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1. O critério atual

Como notdrio, as terceirizagdes sio admitidas apenas parz as atividades-meio da
Administragio Piblica,

Significa dizer que toda e qualquer terceirizagiio que alcance uma atividade-fim de
drgfo ou entidade da Administracio Pdblica é considerada ilicita.

Esse critério serve, alids, indistintamente para o setor ptiblico e para o setor privado,
alcangando, portanto, as empresas que atuam no livre mercado.

Aesmagadora maioria da doutrina, seja no campo do Direito Administrative ou no
do Direito do Trabalho, encampa esse critério como adequado para fixar os limites das
terceirizagdes.

A pritica administrativa também aquiesceu com esse parimetro, com os gestores,
como regra, ohservando a diferenciagio entre atividade-meio e atividade~fim no momento
de fixar os limites do objeto a ser terceirizado.

A jurisprodéncia administrativa dos Tribunais de Contas, em especial do Bgrégio
Tribunal de Contas da Unifio, também absorveu esse critério e orienta a Administracic
Pdblica Federal no sentido de somente admitir as terceirizagdes nos estritos limites de
suas atividades-meio.

O critério encontra-se arraigado nfo apenas entre os operadores de direito. Basta
consfatar que o conceito de terceirizacfio nos diciondries' j4 leva em conta a sua
admissibilidade apenas para as atividades-meio.

! “Ato ou efeito de terceirizar, 1 — Rubrica: administragiio, economia. Forma de organizagio estrutural
que permite a uma empresa transferir a outra suas atividades-meio, proporcionando maior
disponibilidade de recursos para sua atividade-fim, reduzindo a estrutura operacional, diminnindo os
custos, economizando recursos e desburocratizando a administragéo. 2 — Derivagio: por metonfmia,
Contratagiio de terceiros, por parte de uma empresa, para a realizagiio de atividades gerenciais ndo
essenciajs, visando & racionalizacfio de custos, i economia de recursos e i desburocratizagiio
administrativa. Bx.: transferéneia dos servigos de seguranga. Fonte: Diciondric Houaiss eletronico.
{Os grifos ndo siio do original).
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E nesse contexto que se pretende provocar a reflexio acerca da razoabilidade e
consisténcia desse eritério como o mais adequado para diferenciar a licitude de uma
terceirizacdo.

2. O eritério atividade meio/fim tem sede normativa?

Se, como dito, o critério encontra-se sedimentado entre os operadores do Direito, &
preciso saber, em um primeiro momento, se a sua sede é constitucional cu mesmo legal.

A Constitui¢iio Federal de 1988 nfo tratou do tema, nio se identificando de nenhum
dos seus dispositivos® qualquer limite para as terceirizagGes envelvendo a natureza da
atividade — se meio ou fim.

Alids, & bem da verdade, ndc Itd, no texto conslitucional, nenhuma mengio &
expressio terceirizagiio, que, como se sabe, é uma técnica de gestio oriunda da Ciéncia
da Administragéio?,

No dmbito dos contratos administrativos, essa técnica & refletida no contrato de
prestacio de servigos, expressamente mencionado no art, 37, inciso XX1, da Constituicsio
Federal*,

No plano normative infraconstitucional, do mesmo modo, enconiram-se varias
referéncias ao contrato de prestago de servigos, sem qualquer limitagio de alcance
orientado pela natureza da atividade.

H sempre importante lembrar que a idéia de descentralizar a prestagiio dos servigos
ndo adveio com a reforma do Estado implementada na década de noventa.

O Decreto-Lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967 - que dispde sobre a organizagio
da Administracio Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e dd
outras providéncias — jd fixava, no § 7° do art. 10°, a execucfo indireta dos servigos
como diretriz na gestdo dos contratos, com vistas a impedir o crescimento desmesurado
da maquina administrativa.

? Na Constitvigio de 1267 havia um dispositive que poderia ser considerado como impeditivo da
terceirizagfio, eis que garantia ac trabalhador ¢ direite de integraciio na vida e no desenvolvimento
da empresa. Confira-se o teor da norma: “Art. 158 — A Constitwigio assegura acs trabalhadores os
seguintes direitos (...} V - integragfio do trabalhador na vida e ho desenvolvimento da empresa”. A
Constituigdo Federal de 1988 nfio reproduziu essa norma, afastande qualquer divida acerca do
cabimento das terceirizagdes.

3 LIVIO A. GIOSA asseyera a respeito: “Hoje, no entanto, a Terceirizagdo se investe de um agfio mais
caractetizada como sendo uma téenica moderna de administragio € que se baseia num processo de
gestdo, que leva a mudangas estruturais da empresa, a mudangas de cultura, procedimentos, sistemas
e controles, capilarizando toda a malha organizacional, com um objetive tnico quando adotada:
atingir melhores resultados, concentrando todos os esforgos e energia da empresa para a sua
atividade principal.” In Terceirizagfio: uma abordagem estratégica. 3 ed, Sfo, Paule: Pieneira, 1994,
p. 11,
Q inciso XXI, do art. 37 prescreve que: “XXI - ressalvados os casos especificados na legislagfio, as
obras, servigos, compras ¢ alisnagdes serfio contratados medianie processo de licitagio piblica que
assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelegam obrigagdes
de pagamento, mantidas as condigbes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéneias de qualificagfo técnica e econdmica indispensdveis 4 garantia do cumprimento
das obrigacdes.”

O § 7°, do art. 10 do Decreto Lei n® 200, de 1967 prevé que: “§ 7° Para melhor desincumbir-se das

tarefas de planejamento, coordenagdio, supervisio e controle e com o objetivo de impedir o

crescimento desmesurado da mdquina administrativa, a Administragiio procurard desobrigar-se da

realizagho material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, & execucio indireta,

mediante contrato, desde que exista, na drea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e

capacitada a desempenhar os encargos de execugio.”

-

“
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Ali, contudo, néio se mencionou como limite 4 contratagio de servigos a natureza
da atividade.

Também aLein.° 8.666, de 1993 - que ao regularnentar o art, 37, XXI, da Constituiciio
Federal, instituiu normas gerais para licitagdes e confratos da Administragio Piblica —
ao fixar o conceito de servigo, néio limitou a execugfio indireta por terceiros apenas s
atividades-meio. Alids, o referido diplomna legal, em nenhum dos seus dispesitivos,
condicionou as ferceirizacdes ao ctitério atividade meio/fim.

No dmbito do Direito Privado - que poderia ser invocado supletivamente por forga
do disposto no art. 54 da Lei n.° 8.666, de 1993° - também nio se CONVENCIonou como
limite do contrato civil de prestagfo de servicos a natureza da sua atividade. I o que se
depreende do exame dos arts. 593/609 do Cédige Civil, que disciplinam acerca da
prestacfio de servigos.

Fica claro, portanto, que o critério atividade meio/fim como limitador das
terceirizagfes ndo tem sede na Constituigio Federal ¢ nem na legislagio ordingria que
disciplina o tema.

3. A justica do trabalho como responsavel pela fixaco do critério

Verifica-se, deste modo, que o responsdvel pela fixagio desse critério como norteador
das terceirizagtes foi a Justica do Trabalho,

Bm um primejro momento, com a edigfic da Siimula 256, ¢ posicionamento da Justica
do Trabalho em relagfio as terceirizagGes foi bastante restritive, Confira-se:

“Stmula 256 - Salvo os casos de trabalho tempordrio e de servigo
de vigilincia, previstos nas Leis n°. 6.019, de 3 de janeiro de 1974,
e 7.102, de 20 de junho de 1983, ¢ ilegal a contratagio de
trabalhadores potr emptesa interposta, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador dos servicos.”

Note-se que a Justiga do Trabalho fixou o entendimento de que a regra era a
vedagiio da terceirizac8o, somente admitindo-a em duas hipdteses: trabalho temporirio
e servigo de vigiléncia.”

Sucede que essa orientagio nfio se coadunava com a realidade de mercado, sendo
cerfo que, em virios segmentos econdmicos, a terceirizacfio se revelava como uma
técnica cada vez mais utilizada e difundida, mostrando o descompasso entre o “mundo
dos fatos” e a jurisprudéncia fixada.

Foi nesse contexto que o Tribunal Superior do Trabalho editou o Enunciado 331,
que flexibilizou as terceirizag@es, nfio mais a restringindo apenas ao trabalho tempordrio
ou ao servigo de vigiléncia;

0 art. 54 da Lei n° 8,666, de 1993 dispSe que: “Art. 54. Os contratos administratives de que trata

esta Lei regulam-se pelas suas cliusulas e pelos preceitos de direito piblico, aplicando-se-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢des de direito privado.”

? O Procurador do Estado do Rio de Janeiro WALDIR ZAGAGLIA, no parecer n.° 01, de 1997,
explica a razfio dos servigos de vigilincia terem sido excepcionados da vedagiio geral da terceirizagfio:
“A propdsito, cabe aqui lembrar que, no Brasil, as terceirizagdes surgem com previsdo legal, em
meados da década de 70, para contortiar uma sitnagdo peculiarissima e que naquele momento
ocorria. Referimo-nos & questfio da seguranga bancdria que face aos roubos que se tornaram intensos
nas agéncias, fez surgir a legislagio federal que passou a exigir daquelas instituiges financeiras
servigos apropriados de seguranga. Paralelaments, permitiu que tais servigos fossem prestados por
empresa especializada da érea, dada as especificidades dos servigos de seguranga,”
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“I - A contratag#o de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vincule diretamente com o tomador dos servigos,
salve 1o caso de trabalho tempordrio (Lei n° 6.019, de 03 de janeiro
de 1974).

II - A contratagBo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os drgios da
administracfo pdblica direta, indireta ou fundacional (art. 37, 11,
da Constituicio Federal de 1988). (Revisio do Enunciado n® 256 -
TST)

IIT - N#o forma vinculo de emprego com o tomador a contratagéio
de servigos de vigilincia (Lei n° 7.102, de 20 de junho de 1983), de
conservagio e limpeza, bem como a de servigos especializados
ligados a atividade-meic do temador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagfo direta. (os grifos ndo sfo do origi-
nal)

IV - O inadimpiemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador
dos servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos
Orgdos da administragdo direta, das autarquias, das fundagdes
piblicas, das empresas piblicas ¢ das sociedades de economia
mista, desde que hajam participado da relagio processual e
constem també&m do titulo executivo judicial (art. 71 da Lein® 8,666,
de 21 de junho de 1993). (Alterado pela Res. 96, de 2000, DJ
18.09.2000)"

Mas, se por um lado, houve avangos, por outro a Justica do Trabalho, ainda
entendendo necessdrio ‘‘amarrar as terceirizagdes”, fixou o entendimento de que somente
seriam licitas e legitimas caso ligadas 2 atividade-meic do tomador, o que, a contrario
sensu, significaa vedagﬁo i terceirizacfio na atividade-fim.

Portanto 0 que se v € que a Justia do Trabalho € a responsdvel pela fixacdo
desse critério, eis que, repita-se, nenhum dos diplomas normativos mencionados
{Constitnigio Federal, Decreto-Lei n.° 200 de 25 de fevereiro de 1967, Lei n.® 8.666, de
1993 e Cédigo Civil) definiu qualquer critério como balizador das terceirizagoes.

Nesse passo, identificam-se cinco reflexfes importantes para tentar demonstrar a
inconsisténcia desse critério ¢ a necessidade do tema ser revisitado no Direito Brasileiro.

4. As cinco reflexdes
4.1 Aprimeirareflexdo: aincompeténcia da justica do trabalho para fixar o crlteno

Nio é tarefa do Poder Judicidrio fixar limites para a terceirizacfio, mormente no
Ambito da Administragio Pdblica.

[ flagrante a violagfo ao principio da separagéio dos poderes (art. 2°, da Constituigdo
Federal}, eis que a Justica do Trabalho pretendeu, com o Enunciado 331, legistar sobre
terceirizagfio, o que € absolutamente incompativel com a sua fungo precipua que é ade
dirimir conflitos,

Como visto no item anterior, nfo existe nenhuma norma que imponha esse limite, A
fixagfio do critério atividade-meio/fim partiu exclusivamente do Poder Tudicidrio, sendo
esse um prentncio do ativismo judicial que estava por vir na década seguinte.

notério o fato de que a ampliacfic do papel do Judicidric e do Ministério Piiblico
com o advento da Constituigio Federal de 1988 foi wma importante conquista que
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permitiu o acesso a Justica por milhdes de brasileiros,

Mas, por outro lado, nio raro os ]ufzes tém atuado em papéis que néo lhes sfo
destinados pelo ordenamento juridico pétrio, pretendendo, muitas vezes, assumir fungdes
legislativas e administrativas que nfo lhes competem.

Floriano de Azevedo Marques Netof, tratando do tema do ativisme judicial, faz
interessante classificacéio acerca dessa tendéncia que vem se acentuando no Ambito do
Tudicidrio brasileiro.

Menciona a existéncia do ativisme bloqueio, traduzido na idéia da paralisacio de
qualquer politica piblica contrdria aquela que o magistrado entende como correta. Aqui
héd um viés ideoldgico evidente, podendo-se mencionar como exemplo as liminares em
matéria de cobranca de pedagio nas rodovias concedidas.

H4, segundo o referido autor, o ativismo implantagdo, traduzido na idéia do juiz
chamar para st a competéneia para implementar politicas piblicas, notadamente as que
envolvem direitos fundamentais, O caso tipico é a profusio de Hminares em matéria de
entrega de medicamentos sem qualquer consideragéio acerca das questdes
orcamentérias envolvidas.

A terceira especw seria o ativiswmo normativo, por meio do qual o Judicidrio suprime
lacunas normativas disciplinando temas que caberiam ao Poder Legislativo.

Néo se conhece exemplo mais significativo do ativismo normativo do que o
Enunciado 331 do Tribunal Superior do Trabalho, que, repita-se & exaustio, substituindo-
se ao legislador, fixou um marco normativo para as terceirizagbes que ndo encontra
fundamento em nenthum diploma legal®.

Com isso, evidentemente, nfo se quer dizer que a Justiga do Trabalheo nfo tenha um
relevante papel no controle das terceirizagdes.

A sua fungfc primordial € coibir e reprimir as fraudes aos direitos do trabalhador,
evitando, como consignado no Enunciado, a pessoalidade ¢ a subordinacfo.

A pessoalidade significa que nas terceirizagGes pouco importa a pessoa/empregado
que executa o servigo. O focoe é a prestagio do servico, e nio o seu prestador.

A subordinagde significa a vedacfio da interferéncia do contratante na gestfio do
contratado, devendo a diregfio técnica dos servigos ser efetivamente realizada por

O autor procede & scguinte classificacfio: “(i) Ativismo de iniciativa. Deflagraciio da funcio
Jjurisdicional independente da provocagio das partes, o que se apresenta contririo ao nosso sistema;
(ii) O conséreio ente MP e Magistratura, mediante a provocagiio do magistrado pele legitimado;
(iii) Ativismo Bloqueic — impedir qualquer manifestagio de politica pdblica contrdria ao que o
magistrado entende como correta, Ex: concessfic de vias piblicas dentre de um municipio; (iv)
Ativismo implantagdo — atuacio do Juiz, chamando para si a competéngia para implementar
politicas piiblicas, notadaments as que envolvem direitos fundamentais. Ex: imposigho de
loteamentos, entrega de medicamentes, imposicio de instalagio de ciclovias, criaciio de escolas; e
(v} Ativismo normative — o Judicidrio suprimindo lacunas normativas, disciplinando temas que
caberiam ao legislativo, Ex: direito de greve dos servidores priblicos.” Palestra proferida em 14/08/
2009 no painel intitulado “Ativismo Judicial em Politicas Publicas Municipais: o Administrador
tegado?”, do I Férum Brasil-Franga de Direito Piiblico, realizado pela editora Férum em Belo
Horizonte, nos dias 13 e 14 de agosto de 2009,

* Esse ativismo normativo nfio se confunde, por dbvio, com o poder normativo da Justiga do
Trabalho, Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante delimitam o
poder normative da Justica do Trabalhe nos seguintes termos: “J4 a temética quanto 2s sentengas
nermativas exige o pronunciamento, a principio, do que vem a ser o Poder Normativo da Justica do
Trabalho, O Poder Normativo da Iustiga do Trabalho representa o exercicio da sua eompeténcia em
prolatar sentengas em diss{dios coletivos. A sentenga prolatada no dissidio coletivo, quando a Tustiga
do Trabalho exercita o poder normativo, ird produzir efeitos que atingem os que, no momento,
eram empregacdos das empresas, bem como os que ainda o serfio, durante da vigéncia da sentenga.”
In Manval de Direito do Trabalho. Tomo 1. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 115.
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prepostos do contratado. O relacionamento deve ser entre o gestor/fiscal do contrato e
o preposte do contratado. O servidor pdblico ndo pode exercer poder de mando sobre
os empregados da contratada.

A Justiga do Trabalho deve, ainda, reprimir as cada vez mais freqiientes contratagbes
de fornecimento de mdo-de-obra, que siio, muitas vezes, travestidas por terceirizagBes.

Na terceirizacdo busca-se a contratagiio de um servigo especifico, com um objeto
definido e que enconira, no mercado, vérias empresas especializadas e que concentram
os seus esfor¢os em uma determinada 4rea de conhecimento.

Ja no forrecimento de mdo-de-obra ndo hd um objeto definido. O que se quer néo
é propriaments um servigo especifico, mas um suporte na drea de recursos humanos
com vistas a atender as mais diversas necessidades administrativas'.

Via de regra, as atividades sdo completamente dispares ¢ envolvem dreas de
conhecimento que nem de petto se inter-relacionam. B, a rigor, um “pacote™ de servigos,
na qual o foco ndo é no servigo, mas nas pessoas que irdo desenvolver o projeto.

muito comum, nesses ¢asos, a contratada apenas buscar no mercado as pessoas
que irfio desenvolver os projetos, néo estando os profissionais previamente vinculados
acla. A empresa apenas aloca uma determinada mdo-de-obra e se remunera por isso'.

Aliss, cabe registrar que existem diversas formas- todas ilegais - de contratar méo-
de-obra para a Administragio Piiblica por meio de interposta pessoa.

Mencione-se, como exemplo, convénios com entidades do terceire sefor sem um
objeto definido e como mero pretexto de alocar recursos humanos, as coniraiagoes
diretas com as instituicdes sem fins lucraiivos (art. 24, X111, da Lei n. 8.666, de 1993),
também podem, se manejadas de forma equivocada, se prestar a essa intermediagio,

10 Maria Sylvia Zanella di Pietro’ explica que: “Tais contratos t8m sido celebrados sob a férmula de
prestagéo de servigos éenicos especializados, de tal modo a assegurar uma aparncia de legalidade. No
entanto, nfio hd, de fato, cssa prestagiio de servigos por parte da empresa contratada, ji que esta se
limita, na realidade, a fornecer mfo-de-obra para o Estado; ou seja, ela contrata pessoas sem concurso
piiblico, para que prestem serviges em Orgios da Adminisiragdo Direta e indireta do Estado.(...)Tais
contratos sio manifestamente ilegais e inconstitucionais. Eles correspondem a uma falsa terceirizagio

¢ néio escondem a intengfo de burla A Constituig@o. {...)Portanto, o que ¢ perfeitamente possfvel no-

Ambito da Administragiio Piblica € a terceirizagio como contrato de prestagiio de servigos,” Parcerias
na Administragio Pdblica. S&o Paulo: Editora Atlas, 3° cdigio, pdg. 166 a 168, Bm igual sentido, veja-
se o entendimente de Dora Maria de Oliveira Ramos: “A pritica demonstra que é comum identificar
entre as empresas de prestacio de servigos terceirizados um objeto social com uma multiplicidade de
atividades a ser desenvolvidas, de cardter excessivamente multifacetado, que denuncia a mera
intermediagfio de mio-de-obra. (...) Na verdadeira terceirizagfo, o contrato é firmado com uma
empresa prestadera de servigos especializada em determinade ramo de atividade. (...} O objeto do
ajuste & a concretizagiio de alguma atividade material especializada, ainda que o servigo a ser prestado

nfo requeira maiores conhecimentos téonicas (exemplo tipico dos servigos de limpeza). De qualquer |

sorte, existe uma atividade material perfeitamente identificdvel, distinta do mero fornecimento de
méo-de-obra.” Terceirizagiio na Administragiic Piblica. LTR: Sdo Paulo: 2001, p. 74.

U Esse, também, & o entendimento do Egrégio Tribunal de Contas da Unifio: “A verdadeira terceirizagéio
é a contratagio de servigos e niio locagfio de trabalhadores. Quando uma empresa terceiriza um
servigo, sempre uma atividade meio, ela contrata outra empresa para realizar aquela atividade, por sua
conta e risco, interessando i empresa tomadora do servigo o resuliado, o produto, a tempe e modo,
independente de quais ou quantos funciondrios a empresa contratada empregou. Com a locagiio de
mfo-de-obra sucede exatamente o contrdrio. A confratante solicita que se coloque & sua disposigho, no
lugss que indica, nimero certo de empregados, que podem ou ndo ser aceitos e que desenvolverfio, sob
supervisdo do contratante, as atividades que determinar, Trata-se de fraude 4 legislaghio trabalhista,
nada mais que iss0.” Decisdo n® 369, de 1996 — Tribunal Contas Unifio proferida em 22.11.95
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assim como as “falsas” ceoperativas que, se utilizando dessa forma societdria, fornecem
qualquer tipo de servigo, normalmente em fungfio de um amplissimo objeto social.

Mesmo que a contratagfo seja precedida de liciiacdo, o fato é que essa
circunstincia nfo a legitima, eis que continuara sendo mera intermediacio de méo-de-
obra.

Portanto, fica claro que a Justiga do Trabalho tem um important{ssimo papel no
conirole das terceitizaces, mas, certamente, nfio € o de fixar critérios que setiam proprios
do Poder Legislativo,

4.2 A segunda reflexiio: terceivizacio x delegaciio

Curioso observar que o critério da atividade meio/fim somente & aplicavel as
terceirizacoes.

N#o ha nenhuma razfio logica para que esse parfmetro sirva apenas para uma
espéeie de conirato (prestagfo de servicos) e seja imprestdvel para os demais.

Fato € que o Estado delega diversas atividades-fim por meio de outros contratos
sem gue esse embate tenha sido travado ou mesmo cogitado'®,

E o caso, por exemplo, das concessdes de servico piblico regidas pela Lein.® 8.987,
de 1995. Por acaso nfo seria atividade fim do Estado a celebracfio de contratos
envolvendo sancamento, energia, telefonia, rodovias, gds?

Nesses contratos, como se sabe, o Poder Concedente remanesce apenas com a
titularidade do servigo, delegando a sua execugfio ao concessiondtio. Delega, na maiotia
dos casos, atividades tipicas que envolvem servigos essenciais a coletividade, nfio se
tendo noticia de que aqui, ou em outro pafs, tenha sido discutida a possibilidade ou nio
de delegacio de uma atividade-fim do Estado.

(O mesmo ocorre com a concessao patrocinada e administrativa (as parcerias piiblico-
privadas), com a diferenga que, aqui, ainda ha o desembolso de recursos publicos, eis
gue ndo sdo negdcios autofinanciaveis. Mas na sua esséncia o que o Estado delega por
meio dessas parcerias sdo atividades tipicas suas.

Também no campo do terceiro setor existem varios formatos contratuais nos quais
o Estado delega atividades congideradas finalfsticas para as Organizacfes Sociais e
para as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs) celebrando,
respectivamente, contratos de gestio e termos de patcerias.

Por meio desses ajustes, o Estado delega atividades, em regra, afetas ao ordenamento
social, como hospitais, museus, atividades de protegfio a menores, defesa do patriménio
artistico e cultural, além de outras que estariam no campo de suas atribuicdes.

Diante desses exemplos que estdo no cotidiano dos gestores piblicos e dos
operadores do Direito Administrativo, é de se indagar a razio pela qual as delegacdes
para particulares - aqui considerada como género da qual a terceirizacio ¢ uma espécie
- nfie sofrem qualquer limitagfo e apenas o contrato de prestacfio de servicos se sujeita
aum critério que nfo tem fundamento constitucional e nem legal!?

Por ai j4 se v& que o critério é inconsistente e ndo se sustenta, jd que existem vérios
contratos administrativos cuja esséneia é a prépria delegaciio da atividade-fim estatal.

2 Celita Qliveira Souza aborda a questio com propriedade: “Assim, carece ser ampliada a visfo em
relagiio & matéria, pois a execuglo indireta dos servigos dos orgos piblicos, sejam servigos piblicos
via concessfio e permissdo, sejam servicos administrativos e complementares da atividade-fim via
terceirizaglio propriamente dita, & uma opgiic normativa do Estado Brasileiro.,” Mudangas na
Terceirizagiio, Brasilia; Grdfica e Ideal Ltda, 2007, p. 99.
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4.3 ATerceira Reflexiio: Como diferenciar atividade-meio de atividade-fim?

A conceituagio do que seja atividade-meio e atividade-fim e os tragos que,
diferenciam um do outro nfio sdo aspectos que podem ser solucionados apenas pela
ciéncia do Direito,

Considerada a terceirizacio como um fendmeno econdmico nas atividades privadas
e cuja origem se d4, como dito, na Ciéneia da Administracfo, néo raro se torna invidvel
pretender engessar e separar om campos absolutamente opostos as atividades-meio
das atividades-fins.

A atividade empresarial € dindimica ¢ muitas vezes o processo produtivo se interliga
de tal maneira que fica impossivel uma separagiio nitida entre meio e fim, As mutagdes
das técnicas de produgfio, que decorrem do processo cada vez mais acelerado de
evolughio tecnolégica, mosiram a insuficiéncia do critério como norte seguro para as
terceirizagoes'’.

Tudo isso se aplica & Adminisiragio Pdblica, j4 que, assim como o seter privado,
tem as suas atividades permanentemente impactadas pela adogfio de novas tecnologias
e pela necessidade de se adaptar a realidade de mercado.

Alguns exemplos concretos permitirio demonsirar a existéncia de uma zona cinzenta
enfre o que & atividade-meio e atividade-fim no dmbito da Administragiio Piblica.

No campo de prestagiio de servigos publicos, por exemplo, poderia uma
contcessiondria de servigo publico de energia terceirizar a “construcgfo e reforma de rede
¢ subestactes de energia elétrica, manutencio de rotina e de emergéneia? Isso seria
atividade-fim da empresa?

Entendeu o Tribunal Superier do Trabalho, em julgamento de acfio civil piiblica
promovida em face da CELG", distribuidora de energia elétrica de Goids, que essa seria
uma atividade-fim da empresa por estar relacionada ao seu objeto social. Note-se que a
votacfio foi bastante apertada, com oito votos a seis, o que demonsira que parte do
Tribunal nfo identificos nenhum vicio na terceirizagfio desses servigos.

Ora, 0 que interessa para o usudrio de servico pablico & que a distribuidora entregue
uma energia de boa qualidade. Se a reforma ou manutenc#o da sua rede serd efetivada
por funcionérios proprios ou terceirizados é um problema de gestfo da concessiondria,
a quem cabe avaliar a forma mais eficiente de executar a tarefa, ’

O mesmo exemplo serve para uma permissiondria de servicos piiblicos de transporte
rodovidrio. Estaria essa empresa obrigada a ter funciondrios proprios para a manutencao
da sua frota de nibus ou poderia terceirizar? Serd que o simples fato da atividade estar
ligada ao objeto social da empresa tem o condéio de tornar a atividade-fim? E se for

13 Nesse sentido, confira-se a ligio de OPHIR CAVALCANTE JUNIOR: “A terceirizagio nfio deve
softe amarras ou rotulagdes. E fendmeno econdmico que ndo pode ficar limitado s atividades
acessérias, pois um dos tragos caracteristicos da economia moderna € o uso intenso de tecnologja.
mais recente, 0 que conduz A especializagfio dos servigos, permitindo maior produtividade, Desse
modo, as atividades que nio se inserem no dmbito da especializagiio da empresa devem ser transferidas
a outras, em um sistema de cooperagio ou parceria empresarial, De outro iado, com o advento da
globalizago da economia ou universalizacfio dos mercados aliadas s novas técnicas de administragfo
estd cada vez mais diffcil definir o que sefa atividade acesséria ou principal de uma empresa, Um
exemplo é o easo das montadoras de antomdveis, que hoje em dia se resumem a isto, montar, sendo
que a fabricagio de todos os componentes & terceirizada, Ou serd que os componentes néo sfo
essenciais ao produto final?” In A terceirizagio das relagSes laborais, 1996, Ed. LTr, Sdo Paulo: pp.
T3e 74.

M valor EconOmico, Tribunal pe limites A terceirizagfio. 29/05/2009. Disponfvel em: htip:/f
www, valoronline.com.br/ValorImpressoMaterialmpresso.aspx?codmateria=5594221-
&dimatetia=2009-5-29& codoategoria=89&Tp=1. Acessade em: 1°/10/2009.
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atividade-fim? Por que nfo poderia a manutengio da frota ser terceirizada?

Note-se que nos dois exemplos a conceituacio da atividade enconira-se numa
zona cinzenta, mas o falo - repita-se - € que mesmo que essas atividades se enquadrem
como finalisticas das concessiondrias, ndo se identifica nenhum ébice legal A terceirizacfio
nas duoas hipéteses mencionadas.

Em relagiio &s concessiondrias de servico pdblico o debate é mais intenso, na
medida em que o art. 25, § 1°, da Lei n.” 8.987, de 1995, prevé que “a concessiondria
poderd contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessdrias
ou complementares ao servico concedido”, o que se revela como uma autorizagio
legislativa especifica no caso dos prestadores de servigo piiblico em regime de
concessio.

Essa flexibilizag&o j4 ocorreu por parte da propria Justica do Trabalho no setor de
telecomunicagdes - que tem norma similar previstanaLein.° 9.472, de 1997'7 - autorizando
a terceh;iﬁzagﬁo de atividades inerentes aos servigos pelas empresas. Confira-se o
acordio'™: -

“1.1. Nao contraria a Stimula 331 do Tribunal Superior do Trabalho
adecisdo que repuia razodvel a interpretagio conferida ao art. 94,
inc. II, da Lei 9.472, de 1997, no sentido de reconhecer a licitude da
terceirizacio de atividades inerentes aos servigos de
telecomunicagGes.

1.2. Quis o legislador, no caso especifico das empresas de
telecomunicagdes, ampliar o leque das terceirizages, liberando a
empresa para a prestagfo do servigo pihblico precipuo, que é a
transmissfo, emissdo ou recepgio, de simbolos, caracteres, sinais,
escritos, imagens, sons ou informagdes de qualquer natureza, tal
como relacionado no § 1° do art, 60 da Lei9.472, de 1997,

1.3. Nédo pode o intérprete distanciar-se da vontade do legislador,
0 qual, na hipdtese, foi expresso no sentido de permitir a
terceirizaco de “atividades inerentes, acessdrias ou
complementares ao servigo, bem como aimplementacio de projetos
associados” (art. 94 da Lei 9.472, de 1997), as quais ndo se
confundem com as atividades-fim relacionadas no art. 60, § 1°da
aludidalei. (...)"

Passando a um exemplo envolvendo uma sociedade de economia mista, mencione-
se uma conlratagdo de afretamento de navios'” pela TRANSPETRO, sociedade de
economia mista subsididria da PETROBRAS, cujo objeto social envolve o transporte de

150 art, 94 da Lei n.° 9.472, de 1997 prevé o seguinte; * No cumprimento de seus deveres, a
concessiondria poderd, observadas as condigdes e limites estabelecidos pela Agéncia: (...) II -
contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessérias ou complementares
a0 servigo, bem como a implementagio de projetos associados, § 1° BEm qualquer caso, a
concessiondria continuard sempre responsdvel perante a Agéncia ¢ os usudrios. § 2° Serfio regidas
pelo direito comum as relagfies da concessiondria com os terceiros, que néo terfio direitos frente
Agéncia, observado o disposto no art. 117 desta Lei. { os grifos néo sfie do original),

'® Proc. n® TST-E-RR-4.661/2002-621-21-00.4, Acérddo da SBDI-1. Min. Relator Jodo Batista Brito
Pereira. Julgado em 28/05/2009.

" O confrate de afretamento de navios, conforme o art. 2° da lei n® 9.432, de 1997, pode se dar sob
trés formas legais: Art. 2° Para os efeitos desta Lei, sfio estabelecidas as seguintes definigdes: I -
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mercadorias (granéis, petréleo e derivados, gds) por meio de dutos, terminais ou navios.

Estaria a TRANSPETRO obrigada a transportar essas mercadorias por meio de
navios proprios, jd que essa é sua atividade-fim? Eventual afretamento de navios seria,
considerado ilegal, no caso de se compreender ossa atividade como finalfstica da
empresa? i

Aqui, mais uma vez, se vé como o critério é inconsistente e insuficiente para re-
solver os limites da terceirizagio. Por maior que seja o esforgo hermenégutico, nfio €
possivel vislumbrar nenhum impedimento para que a TRANSPETRO, no exercicio de
sua atividade empresarial, opte pelo contrato de afretamento ao invés de ter os seus
proprios navios, caso essa opglo se revele a mais eficiente para a emptesa.

Alids, em se tratando de sociedades de economia mista e empresas piiblicas, cabe
lembrar que hd entendimento consolidado na doutrina'® e na jurisprudéncia do Egrégio
Tribunal de Contas da Unifio!® no sentido de que essas entidades nfio precisam licitar
quando se trata da sua atividade-fim, o que & absolutamente razodvel, poste que a
licitagdo suprimiria a sua competitividade no mercado.,

Mas hd, aqui, uma contradi¢fo desse entendimento com o Enunciado 331 do Tribu-
nal Superior do Trabalho, eis que o que se afirma é que nfio é precise licitar para
contratar um servigo inerente & prépria atividade-fim das entidades, o que significa
dizer, a contrario sensu, que a terceirizagio € legftima. Apenas o que néo é aplicdvel € 0
principio da licitagio. '

E no que diz respeito & Administragfo Direta, pode-se mencionar como sxemplo os
servicos de atendimento da policia, mais conhecido por “190”. Seria possivel a
terceirizacfio desse servigo, sob controle e fiscalizacdo de agentes publicos, para uma

afretamento a casco nu; contrato em virtude do qual o afretadot tem a posse, o uso ¢ o controle da
embareagfio, por lempo determinado, incluindo o direito de designar o comandante e a tripulagio;
1I - afretamento por ternpo: contrato em virtude do qual o afretador recebe a embarcagio armada
e tripulada, ou parte dela, para operd-la por tempo determinado; II - afretamento por viagem:
contrato em virtude do qual o fretador se obriga & colocar o tode ou parte de uma embarcagio, com
tripulagio, & disposigiio do afretador para efetuar transporte em uma ou mais viagens;
18 Por todos, veja-se a ligho de Celso Antbnic Bandeira de Mello: “Entretanto, serd forgoso reconhecer
que em indmeros casos a licitagio serd incompativel com o normal cumprimente do escopo em
vista do qual foram criadas. Ora, quem quer os fins nfo pode negar os indispensiveis meios. Logo,
nestas hipdteses em que o procedimento licitat6rio inviabilizaria o desempenho das atividades
especificas para as quais foi institnfda a entidade entender-se-d inexigivel a licitagio. Isto ocorre
quando suas aquisicBes ou alienagdes digam respeito ao desempenho de atos tipicamente comerciais,
correspondentes ao prépric objetivo a que a pessoa estd preposta e desde gue tais atos demandem
a agilidade, a rapidez, o procedimento expedido da vida negociul corrente, sem o qué haveria
comprometimento da boa realizagio de sua finalidade. Fora destes casos, entretanto, o dever de
licitar se impde e & evidente nas hipéteses em que a entidade apenas estd adquirindo, montando,
reformando ou alienando suas instalagbes ou equipamentos, sem que, em tais operagdes, hdja
interferéncia de qualquer peculiaridade relacionada com as exig@ncias da atividade negocial que lhe
¢ pertinente,” In Curso de direito administrativo, 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 496.
Actrdiio n° 121, de 1998 — Plendrio. Min. Relator Iram Saraiva: “8.3 - dar nova redagfio & Decisfio
n.° 414, de 1994 — Tribunal Contas Unifio - Plendrio, para excluir a obrigatoriedade de a PETROBRAS
Distribuidora - BR, realizar processo licitatério para as contratagBes de transportes que sejam
atividade-fim da empresa, como a de transporte de produtos, permanecendo esta obrigatoriedade
para as atividades-meio”; e a Decisfio n® 1.383, de 2002 — Plendrio, Min, Refator Benjamin
Zymler: “O Tribunal Pleno, diante das razdes expostas pelo Relator, DECIDE: 8.1, acolher as
razdes de justificativas apresentadas pelos responsdveis indicados no item 3 supra; 8.2, prestar as
seguintes informagtes & Comissfo de Fiscalizagdo e Controle do Senado Federal, em atendimento
ao0s questionamentos dela oriundos: a) a contratagio do navio Ecstasy, junto & empresa Bancor
Leaders e Carnival, para o chamado “Cruzeiro Marftimo do Milénio” foi efstuada de maneira

I}
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empresa de call center? Isso seria tereeirizar atividade-fim da policia?

Note-se que, mais uma vez, se estd diante de uma zpna cinzenta em saber se servigos
de call center poderiam ser utilizados na hipdtese. B claro que, nesse caso, hd uma
questiic fundamental preliminar a ser resolvida, que consiste em saber se haveria algum
risco a seguranca publica na terceirizagdo ¢ se foram transferidas prerrogativas tipicas
de Bstado para o seu exercicio™.

Portanto, o que se vé& é que, em algumas situacdes, o limite entre atividade-meio e
atividade-fim € muito t&nue, nfio sendo, na maior parte das vezes, solucionado por
critérios juridicos, mas por critérios empresariald inerentes & prépria atividade.

Diferenciar as terceirizagtes licitas das ilicitas por esse critério de atividade-meio e
fim cria um ambiente de absoluta inseguranga juridica para o administrador piblico, que
diante de situacOes que se encontram na zona cinzenta, fica sem saber se pode ou ndo
contratar determinado objeto, eis que isso pode ser considerado ilegal pela Justica do
Trabalho.

4.4 A quarta reflexiio: O descompasso entre o critério atividade-meio e fim e o
mundo dos fatos

No setor privado, é cada vez mais comum as empresas lerceirizateim servigos que,
e tese, podem vir a ser considerados como atividade-fim da empresa pela Justica do
Trabalho, como bem explica Amauri Mascaro Nascimento?!:

“As empresas t&m terceirizado em hipéteses mais amplas e em
alguns casos assumem riscos extrapolando a drea em que é
possivel terceirizar, que é a das atividades-mejo, o que € inevitdvel
dada a insuficiéncia do referido critério, E que hd atividades
coincidentes com os fins principais da empresa que sio altamente
especializadas e, como tal, justificar-se-ia plenamente, nas mesmas
também, a terceirizagio. O processo mundial de terceirizagio
desenvolveu-se em fungdo da necessidade de empresas maiores
contarem com parceria de empresa menores especializadas em
determinado processo tecnoldgico.”

Isso demonstra, A evidéncia, como o critério nfio se revela o mais adequado para
estabelecer parimetros & terceirizag8o, pois dissociado do mundo real®.

regular, uma vez que as empresas piiblicas e socledades de economia mista exploradoras de atividade
econdmica, nos contratos comerciais diretamente trelacionados as suas atividades-fins, nfio se
sujeitam ao procedimento licitatério imposto pela Lei n° 8,666, de 1993, sujeitando-se ao regime
jurfdico préprio das empresas privadas, a teor do que dispde o art. 173, § 1o, II, da Constitnigio
Federal,

20 Pysa foi a conclusio do Procurador do Estado Marcos Juruena Villela Soato, no Parecer n.° 21, de
2004, que concluin no sentido de que “... para que se possa manifestar sobre a validade ou nfio de se
terceirizar os servigos de 190, é preciso receber informagio técnica acerca de haver ou nio
atribuigdio de algum ato de antoridade ou de competéneia que exija independ@ncia técnica ou
prerrogativas tipicas de Estado para o seu exercicio.”

2 Alcance da Responsabilidade Laboral nas diversas formas de prestagfio de servigos por terceiros.
Genesis; Revista de Direito do Trabalho, vol VI, n.° 31, Curitiba: 1995, p.7.

1 Diogo de Figueiredo Moreira Neto menciona como um dos principios que informam a atuagio da
Administraciio Pdblica o da realidade® “O Direito Piblico, em especial, por ter em seu campo de
agdo um expressive contingente de interesses indisponivels, ndo se pode perder em formulacées
quiméricas e pretensoes impossiveis, porgue ademais estaria fugindo & sua finalidade, uma vez
que, sob este principio da realidade, os comandos da Administragdo, sefam absiratos ou concretos,
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E o que acontece hoje em matéria de terceirizagfio, seja no setor piblico, seja no
setor privado. HA um absoluto distanciamento da prética com a realidade, sendo certo
que, muitas vezes, os gestores sequer percebem que determinada contratagfio poderia,,
em tese, ser considerada como atividade-fim.

Dora Maria de Oliveira Ramos® nos d4 um exemplo muito comum no setor piblice:

“Para melhor atingir a finalidade pidblica de sua institui¢do, no
entanto, sem sc afastar das fungdes que lhe foram legalmente

atribufdas, observados os instrumentos formais impostos pelo .

ordenamento juridico, a principio parece possivel conceber uma
terceirizagio que se confunda com facetas da atividade-fim do
6rgéo ou entidade.

Exemplifica-se. Como visto anteriormente, uma fundacfo piiblica
encarregada de produzir e distribuir medicamentos a drgéos e
entidades de saide publica pode contratar laboratdrios privados
para, em complementaciio 2 atividade de sua competéncia, produzir
os remédios necessdrios ao atendimento da demanda do setor
publico.”

E 0 que acontece, por exemplo, no dmbito do Estado do Rio de Janeiro com o
Instituto Vital Brazil, sociedade de economia mista integrante da Administracio Piblica
Estadual e cujo objeto social envolve a producio de medicamentos a pregos subsidiados.
Sucede que, ndio raro, faz-se necessério, para atender a0 sen mister, buscar o fornecimento
de remédios em outros laboratérios, ndo havendo nisso nenhuma ilegalidade, ainda
que se trate de sua atividade-fim.

Portanto, fica claro que o entendimento fixado pela Justiga do Trabalho se encontra
distanciado dos fatos sociais ¢ nfio acompanha as profundas transformactes que
ocorreram nas relagfes de trabalhio nas iltimas décadas e nas proprias atividades
empresariais € administrativas.

Na feliz sintese de Luiz Carlos Amorim Robortella®:

“{...) como se pode perceber, a tendéncia nfio é mais se erigir a
terceirizacio na atividade-meio como critério absoluto de
legalidade ou validade. Inexistente a inten¢fo de fraudar direitos
do trabalhador, a sub-contratagio na atividade-fim vai sendo
lentamente admitida, reconhecida que é como instrumento de
progresso econdmico e geragio de empregos. O moderno Direito
do Trabalho repudia essa espécie de pan-trabalhismo que marca a
doutrina, levando-a A tentaciio de atrair e tutelar umformemente
todas as relagfes juridicas de trabalho.”

O mesmo raciocinio se aplica 3 Administraciio Pidblica, que nfo deve ter as suas
contratagdes de prestagio de servigos limitadas e amarradas por um critério que estd
longe de ser aquele que melhor atende ao interesse publico, eis que, em algumas
situacdes, pode impedir a concretizagfo do principio da eficiéncia ao qual estd vinculado
o administrador ptiblico.

devemn ter todas as condicdes objetivas de serem efetivamente cumpridos para a obtengdo de
resultados para a sociedade a que se destinam.” Curso de direito administrativo, 15 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 21,

B Tercelrizagdo na Administragdo Piblica. Sio Paulo: LTr, 2001, p.126.

% Disponivel em: www.buscalegis.ufsc.br. Acessado em; 14/07/09.
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Registre-se, ainda, que a ndo utilizacdo desse critério néo altera a vocacdo das
terceirizagdes, cuja regra, presume-se, continuard a se dar macigamente nas atividades
meio. Mas o afastamento desse critério, criado sem base normativa, afastard o ambiente
de inseguranga juridica que reina em determinadas atividades que se situam na zona
cinzenta do que seja atividade-meio e atividade-fim em cada caso.

4.5 A quinta reflexfio: A confusio enfre terceirizacio integral da atividade-fim ¢
terceirizachio parcial da atividade-fim

Como se teve a oportunidade de demonstrar com os exemplos anteriores, a maior
parte das terceirizagBes na atividade-fim envolve apenas uma parcela, uma etapa do seu
objeto social, e nfio a sua integralidade.

Essa € uma distingfio importante, eis que nfo seria desproporcional cogitar como
um dos limites & terceirizacfo as hip6teses em que todo o objeto social fosse repassado
a terceiros, ou quando todas as funges do drgfio ou entidade fossem delegadas.

Afinal, nesses casos, seria razodvel indagar a razfo da existéncia do érgio ou
entidade, j4 que toda a sua atividade teria sido delegada a um terceiro.

Mas, repita-se: ndo é isso o que ocorre na maioria esmagadora das situagdes que
envolvem as terceirizagtes na attvidade-fim, que se resumem apenas a uma parcela da
atividade que se relaciona diretamente com o objeto social.

Dai porque néic parece razodvel dar tratamento idéntico a duas situagdes que sfio
completamente distintas, sendo necessério que a Justiga do Trabalho absorva essa
importante diferenca para mefhor refletir acerca do critério que ora vem sendo adotado
de forma absoluta e sem nenhum temperamento, como o que ora se propoe.

5, A confusio do critério atividade-meto ¢ atividade-fim e o limite do Concurso
Pablico

Muito comum, tambérm, tem sido a argumentagio de que a terceiriza¢o na atividade-
fim de érgdo ou entidade da Administragio Pdblica viola o principio do concurso
publico®.

A orientagfo pacificada do Egrégio Tribunal de Contas da Unifio aponta neste
sentido:

¥ Cristiana Fortini ¢ Virginia Kirchmeyer Vieita* acolhem essa orientacfio: “A primeira premissa é a
de que o administrade nio pode ficar as voltas com diversas empresas que se revezam ao longo
do tempo. As mudangas podemt levar d constante substitnicdo das pessoas fisicas executoras das
tarefas, gerando descontinwidade incompativel com o preceite constitucional, Corm efeito, a
eficiéncia fixada na Constituigdo da Repiblica ndo € alcancada quando se verifica a mutagio
desenfreada de pessoas na realiza¢do de atividade-fim do Estado.A segunda premissa guarda
ntima relacdo com a anterior. A Constituigéio da Republica exige concurso piblico para provimento
de empregos e cargos piblicos, ressalvados os cargos de provimento comissionado. Em verdade,
a Constituicdo da Repiblica dedica alguns dispositivos ao corpe funcional da Administragiio
Piiblica, narrando seus direitos, estabelecendo regras relativas & estabilidade e & aposentadoria,
entre outras, Com tais dispositives, a Constitni¢do da Repiiblica de 1988 afirmou a importdncia
da massa trabalhadora, responsdvel pelo movimento da mdguing administrativa, Ao se dedicar
4 matérig, o legislador constituinte acabou por inibir qualquer divida quanto d exigéncia de que
as atividades tipicamente e¢staiais sejam desenvolvidas por mdo-de-obra cuja relagdo com o
Estado ndo se estabelega de forma precdria. Aprovadoes em concirse piiblico, procedimento que
visa também operar o principio da impessoalidade, os servidores estatuidrios ocupantes de cargo
gfetive e os empregados piblicos passam a pertencer ao guadro de profissionals aos quais
incumbem tarefas que afetam a coletividade. Por fim, ndo se compatibiliza com a Constituigdo du
Repiiblica a entrega de atividade intimamente ligada ao Estado a pessoas com as quais este ndo
mantém vinculo juridico. A validade da terceirizagdo contratada pela Administracde Pidblica
condiciona-se, sobretudo, & apura¢do da esséncia da missdo repassada qos empregados da
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“A esse respeito, a jurisprudéncia destas Corte ¢é assente no
sentido de que a contratagfo de prestaco de servigos para a
execugio de atividades inerentes a atividade-fim da administraciio
ou as suas categorias funcionais caracteriza terceirizacfo indevida
de atividades exclusivas dos servidores efetivos, com afronia &
exigibilidade constitucional de concurso piiblice nas admissbes
(Constituigfio Federal, art 37, II) e nfo justifica nem mesmo em
raziio de déficit de pessoal,”*

()

“E inconstitucional a terceirizagiio de atividades que integrem as

atribuicdes finalfsticas de érgio ou entidade da Adminisiracéio
Publica Federal, em razdio da burla a exigéncia constitucional de
admisséio de servidores ou empregados mediante concurse
puablico.”

Nio parece que o principio do concurse piiblico se constitua em Sbice i terceirizagio
daatividade-fim.

Isso porque o que se pretende evitar — seja na atividade-meio ou na atividade-fim
— & a coexisténcia de servidores efetivos e servidores terceirizados.

Trata-se de preocupacie legitima, eis que cabe ao administrador definir a forma de
organizacio dos servigos, o que tanto pode se viabilizar por meio de uma carreira
estruturada em cargos efetivos ou por intermédio da contratacfo de prestacfio de
Servigos.

Essa é, de longa data, a ligio de Marcos Juruena Villela Souto®:

“Em pronunciamentos anteriores, j4 me manifestei no sentido de
que a Administra¢do tanto pode se valer da criagfo de cargos ou
empregos piiblicos — Constitui¢do Federal, art. 37,Ie 1l - ou da
contratagdo administrativa de empresas especializadas na
prestacdo de servigos licitos — Constituigéio Federal, art. 37, XXT,
Lein® 8.606, de 1993, art. 6°, [, e Codigo Civil, art. 1.216. Ambas as
opcles tém sede constitucional, nfo se presumindo, pois, burla
na opgdo discriciondria, constitucionalmente assegurada ao Chefe
do Poder Executivo no exercicio da fungéo de diregéio superior da
Administragfio Pliblica.”

A coexisténcia de servidores efetivos e terceirizados € indesejével e pode, de fato,
violar o principio do concurso piblico, no mais das vezes, criando, principalmente,
disparidades remuneratdrias entre agentes que executam 2 mesma fungio.

Apenas situagdes excepcionais, tempordrias ¢ devidamente justificadas poderigm,
em tese, autorizar essa sitnacio de um mesmo servigo ser executado por concursados e
terceirizados.

empresi contratada. Tratando-se de atividade-fim, a terceirizacfo deve ser compreendida como
inaceitdvel, A terceirizagiio pela Administragiio Piblica no Direito Administrativo; consideragdes
sobre o Decreto n° 2,271, de 1997 ¢ a Instrugfio Normativa n® 2, de 2008, I FORTINI, Cristiana
(Org.) Tercelrizagdo na Administragdo: Estudos em homenagem ao professor Pedro Paulo de
Almeida Dutra. Belo Horizonte: Forwm, 2009, pp. 28 a 30.

2 AC - 2084-41-07/P, Relator: Min. Benjamin Zymler.

2 AC - 0341-08/09-P, Relator: Min, Walton Alencar Rodrigues. Veja-se, ainda, os seguintes precedentes.
Decisfio 25/2000 e os Acdrdios 1.815, de 2003 e 2,085, de 2005,

% Direito administrativo das concessées. 5 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 342.
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Mas o fato é que essa premissa € aplicavel tanto 4 atividade-meio como a atividade-
fim, como se v& expressamente do § 2° do art, 1° do Decreton.® 2.271, de 07.07.97 - que
dispde sobre a contratacio de servigos pela Administragiio Pdblica Federal. Veja-se o
teor da norma:

“§ 2° - Néo poderiio ser objeto de execucio indireta as atividades
inerentes s categorias funcionais abrangidas pelo plano de car-
gos do Grgio ou entidade, salvo expressa disposicio legal em
contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou
parcialmente, no &mbito do quadro geral de pessoal.”

Note-se que ¢ dispositivo nfo faz referéncia & natureza da atividade, se meic ou fim.
A diretriz — frise-se correta - é que nfio podem ser terceirizados servigos cujas atividades
sejam inerentes s categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgioe ou
entidade.

Assim, nada obsta que o administrador, no exercicio de sua competéncia
discriciondria, entenda que determinada atividade — ainda que finalistica — serd melhor
desempenhada por meio de contrato de prestagfio de servicos do que por meio de
servidores ocupantes de cargo efetivo,

Contudo, essa opcdo, para que se totne legitima, depende de que os cargos sejam
extintos total ou parcialmente no dmbito do quadro geral de pessoal, justamente com
vistas a evitar a indesejdvel coexisténcia de servidores concursados e terceirizados.

Lembre-se, ainda, que essa competéncia discriciondria do administrador ¢ balizada
pelo principio da eficiéncia, como setd abordado no proximo itern. Com efeito, quando
se tem o principio da eficiéncia como fundamento dessa tomada de deciséio, néio se quer
dizer que devam ser valorados apenas os aspectos econdmices, mas, em especial, o
dever de buscar os melhores resultados na execugfo daquela determinada atividade,
com vistas a identificar a forma pela qual melhor seré atendido o interesse piblico.

6. O limite e o fundamento da terceirizaciio nas atividades administrativas

Se o critério atividade-meio e atividade-fim nfo é, como aqui se demonstra, o limite
adequado para diferenciar nma terceirizagéo licita de uma ilicita, cabe propor os
pardmetros adequados para as contratagdes de prestacfo de servigo que envolvam a
Administragio Pdblica.

O primeiro limite norteador das terceirizaces nas atividades administrativas envolve
o poder de império estatal, ou seja, aquelas atividades que exigem atos de império e de
antoridade, como, por exemplo, seguranga, fiscalizagio, regulacio e poder de policia,

Essas sfo atividades estatais que, em sua esséncia, dependem que as autoridades
administrativas estejam investidas com prerrogativas publicas necessdrias & satisfagfio
dos interesses piblicos tutelados e que, portanto, ndo podem ser delepadas a agentes
privados que nfo ostentem tal condigfo.

Mais uma vez, recorra-se 2 licdo de Marcos Juruena Villela Souto®;

“A regra € que, para atividades permanentes, seja criado, por lei,
um cargo piiblico e provido por wm servidor selecionado por
concurso ptiblico. Sé que, em tempos de modernizagiio e
diminui¢ao da médquina do Estado, os cargos publicos s6 devem
ser providos ou criados se envolverem atividades tipicas do

* Direito administrativo das concessdes. 5 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 331
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Poder Puiblico, notadamente as que exigem manifestagiio de poder
de império (politica, fiscalizago, controle, justica).”

Essa diretriz encontra-se assentada no art. 4°, inciso I, daLei n.® 11.079, de 30. .12.04‘,
que trata das parcerias piblico-privadas:

“Art. 4° - Na contratagdo de parceria publico-privada serfio
observadas as seguintes diretrizes:

11 - indelegabilidade das fungdes de regulacio, jurisdicional, do
exercicio do poder policia e de outras atividades exclusivas do
Estado.”

O fato dessa diretriz estar contida em wma legislagfo especifica — no caso das
parcerias piblico-privada — néo afasta a idéia de que se trata de uma premissa aplicdvel
a todas as hipdteses de delegagdio de atividades estatais, 0 que inclui, também, as
terceirizages.

Outro limite identificdvel as terceirizagbes s@io as carreiras com assento
constitucional®,

Aqui, trata-se de uma opg¢io do legislador constituinte origindrio, que entendeu
que determinadas atividades dependeriam de wma carreira estruturada para melhor
satisfacio daqueles interesses publicos.

E essa ndo foi uma escotha aleatéria, jd que a maior parte das carreiras estruturadas

na Constituiciio Federal engloba atividades tipicas estatais que demandam prerrogativas’

de autoridade ou que dependem de uma independéncia funcional indispensével para
sua correta consecugdo.

Esses sflo, a nosso ver, os dois limites que norleiam as terceirizacGes, Afasta-se,
assim, o critério da natureza da atividade™,

¥ Juarez Freitas explica esse nticleo de carreiras essencials a0 Estado® “(a) Hd Carreiras essenciais ao
Juncionamento do Estado, o que determina regime de natureza institucional com a estabilidade
qualificada do art. 41 da Constituipfio Federal, sem aplicagdo, no caso, da hipétese trazida pelo
art, 169, §4° Constituicdo Federal. (b) Somente pessoa juridica de direito piblico pode exercer
competéncias privativas da Administracdo, wmae ez que estas se inserem no dmbito indelegdvel da
“utilizac@o de poderes de soberania” (“Ausiibung hohetsrechlicher Befugnisse”).(.. Xd) Reformas
normativas deveriam deixar estampada o linha de independéncia e autonomia das Carreiras
tipicas de Estado, especialmente ao deixar claro que os cargos de chefia, diretamente envolvidos
com “atividade-fim”, ao menos de modo preferencial, deveriam ser ocupados por membros de
Carreira, dada a essencialidade das tarefas e das garantias correspondenies.(...) (g) Quardo se
medita sobre o sentido finalistico da assertiva de que determinadas Carreiras tipicas sdo essenciais
ao funcionamento do Estado, percebe-se que a iniengdo protetiva seria meramente nominal se
desacompanhada de provisdes orcamentdrias livres da errdtica manipulagdo de governos e
partides. O que se quer é que haja agentes estatais tipicos, inclusive na esfera regulatdria, cuja
afuagdo sejo marcada pela imparcialidade, pela autonomia e pelas garantias institucionais
qualificadas do Estado vespeitador do direito fundamental & boa administracfio piblica. Se se
evoluir nesse rumo de afirmagdo do Estade que ndo se desdestina pelas forgas invisiveis do
mercado e das paixdes politicas transitdrias, a presente crise regulatdria mundial ndo terd sido em
vgo.” . Carreiras de Estado ¢ o direito fundamental & boa administragio piblica. Interesse Piiblico,
v. 53, 2009, pp. 27 e 28,

* Registre-se, por oportuno, que tramiia no Congresso Nacional o Projeto de Lei 4059/08 do
deputado Eduardo Moura, que autoriza as empresas a terceirizarem atividade-fim. A idéia é acrescentar
o art, 594-A ao Cddigo Civil nos seguintes termos: “ Art. 594-A — O contrato pode versar sobre a
prestagdo de servigos ligados ds atividades inerentes, acessérias ou complementares a atividade
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Importante, também, verificar o fundamento da terceirizagio.

A terceirizagio tem como premissa e fundamento bdsico o principio da eficiéncia,
previsto expressamente no art. 37, caput, da Constituicio Federal.

O que se quer dizer € que a decisfio em terceirizar ou nfio wm servi¢o nio pode ser
orientada por critérios politicos, ou mesmo influenciada por questdes de ordem
ideolégica.

A motivagio da tomada de deciso, repita-se, € o principio da eficiéncia (art, 37,
caput, da Constituigio Federal), lastreado em uma racionalidade téenica e econdmica
que demonstre o melhor formato para a organizagéio daquela determinada prestagio de
servigos, sempre com vistas a melhor atender ao interesse piblico.

Essa diretriz jd se encontra prevista no art. 2° do mencionado Decrefon,” 2,271, de
07.07.1997. Confira-se o teor da norma:

“Art. 2° - A contratagio devera ser precedida e instruida com
plano de frabalho aprovado pela autoridade maxima do drgfio ou
entidade, ou a quem esta delegar competéncia, e que conterd, no
mihimo:

I — justificativa da necessidade dos servicos;

I - relagHo entre a demanda prevista e a quantidade de servigo a
ser contratada;

IIT — demonstrativo de resultados a serem alcangados em termos
de economicidade e de melhor aproveitamento dos recursos
humanos, materiais ou financeiros disponiveis.”

A referida norma é de extrema importancia, pois fixa a idéia de que a decisfio em
terceirizar ou ndo determinado servigo, bem como a forma de fazé-lo, ndo é livre, mas
dependente de estudos e avaliacGes técnicas e econémicas que revelem ser essa a
opsiio que maximiza a racionalidade técnica e econbmica desejadas e que, portanto,
melhor atenderd ao interesse piiblico inerente Aquele servigo.

7. Conclusdes

De tudo que foi dito, é possivel sintetizar as seguintes conclusdes desse breve
estudo:

a) o critério atual para diferenciar as terceirizagdes licitas das ilicitas,
seja no setor privado ou no setor piblico, envolve a natureza
da atividade (se meio ou fim);

b) esse critério nfio tem sede na Constituigfio Federal, no Decreto-
Lein.® 200, de 1967, na Lein.® 8.666, de 1993, no Cddigo Civil e
tampouco na CLT; o responsavel pela fixagio desse parmetro
foi a Justiga do Trabalho, por intermédio do Enunciado 331 do
Tribunal Superior do Trabalho;

econdmica da contratante,” Bsta pode ser a solugfio adequada para resolver o problema, mas cabe
lembrar que a Justica do Trabalho, mesmo diante da expressa previsfio do art. 71 da Lei n.° 8.666/
93, que afasta a responsabilidade do contratante pelos encargos trabalhistas do contratado, firmou
entendimento, também no Bnunciado 331 do TST, que snbsiste essa responsabilidade subsididria,
Em outras palavras, o que se gue dizer 6 mesmo diante de uma possivel alteragio legislativa, nfio se
pode afirmar se a Justiga do Trabalho aquiesceria com a possibilidade de terceirizagfio da atividade-
fim da empresa. Lembre-se que essa norma, caso viesse a ser editada, poderia ser aplicada a
Administragio Piblica com fundamento no art. 54 da Lei n.° 8.666, de 1993,

R. Dir. Proc, Geral, Rio de Janeiro, (65), 2010 111



c)ndo cabe & Fustica do Trabalho fixar limites para a terceirizagio,
mormente no mbito da Administrago Piblica, Trata-se de fla-
grante viclagfio ao principio da separacfo dos poderes {art. 2°,
da Constituigio Federal), sendo esse um exemplo do ativismo
normativo por meio do qual o Poder Judicidrio suprime lacunas
normativas disciplinando temas que caberiam ao Poder
Legislativo; :

d) isso nfo quer dizer que a Justica do Trabalho no tenbha wm
relevante fun¢fo na repressdo as fraudes aos direitos dos
trabalhadores, em especial nos ilegais contratos de fornecimento
de mio-de-obra para a Administra¢fo Piblica, na qual ndo sdo
oferecidos servicos especificos ¢ especializados, mas “pacotes”
de servigos. O foco é a pessoa, e ndo o servigo, o que contraria
frontalmente a esséncia da terceirizagfio;

¢) inseridas as terceirizagbes em um conceito mais amplo de
delegacdo, verifica-se que esse critério atividade meio/fim
somente serve ao contrato de prestagiio de servigos
(terceirizagBes). As concessdes comuns de servigos piblicos,
as concessdes patrocinadas e administrativas, os contratos de
gestiio e us termos de parceria celebrados no dmbito do terceiro
setor sdo exemplos tipicos de ajustes nos quais o Estado delega
atividades finalisticas, sem que esse critério seja cogitado como
impeditivo;

) no hd um critério seguro para diferenciar atividade-meio de
atividade-fim. N#o raro é invidvel pretender engessar e separar
em campos opostos 1ais atividades. A atividade empresarial €
dinimica e muitas vezes o processo produtivo se interliga de
tal maneira que fica impossivel uma separagfio nitida entre meio
e fim. As mutacdes das técnicas de produgio, que decorrem do
processo cada vez mais acelerado de evolugio tecnolégica,
mostram a insuficiéncia do critério como norte seguro para as
terceirizages; existem, como nos exemplos fornecidos no
trabalho, uma zona cinzenta que cria um indesejdvel ambiente
de inseguranca juridica;

g) hd um absoluto descompasso entre o critério e o mundo dos
fatos. Existem véarios contratos nos quais a Administraciio
Pidblica delega, por meio de terceirizages, determinadas
atividades finalisticas e sequer hd essa percepgio, inclusive
pelos drgdos de controle, O critério se encontra distanciado
dos fatos sociais e nfo acompanha as profundas
transformacdes que ocotreram nas relagGes de trabalho. Existem
vérias atividades finalisticas da Administragiio Pdblica que
podem ser objeto de delegacio sem que isso vulnere nenhum
principio ou norma do ordenamento juridico pétrio;

h) no mais das vezes, o que se tem € uma terceirizagio de parcela
da atividade-fim e nfio de sua totalidade. Esse é um aspecto
relevante, eis que, em tese, 0 que poderia ser repudiado € a

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (65), 2010

terceirizaciio integral das fungGes do drgéo ou entidade, Néo €,
repita-se, 0 que ocorre, ja que grande parte dessas terceirizagfes
envolve uma parcela da atividade-fim e nfo a sua integralidade.
A Justica do Trabalho, contudo, néo tem ponderado esse
aspecto e vem tratando o tema de forma indiscriminada e sem
nenhum terperamento;

i) ha uma confusio desse critério e o principio do concursoe priblico.
Isso porque o que se pretende evitar — seja na atividade-meio
ou na atividade-fim — € a coexisténcia de servidores efefivos e
servidores terceirizados, Trata-se de preocupacio legitima, eis
que cabe a0 administrador definir a forma de organizagiio dos
servicos, o que tanto pode se viabilizar por meio de uma carreira
estruturada em cargos efefivos ou por intermédio da contratagfio
de prestagdo de servigos. Mas o fato é que essa premissa €
aplicdvel tanto & atividade-meio como a atividade-fim, néio
havendo nada que impe¢a o administrador, no exercicio de sua
competéneia discriciondria optar pela melhor forma de
organizagio do servico com vistas a atender ao interesse
pliblico;

j) essa decisdo do administrador ndo € livre; o fundamento da
terceirizagio é o principio da eficiéncia, devendo restar
demonstrada a sua vantajosidade por meio de estudos técnicos
¢ econdimicos € ndo por critérios politicos ou ideolégicos;

k) quando se menciona o principio da eficiéncia como fundamento
dessa tomada de decisdo, niio se quer dizer que devam ser
valorados apenas os aspectos econbmices, mas, em especial,
o dever de buscar os melhores resultados na execugio daquela
determinada atividade, com vistas a identificar a forma pela
qual methor serd atendido o interesse piiblico;

1) se o critério da atividade meio/fim nfio é o adequado para
diferenciar as terceirizages licitas das ilicitas é preciso sugerir
os pardmetros que deverm nortear e limitar as terceirizagdes;

m) o primeiro limite das terceirizagSes envolve o poder de império
estatal, ou seja, aquelas atividades que exigem atos de império
¢ de auforidade, como, por exemplo, segurancga, fiscalizagio,
regulacio e poder de policia. Essas sfo atividades estatais que,
em sua esséncia, dependem que as autoridades administrativas
estejam investidas com pretrogativas publicas necessdrias a
satisfacio dos interesses ptiblicos tutelados e que, portanto,
ndo podem ser delegadas a agentes privados que nfo ostentem
tal condigio;

n) o segundo limite das terceirizagfes refere-se is carreiras com
assento constitucional. Aqui, trata-se de uwma opgio do
legislador constituinte origindrio, que entendeu que
determinadas atividades dependeriam de uma carreira
estruturada para melhor satisfacfio daqueles interesses
publicos. E essa nfio foi uma escolha aleatdria, j4 que a maior
parte das carreiras estruturadas na Constitui¢io Federal
engloba atividades t{picas estatais que demandam prerrogativas
de autoridade ou que dependem de uma independéncia
funcional indispensavel para sua correta consecucio;
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0} esse &€ um problema complexo e que niio se resolve por um
critério simplista e reducionista como o proposto pela Justiga
do Trabalho. A matéria ndo & apenas do dominio da Ciéncia do,
Direito, mas afeta & Ciéncia da Administracio e 2 Economia,
estando, via de conseqiiéncia, sujeita as constantes mutages
tecnolégicas ¢ alteragdes nas relagdes de trabalho.
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