contratos
administrativos de prestagao de servigos por ela celebrados. No presente
caso, o ente publico, tomador dos servigos, ndo cumpriu adequadamente
essa obrigacéo, permitindo que a empresa prestadora contratada deixasse
de pagar regularmente a sua empregada as verbas trabalhistas que lhe
eram devidas. Saliente-se que essa conclusdo ndo implica afronta ao art.
97 da CF e contrariedade a Suamula Vinculante n°® 10 do STF, nem
desrespeito a decisdo do STF na ADC n° 16, porque nao parte da
declaracdo de inconstitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei n® 8.666/93,

%9 SANTOS, Diogo Palau Flores dos. Terceirizagdo de servigos pela Administragdo Publica: estudo

da responsabilidade subsidiaria. Sado Paulo: Saraiva, 2014. p. 53.
1 Ibidem. p. 39-40.
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mas da definicdo do alcance das normas inscritas nesta Lei, %gm base na
interpretacao sistematica. Recurso de revista ndo conhecido.”

Tal entendimento € ainda confirmado pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, realizada pelo Ministro Luiz Fux, no qual a Administracao Publica
sera responsabilizada subsidiariamente caso ndo comprove a fiscalizagdo sobre o

contrato:

“RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. TRABALHISTA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA
POR ENCARGOS TRABALHISTAS GERADOS PELO INADIMPLEMENTO
DE EMPRESA PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO. MATERIA
SUBMETIDA AO REGIME DA REPERCUSSAO GERAL. TEMA 246. RE
760.931. DEVOLUGCAO DO FEITO A ORIGEM (ARTIGO 328,
PARAGRAFO UNICO, DO RISTF). DECISAO: A matéria versada no
recurso extraordinario foi submetida por esta Corte ao regime da
repercussao geral (Tema 246, RE 760.931, Redator para o ac6rddo Min.
Luiz Fux). Ex positis, com fundamento no artigo 328, paragrafo unico, do
RISTF (na redagdo da Emenda Regimental 21/2007), determino a
DEVOLUCAO do feito a origem. Publique-se. Brasilia, 26 de junho de
2017. Ministro LUIZ FUX Relator Documento assinado digitalmente.”153

E importante salientar que, independentemente de se contratar uma empresa
terceirizada, para realizar uma atividade-meio ou fim, se for identificado que o
contratado disponibilizado para a realizagdo do servigo estiver realmente no
exercicio das atividades de forma pessoal, que seja comprovada habitualidade e
subordinagdo direta ao gerenciamento e as normas da empresa contratante,
certamente a atividade da terceirizagcdo podera ser reconhecida como fraudulenta e
o contratado podera ser considerado funcionario da empresa tomadora de servico.

Ressalta-se, ainda, que, mesmo a contratacdo se dando de forma legal, a
empresa contratante respondera subsidiariamente pelo inadimplemento da empresa
contratada na realizagdo das obrigag¢des trabalhistas para com o alocado. Essa
responsabilidade somente sera transferida para a empresa contratante quando ficar
demonstrada a falta de cumprimento de determinadas obrigagdes pela empresa

contratada, a culpa in vigilando (falta de fiscalizagdo do cumprimento das obrigagbes

152 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho - 82 Turma. Processo: RR 102335420165030174. Relator:
Dora Maria da Costa. Publicacdo: DEJT 12/05/2017. Julgamento: 10 de Maio de 2017. Disponivel
em: <https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/457780458/recurso-de-revista-rr-
102335420165030174#!>. Acesso em: 6 ago. 2017.

153 . Supremo Tribunal Federal. Processo: ARE 1050754 RN — Rio Grande do Norte.
Publicagao: DJe-142 29/06/2017. Julgamento: 26 de Junho de 2017. Relator: Min. Luiz Fux.
Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/473605698/recurso-extraordinario-com-
agravo-are-1050754-rn-rio-grande-do-norte>. Acesso em: 6 ago. 2017.
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trabalhistas) e/ou a culpa in eligendo (ma escolha da prestadora de servigos) da
entidade.™

As colocacgdes acimas estdo presentes nos incisos IV, V e VI da Sumula 331,
do TST, demonstradas a seguir:

“Iv. - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos
quanto aquelas obrigagbes, desde que haja participado da relagédo
processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cbes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei
n. 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigagcbes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade n&o decorre de mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas
as verbe}g5 decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestagcéo
laboral.”

Para a empresa contratante, o fato de nado ter vinculo empregaticio na
transferéncia de atividades via terceirizacdo € positivo para que a empresa
selecione, ainda, uma pessoa mais apta para a fungdo contratada. Caso o
contratado ndo desempenhe a atividade adequadamente, ou seja, observada a falta
de comprometimento com as atividades executadas, dentre outros comportamentos
insatisfatérios, a empresa contratante podera solicitar sua substituicao a terceirizada
sem mais satisfacbes e procedimentos adicionais ao contrato. Esse tipo de
contratagdo evita, também, a questdo de greve e de outras reivindicagbes
comumente aplicadas por ocasido de acordo coletivo, na data-base da categoria.

Mesmo que o Decreto-Lei n°® 200, de 25 de fevereiro de 1967, preveja a
terceirizacdo como pratica a ser incentivada no ambito Federal e o Decreto n°.
2.271, de 7 de julho de 1997, apresente regras sobre como deve ser a contratagao
de servigos pela Administragdo Publica Federal, com regulamentacéo especificada,
ainda assim essas regras continuamente s&o infringidas. De acordo com o Decreto
n°. 2.271, de 7 de julho de 1997:

'* GONCALVES, Nilton Oliveira. Terceirizagdo de mao-de-obra. Sao Paulo: Editora LTDA, 2005, p.
19.
' BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Siumula n°® 331. Disponivel em:

<http://jota.uol.com.br/terceirizacao-na-administracao-publica-e-o-criterio-da-atividade-fim-e-atividade-

meio.> Acesso em: 10 maio 2017.
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“Art. 1° No ambito da Administracdo Publica Federal direta, autarquica e
fundacional poderao ser objeto de execucgéo indireta as atividades materiais
acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos que constituem
area de competéncia legal do 6rgao ou entidade.

§ 1° As atividades de conservagdo, limpeza, seguranga, vigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recepgao, reprografia,
telecomunicagdes e manutengdo de prédios, equipamentos e instalagbes
serdo, de preferéncia, objeto de execugao indireta.

§ 2° Nao poderéo ser objeto de execugéo indireta as atividades inerentes as
categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do o6rgédo ou
entidade, salvo expressa disposi¢édo legal em contrario ou quando se tratar
de cargo extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro geral de
pessoal.”’®®

A empresa deve ficar atenta ao direcionamento das atividades para que
sejam feitas em consonancia com o contrato firmado, visando evitar mais
transtornos. Um contrato bem conduzido, em que a decisao de terceirizar tenha em
foco efetivamente quais servigos deverao ser descentralizados, e com a execugao
apenas desses servigos, cria um nivel de confianca entre as empresas. Esse vinculo
de confianga é salutar tanto para a empresa contratante, quanto para a contratada,
pois, nos casos em que o contrato tenha prazo de prestacdo de servigo, essa
afinidade motivara as empresas a manutencgdo do contrato."’

Sera de responsabilidade da empresa contratada a prestacédo de um servigo
de qualidade e especializado, em que ela devera prestar assessoria e ser
direcionada a gestdo de risco, para que, em caso de crise, possa agir de forma
flexivel e com a agilidade necessaria para a adaptagdo imediata a situagéo
apresentada. Dessa forma, preserva seu desempenho junto a empresa contratante,
com a inser¢cao de técnicas de prevengao, articulagdo e estratégias de forma que
sua atuacéo fique equilibrada no centro de desenvolvimento operacional.'®

No momento em que essa parceria se mantém em sintonia, dentro do
esperado, em que a contratada executa suas atividades com habilidade e os
conhecimentos necessarios, o grau de satisfagdo pode até apresentar certa
comodidade para a empresa contratante, porém essa comodidade nido devera

permitir descuido em algumas atribuigdes indispensaveis perante essa transferéncia

%% BRASIL. Decreto-Lei n° 2.271 de julho de 1997. Dispde sobre a contratagdo de servicos pela

Administragcao Publica Federal direta, autarquica e fundacional e da outras providéncias. Disponivel
em:<https://jus.com.br/artigos/17523/a-administracao-publica-e-a-terceirizacao-da-atividade-fim>
Acesso em: 21 set. 2016.

" SANTOS, Diogo Palau Flores dos. Terceirizagdo de servigos pela Administragdo Publica: estudo
da responsabilidade subsidiaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 46.

%8 PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Terceirizagdo na Administragéo Publica e o critério da atividade
fim e atividade meio. Disponivel em: <http://jota.uol.com.br/terceirizacao-na-administracao-publica-e-
o-criterio-da-atividade-fim-e-atividade-meio.>. Acesso em: 21 set. 2016.
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de execucgao. A Administragdo Publica ndo sera desobrigada da responsabilidade de
monitorar e fiscalizar o agente contratado. A empresa, além de manter o
acompanhamento e o apoio nos quesitos que se fizerem necessarios, devera
fiscalizar e avaliar continuamente os resultados apresentados."®

Quando a Administragao recorre a pratica da terceirizacédo, € com o intuito de
selecionar, mediante concurso, uma empresa que apresente especializacdo na
atividade administrativa em que a Administracdo ndo domina e nao pretenda
empreender esfor¢cos para se especializar. Com isso, no momento em que a decisédo
gerencial é de renunciar a uma atividade inerente ao poder publico, possibilitara, em
tese, que seja feita em condi¢des mais sofisticadas, com padrées mais modernos e
tecnologias mais avangadas.'

Ainda que a empresa contratante ndo venha a admitir a delegacdo de
poderes para a empresa contratada, esta tera conhecimentos de estratégias,
ordenamento, podendo influenciar em alguns momentos nas decisdes da empresa.
O préprio engajamento, a percepgdo de detalhes, o controle da atividade e o
gerenciamento das informagdes constantes em contrato ja revelam essa delegagao
de poder.™’

Mesmo considerando as varias vantagens aparentes da terceirizagdo, ela
deve ser praticada com certa cautela, diante de um mercado dindmico, como o
apresentado na atualidade, em que se deve exibir postura estratégica moderna, que
valorize a livre iniciativa, porém com seguranga nas agdes. Vé-se que a crescente
pratica da terceirizacdo pode gerar, para as empresas, a falta de controle sobre
algumas atividades delegadas.

O desconhecimento da mao de obra contratada e a contratagao involuntaria
de pessoas sem qualificagao profissional trazem perdas financeiras para a empresa,
dentre outros possiveis problemas. Logo, € essencial que na pratica da terceirizagao
se resguarde qualidade e melhoria continua, como preponderantes para a satisfagao

do cliente. Assim, mesmo diante de inumeras ofertas, o custo ndo é o fator decisivo,

%9 SANTOS, Diogo Palau Flores dos. Terceirizagéo de servicos pela Administragdo Publica: estudo

da responsabilidade subsidiaria. Sado Paulo: Saraiva, 2014. p. 36.

1% PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Terceirizagdo na Administragéo Publica e o critério da atividade
fim e atividade meio. Disponivel em: <http://jota.uol.com.br/terceirizacao-na-administracao-publica-e-
o-criterio-da-atividade-fim-e-atividade-meio.>. Acesso em: 21 set. 2016.

'*" Ibidem.
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visto que um baixo custo sem qualidade ndao sera aceito pela empresa que preza

pelo seu crescimento organizacional.'

4.5 Projeto de lei da terceirizagao para todas as atividades

Como visto anteriormente, a terceirizagao ocorre apenas para atividade-meio,
isto &, para a realizacio de atividades que n&o sédo consideradas essenciais.

Em 1998, foi criado o Projeto de Lei n° 4.302'® com o objetivo de alterar
algumas caracteristicas principais da terceirizagao; como permitir que a terceirizagao
seja realizada para toda e qualquer atividade, e ndo apenas para atividade-meio.
Apos aproximadamente 11 anos de debate a respeito dessas possiveis alteracoes,
no dia 22 de margo de 2017, houve a aprovagao desse projeto de lei pelo Plenario
da Camara dos Deputados, permitindo a terceirizagao inclusive para atividade-fim."*

Importante mencionar que apds diversos debates e apreciacbes sobre o
referido Projeto de Lei; em 31 de margo de 2017 o mesmo foi transformado na Lei
Ordinaria n° 13.429, que trata a respeito do trabalho temporario nas empresas
urbanas e, inclusive sobre as relacbes de trabalho na empresa de prestacdo de
servico a terceiros.'®

O terceirizado continuara sendo funcionario da empresa terceirizada que o
empregou e ela continuara responsavel pelo pagamento do seu salario. Diante
disso, n&o havera vinculo empregaticio entre a empresa contratante e o funcionario
da empresa contratada. Manter-se-a o vinculo empregaticio somente entre o
funcionario e a empresa contratada.'®

Conforme mencionado anteriormente, quem tem o dever de realizar o
pagamento do funcionario que presta servigo para a empresa contratante sera a
empresa contratada. Contudo, se a empresa terceirizada nao realizar regularmente

o pagamento do salario do funcionario, ela podera ser condenada pela justica do

%2 GUIMARAES, Paulo Mesquita. Terceirizagdo de Recursos Humanos na Administragao Publica.

Disponivel em: <http://www.arcos.org.br/artigos/terceirizacao-de-recursos-humanos-na-
administracao-publica>. Acesso em: 22 set. 2016.

'%% O inteiro teor do Projeto de Lei n° 4.302 de 22 de margo de 2017 esta no anexo dessa monografia,
p. 57.

' BRASIL. Entenda o projeto de lei da terceirizagao para todas as atividades. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/economia/noticia/entenda-o-projeto-de-lei-da-terceirizacao-para-todas-as-
atividades.ghtml>. Acesso em: 11 jul. 2017.

1% BRASIL. Projeto de Lei 4302 de margo de 1998. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=20794>. Acesso em: 03
out. 2017.

1% Ibidem.
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trabalho a efetuar o pagamento. Se apdés a condenagdo nao tiver dinheiro nem
possuir bens para satisfazer sua obrigagdo, o dever de pagar passara a ser da
empresa que contratou os servigos do funcionario da terceirizada. Isto €, a
responsabilidade em razédo da falta de pagamento sera subsidiaria; cobrara primeiro
da empresa terceirizada, se esta ndo tiver condigdes de realizar o pagamento e nao
tiver bens disponiveis, passara a cobrar da empresa contratante.'’

Com relagado as obrigagbes previdenciarias, permanece o que havia sido
estipulado pela Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991 (Lei Orgénica da Seguridade
Social), que determina que a empresa contratante realizara o recolhimento de 11%
do salario dos funcionarios que prestam servicos a titulo de contribuicdo
previdenciaria patronal, ou seja, sobre a folha de salarios e todos os rendimentos
obtidos com a méo de obra pagas ou creditadas. Apds efetuar o recolhimento, a
contratante fara a deducdo posterior por ocasido do pagamento a empresa
contratada.’®

Quanto as condi¢cbes e as garantias de trabalho, anteriormente havia uma
clausula que estabelecia que a empresa contratante tinha o dever de fiscalizar a
empresa contratada em relagdo ao regular cumprimento de suas obrigagbes
previdenciarias e trabalhistas para com o funcionario contratado e uma multa de R$
5.000,00 (cinco mil reais), em caso de descumprimento, ao funcionario que foi
prejudicado. Com esse Projeto de Lei, a mencionada clausula foi retirada. '

Ademais, o Projeto de Lei n° 4.302, de 24 de margo de 1998, prevé a
faculdade da empresa contratante em conceder aos terceirizados as mesmas
garantias destinadas aos seus empregados, como o atendimento médico e
ambulatorial e o acesso ao refeitério. No entanto, a obrigagdo da contratante de
oferecer condigdes de higiene e seguranga tanto para seus empregados, quanto
para os funcionarios terceirizados foi mantida.'

Além de todas essas alteragcbes mencionadas acima, deve-se ressaltar

também que tal projeto prevé o alargamento do prazo de trés meses para 6 meses

167 . Camara aprova terceirizagao para todas as atividades da empresa. Disponivel em:

<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/TRABALHO-E-PREVIDENCIA/526747-CAMARA-
APROVA-TERCEIRIZACAO-PARA-TODAS-AS-ATIVIDADES-DA-EMPRESA.html>. Acesso em: 11
jul. 2017.
108 . Entenda o projeto de lei aprovado pela Camara. Disponivel em:
<http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2017-03/entenda-o-projeto-de-lei-da-terceirizacao-
a6provado—pela—camara>. Acesso em: 11 jul. 2017.

19 BRASIL. op. cit.

79 1dibem.
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no caso de contratagdo temporaria. Esse prazo ainda pode ser prorrogado por mais
noventa dias, conforme estipulado em acordo ou convencao coletiva de trabalho.'”
A proposta da terceirizagdo da atividade-fim é criticada por alguns por ser o
comego para a precarizagdo da atividade que hoje ja se apresenta enfraquecida,
visto que a transferéncia de atividades para outra empresa acarreta a redugao de
direitos e de salarios para o trabalhador, o que contribui para o aumento do risco de
acidentes de trabalho e de problemas de salude de forma geral."”? Para outros,
favoraveis a proposta, acreditam que a terceirizagdo da atividade-fim trara mais

seguranga juridica e criara mais oportunidades de empregos.'”

""BRASIL. op. cit.

2 BRASIL. Entenda o projeto de lei da terceirizagdo para todas as atividades. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/economia/noticia/entenda-o-projeto-de-lei-da-terceirizacao-para-todas-as-
atividades.ghtm|>. Acesso em: 11 jul.2017.

" |bidem.



55

CONCLUSAO

Com base no presente trabalho, observa-se que a terceirizagdo € uma
atividade bastante utilizada pelas empresas publicas e privadas, na qual se distingue
da relacao tradicional de emprego, isto €, o vinculo direto existente entre trabalhador
e empregador. Na contratagdo de servigos terceirizados, essa relagdo envolve a
empresa tomadora de servigo, a empresa prestadora de servigo e o empregado da
prestadora de servigo. O empregado sera responsavel por realizar atividades para a
tomadora de servico, a qual devera realizar a fiscalizagdo do contrato e evitar
qualquer direcionamento da atividade que possa gerar vinculo empregaticio com o
terceirizado.

Percebe-se que a terceirizagdo traz vantagens e desvantagens que podem
afetar a todos aqueles envolvidos nessa relagdo. Por isso, ainda ha bastante
divergéncia quanto a esse tema. Aqueles que sdo favoraveis a terceirizagao,
argumentam que ela é vantajosa para as empresas e em contrapartida cria maior
oportunidade de insercdo do trabalhador no mercado de trabalho, evitando o
crescente desemprego. Ja os que se opdéem a essa relagdo, argumentam que o
crescimento desse tipo de contratacdo pode trazer grandes prejuizos a saude e a
segurancga dos terceirizados.

Mesmo existindo o disciplinamento para a terceirizacdo, no ambito da
Administragdo Publica, que visa transferir as atividades-meio ndo executadas pelos
colaboradores, como vigilancia, motorista, limpeza, copeira, etc., para descentralizar
algumas atividades administrativas e economizar os recursos cada vez mais
escassos, observa-se que, mesmo com O acompanhamento pelos o6rgéos
fiscalizadores, podera acontecer o direcionamento de terceirizados para a execugao
de servicos complexos. Em alguns casos, esse fato ocorre sem a supervisao
necessaria, com nivel de responsabilidade e atribuicdo semelhantes aos dos
colaboradores efetivos, porém com menor remuneragdo, ou seja, caracteriza uma
subcategoria profissional em que sera permitido o desvio de fungéo, que néo fique
clara a atividade a ser executada pelo contratado. Esse tipo de ocorréncia pode
gerar demanda trabalhista com a finalidade de reivindicar vinculo empregaticio.

Assim, observa-se que as oportunidades apresentadas aos colaboradores
efetivos, como treinamentos internos e externos, adigdes temporarias, promogdes,

designagao a fungdes gratificadas, etc., sdo beneficios de valorizagdo profissional
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que nado podem ser direcionados ao terceirizados, pois eles ndo fazem parte do
corpo funcional da empresa. Caso o contratado faca a execuc¢ao da atividade na
empresa contratante, ocorrera certo desestimulo, uma vez que o terceirizado nao
tera o reconhecimento de sua dedicagdo e desempenho profissional como gostaria.
Isso se da em raz&o da empresa terceirizada, em alguns casos, utilizar o seu
contratado para atender a empresa, sem uma supervisdo proxima, deixando o
colaborador totalmente a vontade pela condugdo da contratante, ou seja, nesses
casos dificilmente ocorrera essa valorizagdo, pois a empresa nao tera como
visualizar o desempenho e o comprometimento do funcionario.

Ainda que isso esteja dentro dos objetivos da terceirizagdo, deve-se observar
que muitas vezes os terceirizados executam essas atividades sem um treinamento
adequado, sem a qualificagdo ou a capacitagdo necessaria. Além disso, grande
parte desses terceirizados ndo tem o mesmo acesso aos equipamentos e aos
programas de seguranga que os funcionarios da prépria empresa contratante:
senhas, acesso a arquivos restritos da empresa, backups, etc.

O empregado terceirizado sofre com a desvalorizagdo frente as relagdes
trabalhistas, tendo em vista a inviabilizacdo de maior insercdo no ambiente de
trabalho. Perde, inclusive, o acesso a carreira e ao salario da categoria e ndo recebe
o0 mesmo nivel salarial. Tal situagdo se agrava quando os trabalhadores exercem as
atividades ao lado de empregados do quadro efetivo das empresas publicas.

Nessa constante busca das empresas pela lucratividade, deve-se considerar
também todos os aspectos negativos que fazem parte da conquista dos direitos
sociais, visto que a terceirizagao, ainda que detentora de varias vantagens, pode ser
motivo para permitir que o cidaddo, mesmo tendo oportunidade no mercado de
trabalho, passe a ter sua dignidade precarizada, sem a efetiva valorizagéo, o que o
leva a perder todo o direcionamento e o sentido do progresso social constante na
Constituigao.

Como motivar, entdo, o contratado terceirizado? Como tentativa de equilibrio,
faz-se necessario que as empresas terceirizadas passem a acompanhar e a avaliar
com mais frequéncia o desempenho de seus colaboradores junto a empresa
contratante, a fim de permitir maior valorizacao profissional desse trabalhador.

Cita-se, inclusive, a possibilidade de o terceirizado participar de treinamentos
ofertados pela empregadora, com intuito de adquirir maior qualificagdo profissional,

bem como participacdo nos lucros e resultados da empresa com a qual mantém
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vinculo empregaticio, visto que ele também contribuiu de forma direta para o
cumprimento de metas e a obtencao de resultados da empresa.

Assim, pode-se concluir que a terceirizagcdo é uma atividade que devera ser
discutida e avaliada constantemente, visando melhorias continuas, a fim de
minimizar os pontos hoje criticados tanto pelos Sindicatos, quanto pela sociedade.

Para as empresas publicas e privadas, sera sempre vantajoso se utilizar da
atividade da terceirizacio, tendo em vista que a contratacdo de funcionario efetivo é
mais dispendiosa do que a de um terceirizado; ainda que se tenha de seguir todas
as regras pertinentes ao processo de contratagdo e de fiscalizagdo que a atividade
exige.
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ANEXO

PROJETO DE LEI N° 4.302, DE 19987
(DO PODER EXECUTIVO)

Dispde sobre as relagbes de trabalho na empresa de
trabalho temporario e na empresa de prestagdo de servigos

a terceiros, e da outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 12 As relagbes de trabalho na empresa de trabalho temporario e na
tomadora de seus servigos, e na empresa de prestagao de servigos a terceiros e na
contratante de seus servigos regem-se pelo disposto nesta Lei.

Capitulo |
DA EMPRESA DE TRABALHO TEMPORARIO

Art. 22 Compreende-se como empresa de trabalho temporario a pessoa
juridica, de natureza comercial, cuja atividade consiste em colocar,
temporariamente, trabalhadores por ela remunerados e assistidos a disposicao de
outra empresa, urbana ou rural.

Art. 32 Compreende-se como empresa tomadora de servico ou cliente a
pessoa fisica ou juridica, urbana ou rural, que celebrar contrato com empresa de
trabalho temporario, objetivando atender a necessidade transitoria de substituicdo de
seu pessoal regular e permanente, ndo decorrente de greve, a demanda
extraordinaria de servigos ou a necessidade decorrente de variagdes estacionais da
atividade agraria.

Paragrafo unico. Considera-se extraordinaria a demanda de servigos oriunda
de fatores imprevisiveis ou aquela derivada de fatores cuja ocorréncia, embora
previsivel, seja intermitente ou peridédica em escala anual.

Art. 4° Compreende-se como trabalhador temporario a pessoa fisica
contratada por empresa de trabalho temporario para prestagao de servigcos em outra

" BRASIL. Projeto de Lei n® 4.302 de 22 de margo de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/projetos/PL/1998/msg344-980319.htm>. Acesso em: 06 out. de
2017.
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empresa, destinada a atender a necessidade transitéria de substituicdo de pessoal
regular e permanente, a demanda extraordinaria de servicos ou a necessidade
decorrente de variagbes estacionais da atividade agraria.

Art. 52S30 requisitos para o funcionamento das empresas de trabalho
temporario:

| — prova de constituigdo da firma com o competente registro na Junta
Comercial da unidade da federagdo em que tenha sede;

Il — prova de possuir capital social igual ou superior ao valor equivalente a
50.000 (cinquenta mil) Unidades Fiscais de Referéncia — UFIR;

Il — prova de entrega da Relagdo Anual de Informagdes Sociais — RAIS, bem
como apresentacdo do Certificado de Regularidade junto ao Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS e do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS;

IV — prova de recolhimento da contribuicido sindical;

V — prova de inscricdo no Cadastro Geral de Contribuintes do Ministério da
Fazenda.

Art. 620 contrato firmado entre a empresa de trabalho temporario e a
empresa tomadora de servigo ou cliente sera obrigatoriamente escrito, e ficara a
disposi¢cédo da autoridade fiscalizadora na sede da empresa tomadora de servigo ou
cliente, dele constando, expressamente, o motivo justificador da demanda de
trabalho temporario e as modalidades de remuneracéo da prestagao de servico.

§ 1°Durante a vigéncia do contrato de trabalho, a empresa de trabalho
temporario transfere o poder diretivo sobre os seus trabalhadores a empresa
tomadora de servigo ou cliente.

§ 2° O trabalhador temporario pode atuar tanto na atividade-meio quanto na
atividade-fim da tomadora de servigo ou cliente.

Art. 72 O contrato entre a empresa de trabalho temporario e a tomadora de
servigo ou cliente, com relagdo a um mesmo empregado, somente podera exceder
de seis meses, prorrogaveis por mais trés meses, quando atendido um dos
seguintes pressupostos:

| — prestacdo de servigos destinada a atender necessidade transitoria de
substituicdo de pessoal regular e permanente, ndo decorrente de greve, que exceder
de seis meses;

Il — manutengao das circunstancias que geraram acréscimo extraordinario dos

servigos e ensejaram a contratagao de trabalho temporario.
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Paragrafo unico. A prorrogagdo somente sera permitida quando n&o implicar
na diminuicdo dos postos de trabalho do quadro permanente de empregados da
tomadora de servigo ou cliente, considerando-se como base a média do numero de
empregados permanentes nos ultimos doze meses anteriores a prorrogagao.

Art. 820 contrato de trabalho celebrado entre a empresa de trabalho
temporario e cada um dos trabalhadores colocados a disposicdo da tomadora de
servigo ou cliente sera obrigatoriamente escrito, dele constardo expressamente os
direitos conferidos aos trabalhadores por esta Lei, e ficara a disposicao da
autoridade fiscalizadora na sede da empresa de trabalho temporario, juntamente
com a comprovagao do recolhimento das contribui¢gdes previdenciarias e do FGTS.

§ 1° O registro do trabalhador temporario limitar-se-a a anotagdo na Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social — CTPS de sua condigdo de temporario e o
periodo correspondente ao inicio e término do contrato.

§ 2°A empresa de trabalho temporario é obrigada a elaborar folha de
pagamento especial para os trabalhadores temporarios.

§ 3° E nula, ndo produzindo qualquer efeito, a clausula de reserva que proiba
a contratacao do trabalhador pela empresa tomadora de servigco ou cliente ao fim do
prazo em que ele tenha sido colocado a sua disposi¢ao pela empresa de trabalho
temporario.

Art. 9% Sdo assegurados ao trabalhador temporario os seguintes direitos:

| — remuneragdo equivalente a percebida pelos empregados de igual
categoria da tomadora de servigco ou cliente, calculada com base na carga horaria,
garantida em qualquer hipotese a percepgéo do salario minimo;

Il — jornada de oito horas, salvo disposi¢cédo legal em contrario, remuneradas
as horas extraordinarias, ndo excedentes de duas, com acréscimo de no minimo
50% (cinquenta por cento);

Il — pagamento de férias proporcionais, no caso de dispensa sem justa causa
ou término do prazo pré-fixado no contrato de trabalho, calculado na base de 1/12
(um doze avos) do ultimo salario percebido, por més trabalhado, considerando-se
como més completo a fragédo igual ou superior a 15 (quinze) dias, acrescido de 1/3
(um tergo) previsto no artigo 72, inciso XVII, da Constituigdo Federal;

IV — décimo terceiro salario;

V — repouso semanal remunerado;

VI — adicional por trabalho noturno, insalubre ou perigoso;
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VIl — recolhimento para o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS;

VIII — seguro contra acidente de trabalho;

IX — protegdo previdenciaria nos termos da Lei Organica da Previdéncia
Social.

Paragrafo unico. A tomadora de servico ou cliente & obrigada a comunicar,
nos termos da legislagdo em vigor, a empresa de trabalho temporario a ocorréncia
de todo acidente cuja vitima seja um trabalhador posto a sua disposicao,
considerando-se local de trabalho para os trabalhadores temporarios tanto aquele
onde se efetua a prestacdo do trabalho quanto a sede da empresa de trabalho
temporario.

Art. 10. Constituem justa causa para rescisdo do contrato do trabalhador
temporario os atos e circunstancias enumerados nos artigos 482 e 483 da
Consolidagado das Leis do Trabalho — CLT, que ocorram entre o trabalhador e a
empresa de trabalho temporario ou entre ele e a tomadora de servigo ou cliente
onde estiver prestando o servigo.

Art. 11. A empresa de trabalho temporario é obrigada a fornecer,
mensalmente, a tomadora de servigo ou cliente comprovagdo do pagamento dos
salarios e da regularidade de sua situagdo com a Previdéncia Social e o FGTS, bem
como copias das respectivas guias de recolhimento.

Art. 12. A tomadora de servico ou cliente responde subsidiariamente pelas
obrigagdes trabalhistas e previdenciarias garantidas por esta Lei, no tocante ao
periodo em que o trabalhador estiver sob seu poder diretivo.

Art. 13. O Ministério do Trabalho fiscalizara o cumprimento das disposi¢coes
desta Lei, especialmente no tocante a manutengao, no ambito da empresa tomadora
de servigo ou cliente, das condigdes previstas no seu art. 4% e no paragrafo Unico do
seu art. 72

Paragrafo tnico. O descumprimento do disposto no art. 4° desta Lei enseja o
encaminhamento de relatério circunstanciado pela autoridade fiscalizadora ao
Ministério Publico do Trabalho, conforme previsto na Lei Complementar n® 75, de 20
de maio de 1993.

Art. 14. E vedado & empresa de trabalho temporario cobrar do trabalhador
qualquer importancia a titulo de intermediacdo de mao-de-obra, podendo apenas

efetuar os descontos previstos em lei ou em conveng¢ao ou acordo coletivo.
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Art. 15. As alteragbes, durante a respectiva vigéncia, do contrato firmado
entre a empresa de trabalho temporario e a tomadora de servigo ou cliente, que
tenham por objeto a redugdo ou o aumento do numero de trabalhadores colocados a
sua disposicao, serao formalizadas mediante termo aditivo, observado o disposto no
artigo 6° desta Lei.

Art. 16. E vedado a empresa de trabalho temporario ter ou utilizar em seus
servigos trabalhador temporario, salvo nas hipoteses previstas no artigo 3° desta Lei
ou quando a respectiva utilizagdo decorrer de contrato por ela firmado com outra
empresa de trabalho temporario.

Art. 17. As infracbes ao disposto nesta Lei serdo penalizadas com multa de
170 Unidades Fiscais de Referéncia — UFIR, por trabalhador prejudicado, dobrada
no caso de reincidéncia.

Art. 18. Compete a Justiga do Trabalho dirimir os litigios ocorrentes entre as

empresas de trabalho temporario e seus trabalhadores.

Capitulo Il
DA EMPRESA DE PRESTACAO DE SERVICOS A TERCEIROS

Art. 19. Considera-se empresa de prestacado de servigcos a terceiros a pessoa
juridica de direito privado, legalmente constituida, que se destina a prestar
determinado e especifico servigo para outra empresa, fora do ambito das atividades-
fim e normais da tomadora dos servigos.

§ 1% As relagbes de trabalho entre a empresa de prestacdo de servigos a
terceiros e seus empregados s&o regidas pela CLT.

§ 2° A empresa de prestagdo de servigos a terceiros contrata, remunera e
dirige o trabalho realizado por seus empregados.

§ 32 Os empregados das empresas de prestagdo de servigos a terceiros nao
se subordinam ao poder diretivo, técnico e disciplinar da empresa contratante.

Art. 20. Considera-se contratante, para os efeitos desta Lei, a pessoa fisica ou
juridica que celebrar contrato com empresa de prestacdo de servigos a terceiros
com a finalidade de contratar servicos.

§ 1° Para a celebragdo de contrato entre a empresa de prestagédo de servigos
a terceiros e a contratante, as atividades desenvolvidas por ambas, bem como suas

finalidades, serao necessariamente distintas.
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§ 2°Dependendo da natureza dos servigos contratados, a sua prestagédo
podera desenvolver-se nas instalacdes fisicas da contratante ou em outro local por
ela determinado, garantido-se aos empregados as condigbes de seguranga e saude
no ambiente de trabalho previstas pela legislagao trabalhista e pelos atos normativos
expedidos pela autoridade competente.

§ 3° E vedado a contratante manter trabalhador em atividade diversa daquela
para a qual ele foi contratado pela empresa de prestacao de servigos a terceiros.

Art. 21. A contratante é subsidiariamente responsavel pelas obrigagbes
trabalhistas e previdenciarias garantidas por esta Lei, no tocante ao periodo em que
ocorrer a prestacao dos servicos.

§ 1°Quando pertencentes ao mesmo grupo econdmico, a empresa
contratante €& solidariamente responsavel pelas obrigagbes trabalhistas e
previdenciarias relativas ao periodo de duragdo do contrato, por ela firmado com a
empresa de prestacado de servigos a terceiros.

§ 2° A empresa de prestacdo de servigos a terceiros € obrigada a fornecer,
mensalmente, a contratante comprovacdo do pagamento dos salarios e da
regularidade de sua situagdo com a Previdéncia Social e o FGTS, bem como copia
das respectivas guias de recolhimento.

Art. 22. Presentes os elementos constitutivos da relagdo do emprego
previstos na CLT, configurar-se-a o vinculo empregaticio entre a empresa
contratante e os trabalhadores colocados a sua disposicdo pela empresa de
prestacdo de servigos a terceiros, o mesmo ocorrendo quando o trabalho por eles
prestado caracterizar desvio de fungao.

Capitulo IlI
DISPOSICOES GERAIS

Art. 23. A empresa de trabalho temporario e a de prestacdo de servicos a
terceiros poderdo adotar como objeto social, simultaneamente, o fornecimento de
trabalho temporario e a prestacao de servicos a terceiros.

Paragrafo unico. Caso opte pelo objeto social referido no caput deste artigo, a
empresa de trabalho temporario e a de prestagao de servigcos a terceiros elaborarao
a folha de pagamento especial prevista no § 2° do art. 8° desta Lei.
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Art. 24. As empresas de trabalho temporario e as de prestacido de servigos a
terceiros em funcionamento na data da vigéncia desta Lei terdo o prazo de noventa
dias, a contar de sua publicac&o, para se adequar as exigéncias nela contidas.

Art. 25. O disposto nesta Lei ndo se aplica as empresas de vigilancia e de
transporte de valores, permanecendo as respectivas relagdes de trabalho reguladas
por legislagao especial, e subsidiariamente pela CLT.

Art. 26. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Art. 27. Revogam-se as disposicbes em contrario, especialmente a Lei
n2 6.019, de 3 de janeiro de 1974.
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