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RESUMO

O presente trabalho trata da terceirizacdo na Administracdo Publica, mais especificamente da
gestdo e fiscalizacdo dos contratos firmados com empresas prestadoras de servigos ou
fornecedoras de bens. Para o entendimento e aprofundamento do tema sdo abordados o estudo
do conceito, do histdrico, das caracteristicas, das problematicas, da insercdo na Administracdo
Publica e dos papeis e responsabilidades dos gestores e fiscais de contratos. Em seguida, s&o
apresentados os resultados de uma pesquisa realizada num 6rgdo publico federal visando
obter um panorama da gestéo e fiscalizacdo dos contratos de terceirizagdo. Com base nesses
resultados e na pesquisa bibliografica procurou-se apresentar possiveis alternativas que
possam minimizar problemas enfrentados por gestores e fiscais no exercicio de suas funcgdes,
0s quais, juntamente com o conhecimento aprofundado do tema poderdo servir de subsidios
para a melhoria do desempenho da Administracdo, visando economia de recursos publicos
por meio da prevencdo de fraudes e erros.

Palavras-chave: Administracdo Publica, terceirizacdo, prestacdo de servigos, fiscalizacdo de
contratos.
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1.

INTRODUCAO

A terceirizacdo € uma tendéncia mundial que comecou na iniciativa privada e
passou também a ser utilizada largamente pela Administracdo Plblica. E uma
ferramenta de gestdo, materializada por meio de contrato, que possibilita reducdo de
custos e especializacdo na prestacdo dos servigos ou fornecimento de bens, além de
permitir que o0 contratante se concentre em suas atividades principais, tornando-se

mais competitivo.

Sua aplicacdo, porém, suscita algumas dificuldades, as quais sdo dirimidas pela
legislacdo existente, pela jurisprudéncia e principalmente pela justica trabalhista, pois
grande parte delas envolvem a garantia dos direitos trabalhistas dos empregados
envolvidos nas contratacdes. Por esse motivo, o tema é constantemente discutido e as
normas e os entendimentos jurisprudenciais evoluem a medida que novas questdes se

tornam controversas.

Na Administracdo Pablica ndo é diferente. A gestdo desses contratos também
passa por algumas adversidades, como falta de servidores capacitados para gerir e
fiscalizar os contratos, responsabilizacdo do Poder Publico pelo inadimplemento das
empresas contratadas, corrupgédo etc. Para garantir que 0s contratos sejam executados
conforme os termos contratados, visando o bom uso dos recursos publicos, é

indispensavel acompanhar e fiscalizar.

Diante dessa necessidade, a Lei de Licitacbes e Contratos determinou que em
todos os contratos celebrados com a Administracdo Publica seja designado um
servidor para realizar essa tarefa. Ao serem designados para essa fungéo, os servidores
encontram dificuldades as mais variadas. Com o intuito de preencher possiveis lacunas
de competéncias para consecucdo de suas tarefas, surgiu a motivacdo para a realizacéo
desta pesquisa, contribuindo assim com a melhoria do desempenho da Administracéo
Publica.

Para a compreensdo do tema terceirizagé@o, o presente trabalho pretendeu fazer
um estudo do conceito, do historico, das caracteristicas, das problemaéticas, da inser¢éo

na Administracdo Publica e dos papeis e responsabilidades dos gestores e fiscais de



contratos, dando subsidios para que eles possam melhorar seu desempenho por meio
do aperfeicoamento dos instrumentos de controle e dos processos de trabalho,

resultando em uma atuacdo mais eficiente da Poder Publico.

Também, por intermédio da aplicacdo de um questionario aos gestores/fiscais
de contratos de um Orgdo publico, o trabalho procurou identificar possiveis
dificuldades encontradas por esses profissionais na gestdo e fiscalizacdo de contratos
com empresas terceirizadas, permitindo subsidiar o levantamento de necessidades de

treinamento para o exercicio pleno da funcao.

Por meio do estudo do tema, realizado com base em pesquisa bibliogréfica e
relacionando aos resultados da pesquisa obtidos dos questionarios, procurou-se ao
final apresentar possiveis alternativas que possam minimizar problemas enfrentados

por gestores e fiscais no exercicio de suas funcdes.
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2. ENTENDENDO A TERCEIRIZACAO

A terceirizacdo, vista como a transferéncia de algumas atribuicdes de apoio as
atividades-fim de uma organizacdo a terceiros, surgiu como reflexo da necessidade de
adaptacdo do mercado as mudancas advindas da globalizagdo, entendida por Dora
Maria de Oliveira Ramos (2001, p. 35) como:

Globalizacdo pode ser entendida, pois, como um fendmeno que assola 6 mundo
contemporaneo, com facetas econdmicas, sociais e politicas. Cuida-se de processo
movido pela forga do capital econdmico e que tem como causa palpvel o avango
tecnoldgico, provocando reflexos na organizacdo dos Estados (processos de
desestatizacdo e desregulamentacdo) e alterando as relagdes de trabalho (aumento do
desemprego e criacdo de técnicas de flexibilizacdo das rela¢Ges trabalhistas, como a
terceirizaco).

O termo ‘“terceirizagdo” surgiu no ambito da Administracdo de Empresas e
posteriormente foi aceito e adotado pelos tribunais brasileiros como sendo a
contratagéo de terceiros para exercer atividades que ndo constituam o objeto principal
de uma empresa. O fendbmeno teria surgido nos Estados Unidos durante a Segunda
Guerra Mundial, no setor privado, como uma necessidade de atender a grande
demanda por material bélico.

No Brasil, teria sido introduzido por empresas multinacionais do ramo
automobilistico, por volta das décadas de 50 e 60, que buscavam focar seus negécios
apenas na montagem dos veiculos, deixando para terceiros a tarefa de fabricar e
fornecer os componentes. A partir dai ganhou impulso, com o surgimento de empresas
prestadoras de servigos de conservacdo e limpeza e em seguida de vigilancia,

expandindo cada vez mais 0 campo de atuacdo para outros setores.

A necessidade de regulamentacdo se mostrava premente, uma vez que a
terceirizacdo vinha sendo cada vez mais adotada pelas empresas brasileiras. Em 1966,
0s Decretos-leis 1.212 e 1.216 permitiram aos bancos contratarem servigcos de
seguranca por empresas particulares de seguranga bancaria e em 1974 foi editada no
Brasil a primeira norma que efetivamente tratou da terceirizacdo, a Lei 6.019 de 3 de
janeiro de 1974, que regulou a préatica do trabalho temporario, o qual ja ocorria em
larga escala no mercado de modo informal (MARTINS, 2005, p.16-17).
Posteriormente, foi sancionada em 1983 a Lei 7.102, que tratava da seguranca dos
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estabelecimentos financeiros e permitia a exploracdo de servicos de vigilancia e de
transporte de valores nesse setor.

Devido a escassez de leis disciplinando o assunto, llse Lora (2009) explica que
exames do tema pela Justica do Trabalho eram recorrentes, pois as empresas adotavam
a terceirizacdo extrapolando os limites impostos pela legislagcdo. Surgiu, entdo, a
necessidade de unificar entendimentos sobre a matéria. O TST editou o Enunciado n°
256/1986, o qual sofreu revisdo em 1993 por meio do Enunciado n® 331. Este, por
forca da Resolugdo n® 129/2005-TST passou a se denominar Sumula n® 331. A Sumula
encontra-se em vigor até hoje, sendo motivo de discussdo entre os juristas e
doutrinadores e por esse motivo serd abordada mais adiante neste trabalho.

Ciro Pereira da Silva (1997, apud RAMOQOS, 2001, p.50) traz uma definicdo que

reflete a terceirizacdo em seus termos ideais. Assim, terceirizacao seria:

A transferéncia de atividades para fornecedores especializados, detentores de
tecnologia propria e moderna, que tenham esta atividade terceirizada como sua
atividade-fim, liberando a tomadora para concentrar seus esforgos gerenciais em seu
negdcio principal, preservando e evoluindo em qualidade e produtividade, reduzindo
custos e ganhando competitividade.

Observa-se da definicdo que, ao transferir uma parcela de suas
atividades a terceiros, a empresa contratante deixa de realizar gastos com parte de sua
estrutura, otimizando tempo, recursos pessoais e financeiros. 1sso permitird que se
concentre no foco do seu negdcio, aproveitando melhor seu processo produtivo,
investindo em tecnologia e desenvolvimento de novos produtos, obtendo ao final mais
agilidade, flexibilidade e competitividade no mercado.

Nas empresas terceirizadas (prestadoras de servigcos ou fornecedoras de
bens) também ocorreram mudancas. Com 0 incremento na contratagdo dessas
empresas, 0 mercado se tornou mais competitivo, forcando-as a se especializarem e
buscarem a exceléncia nas atividades as quais se propdem realizar. Vale lembrar que
essa competitividade pode trazer mais um beneficio para a contratante, que € o
barateamento dos precos dos produtos ou servigos ofertados. A terceirizagdo permite
ainda aos empregados que desfacam o vinculo empregaticio com as empresas e
prestem seus servigos por conta prépria, podendo ser uma oportunidade de ganho e

independéncia. Geralmente casos como esses ocorrem na area da tecnologia da
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informac&o, pois é um setor em constante evolucdo que necessita de forte treinamento
e atualizacéo, o0 que pode n&o ser vantajoso para uma empresa ter em sua estrutura.

Para que seja uma ferramenta vantajosa, a terceirizacdo precisa ser
encarada como uma parceria. As partes envolvidas precisam ter o mesmo objetivo,
que é a busca da exceléncia, visando a satisfacdo dos seus clientes. Para isso, ambas
precisam estar em sintonia, auxiliando-se mutuamente, pois o sucesso ou fracasso de
uma refletira na atuacao da outra. Cita-se como exemplo, um hospital em que o corpo
médico seja excelente, porém o servico de fornecimento de materiais meédico-
hospitalares seja precario. Sdo atividades distintas, mas que precisam de parceria para
0 bom atendimento aos pacientes. Assim, o papel do terceiro seré auxiliar a empresa a
aperfeicoar uma area para que ela possa prestar servicos de qualidade, sem se
preocupar em geri-la por seus proprios meios. Se com a parceria o0 objetivo comum é
atingido, ambas se beneficiam. Para isso, é essencial que a empresa contratante
escolha bem seus parceiros, ndo levando em consideracdo apenas o preco ofertado,
pois muitas vezes um contrato mal sucedido pode gerar problemas ndo sé financeiros
mas também operacionais, afetando seus negdécios.

A terceirizacdo foi objeto de estudo de diversos autores e classificada por
alguns quanto a forma, ao estagio, ao objeto, e a finalidade. Sérgio Pinto Martins
(2005, p.25) aborda as duas primeiras, sendo que quanto a forma, a terceirizacdo pode
ser interna ou externa. Na interna, a empresa repassa para terceiros certas etapas de
producdo que trabalham no mesmo ambiente da tomadora, dividindo
responsabilidades. Atualmente é a modalidade mais praticada, gera maior agilidade e
reducdo ou compartilhamento de custos, além de permitir maior sinergia entre as
partes. Na externa, a empresa repassa para terceiros certas etapas de producao que sao

feitas pelas empresas terceirizadas fora da empresa contratante.

Quanto ao estagio, ele pode ser inicial, intermediario ou avancado, entendido
respectivamente como aquele em que a empresa repassa a terceiros atividades nao
preponderantes, a empresa repassa atividades ligadas indiretamente a atividade da
empresa e a empresa repassa atividades ligadas diretamente a atividade da empresa
(seria a terceirizagdo na atividade-fim da empresa).

Outra classificacéo seria quanto ao objeto, apresentado por Saratt (2008, p.10-

12) como:
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a. Terceirizacdo de servicos — o objeto do contrato é exclusivamente a
execucao de servicos e a responsabilidade do prestador limita-se a realizacdo das
atividades contratadas.

b. Terceirizacdo de servicos e materiais — 0 objeto do contrato é a execucédo de
Servigos mais 0s insumos necessarios para sua realizagao e o terceiro agora passa a ser
um gestor da atividade, com maior exigéncia quanto a garantia de qualidade, motivado
pela incluséo do insumo.

c. Terceirizacdo de servicos e equipamentos — 0 objeto inclui, além da
prestacdo dos servigos, o fornecimento de maquinario e dos demais equipamentos
fundamentais a correta e eficiente execucdo do contrato, visando viabilizar o servi¢o
que esta sendo oferecido.

d. Terceirizacdo plena ou transferéncia de atividades e tecnologia — definida
por Saratt (2008, p.13) como “uma ferramenta de gestdo que consiste na delegagdo a
um terceiro especialista da execucdo integral de etapas ou da totalidade da atividade
produtiva da empresa contratante”. Ao executante da atividade compete administrar
todos os aspectos que envolvem a cadeia produtiva objeto da parceria, ou seja, €
responsavel pela gestdo integral da atividade contratada. Nesse caso ha uma compra de
produto por meio de parceria, onde os parceiros compartilham deveres e os riscos do
empreendimento. Para Saratt, apesar de ser uma modalidade de terceirizacdo, essa
ferramenta ndo se engquadra na compra e venda de servigos, ndo se subordinando as
suas normas, como a Stumula 331 do TST. Ele ilustra esse modelo de terceirizacédo
com o setor calgadista, onde as empresas terceirizam totalmente a produgdo, focando
no seu principal negécio: desenvolvimento da marca e de produtos, design e
comercializacdo. Também considera o setor automobilistico um exemplo.

Armando de Souza Prado (apud. DI PIETRO, 2008. p.212) por sua vez,
classifica a terceirizagdo em trés modalidades com finalidades distintas: tradicional, de
risco e com parceria. Na tradicional ha transferéncia de servigos a terceiros, sendo o
preco de grande relevancia para a realizagdo do negdcio, o que pode gerar exploragao
econdmica de mao-de-obra, interferéncias na administracdo dos servicos além de
outros abusos e irregularidades visando economia no negdcio. Na terceirizagdo de
risco ocorre a transferéncia de obrigacbes trabalhistas por meio de contratacdo
intermediada por terceiros, com a finalidade de burlar a legislagéo trabalhista, pois a

médo de obra é administrada e supervisionada pela empresa contratante. A terceira
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modalidade, por sua vez, é aquela em que ocorre a transferéncia da execucdo de
atividades a parceiros com especializagdo na que foi contratada, estabelecendo
parceria mutua entre as contratantes.

Observa-se dessa classificacdo que existe a terceirizacdo licita e a ilicita.
Assim, ensina Leiria (2006, p.25) que a empresa terceirizada deve ter maior expertise
do que a tomadora na prestacdo da atividade contratada, caso contrario sera mera
contratacdo de méao-de-obra. Também se as tarefas dos empregados terceirizados
ficam sob a supervisdo do tomador, configura-se a locacdo de mao-de-obra, o qual é
ilegal por ser contratacdo irregular de trabalhadores por empresa interposta. Deve-se,
entdo, observar que uma empresa terceirizada sempre executa a atividade contratada
por sua conta e risco, interessando ao tomador do servigco, somente o resultado ou
produto objeto do contrato.

A terceirizacdo é formalizada geralmente por meio de contrato e deriva de
manifestacdo da vontade das partes envolvidas, ou seja, se 0s interessados acordam
com os termos do contrato, assumem que tem plenas condi¢des de cumpri-las. Se
assim ndo fosse, ndo seriam obrigados a realizar o pacto. Mesmo nos contratos
firmados com a Administragdo Pablica, o particular contratante manifesta sua vontade
de realiza-los, submetendo- se aos termos do edital.

A natureza juridica da terceirizacdo, por sua vez, dependera do contrato
utilizado ou da combinacdo de varios deles, pois o contrato pode ser de prestacdo de
servicos, de empreitada, de locacdo de servicos etc (MARTINS, 2005, p. 25). Pode ser
ele entdo regulado pelo direito civil, comercial ou administrativo e tem como escopo a
producéo de bens ou prestacdo de servicos.

Em decorréncia de seus desdobramentos, outros fenémenos foram surgindo
junto com a terceirizacdo. Como uma necessidade pela perda da qualidade dos
servigos terceirizados, surgiu a chamada “terceirizacdo gerenciada” ou
“quarteirizag¢do”, que é a contragdo de uma empresa especializada encarregada de
gerenciar as empresas terceirizadas. Geralmente essa empresa é especialista em um
determinado ramo de servigos ou de administracdo de servicos e tem como objetivo
melhorar e otimizar a gestdo da empresa tomadora, permitindo-lhe envidar esforgos
para sua atividade principal. E comum a prestacdo desse tipo de servico para auxiliar

na fiscalizacdo de grandes obras, como construcdo de pontes ou prédios, pois
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envolvem conhecimentos especificos necessarios para o correto acompanhamento da
obra ou servico.

Outro fendbmeno que ocorreu recentemente foi a volta de certos servicos que
eram terceirizados mas que ndo foram bem sucedidos, muitas vezes apds constatacéo
da necessidade do retrabalho com méo de obra prépria. E o que se tem denominado de
“desterceiriza¢do”, ou seja, “terceirizacao as avessas” (MARTINS, 2005, p.21).
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3. ASPECTOS GERAIS DA TERCEIRIZACAO

Observa-se que o emprego da terceirizacdo pelo setor privado e pela Administracao

Publica ndo ira retroceder, pois apesar das dificuldades enfrentadas, ela ainda se mostra uma

ferramenta vantajosa. Porém, para que proporcione plenamente os beneficios pretendidos é

necessario que sejam adotadas algumas regras:

v

Antes de se decidir pela terceirizacdo, a empresa deve realizar um estudo
prévio da real necessidade e vantajosidade do negécio, seguido de

planejamento minucioso da contratagéo;

A empresa contratada deve estar legalmente constituida, possuir capacidade
técnica e administrativa para executar o servico, ter idoneidade econdmica e

assumir os riscos pela terceirizacéo;

A méo de obra empregada deve ser especializada, adequadamente remunerada
e subordinar-se exclusivamente a empresa contratada, ndo devendo existir
entre os empregados da contratada e o contratante, elementos que pressupdem
a relagdo de emprego (pessoalidade, subordinacdo, continuidade e

onerosidade);

As partes devem buscar a parceria, visando o matuo crescimento e a qualidade

total dos produtos e servicos, pois 0s interesses devem ser convergentes;

A empresa terceirizada deve ter total autonomia para dirigir oS servigos
contratados, ndo sofrendo interferéncia da contratante em relacdo aos seus
empregados. Para esta s6 deve interessar se 0 servicgo serd prestado conforme o

avencado, ndo importando quais empregados irdo executa-lo;

A atividade transferida deve estar relacionada a atividade-meio da contratante,

evitando-se a terceirizacdo da atividade-fim;
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Vé-se que a decisdo em terceirizar ndo deve ser feita precipitadamente, e sim
precedida de estudo sobre o assunto e confrontada com a realidade da organizacao, a fim de
verificar se a ferramenta se aplica a ela e qual meio podera ser utilizado para melhor adequar
aos fins pretendidos, pois ndo existe uma forma padrdo, como mostram alguns autores no
trabalho de Dora Maria de Oliveira Ramos (2001, p.68):

A terceirizacdo ndo deve ser identificada apenas com prestacdo de servicos. Tanto
assim que o contrato de empreitada e de prestacdo de servicos ndo sdo 0s Unicos
formatos juridicos possiveis de ser adotados quando se estuda a terceirizacdo da
economia. Existem outras formas juridicas para expressar esse fenémeno.

Instrumentos encontrados no direito comercial, como contrato de franquia,
concessdo mercantil, representacdo comercial, contrato de fornecimento,
engineering, configuram formas de integrar terceiros ao processo produtivo da
entidade contratante, sendo bastante adotados no &mbito das relagfes privadas.
Ainda no direito civil pode ser encontrada a parceria rural (agricola ou
agropecudria), disciplinada pelos artigos 1.410 a 1.423 do CC, como exteriorizago
do processo terceirizante. Sérgio Pinto Martins. A terceirizagcdo e o direito do
trabalho, pp.51/79, e Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa. O direito e a

“terceirizagdo” da economia, in Marly A. Cardone e Floriano Corréa Vaz da Silva

(orgs.). Terceirizagdo no direito do trabalho e na economia, pp.9/32.

3.1. Vantagens da Terceirizagio

Escolhendo a melhor forma de terceirizar e observando as diretrizes para uma
contratacdo plena e eficaz, ela se torna uma ferramenta de gestdo que proporciona diversas

vantagens. Apenas citando algumas delas, temos:

» Reduz custos na tomadora, devido ao barateamento na prestacdo dos servicos,
proporcionado pelo “acirramento da competicdo entre os fornecedores ou
prestadores do servigo terceirizado” e também “barateamento dos custos da
terceirizada, obtido a partir da economia de escala, invidvel de ser alcancado
pela empresa terceirizante” (RAMOS, 2001, p.57);

» Proporciona agilidade “pela substitui¢do de custos fixos, decorrentes da
manutengdo por vezes ociosa de estruturas internas destinadas a atividades de

apoio, por custos variaveis” (RAMOS, 2001, p. 57);
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» Permite que o empregado se especialize em uma atividade, tornando-se mais
preparado tecnicamente para executar as tarefas com mais qualidade e

eficiéncia, pois se dedicara a uma parte restrita do processo produtivo;

> Permite otimizacdo de espaco fisico, com a retirada de pessoal e material, 0
qual podera refletir diretamente nas condi¢des laborais e ambientais, aléem de

melhorar as condicGes de salde e seguranca dos empregados;

» Gera “melhoria da qualidade do produto ou do servigo, com o aparecimento de
empresas altamente especializadas e com capacidade para dar respostas
imediatas as necessidades de seus clientes” (RAMOS, 2001, p.57);

» Proporciona o “direcionamento da empresa para a sua atividade principal,
permitindo aumento de produtividade, aprimoramento do produto e diminui¢ao
de custos” (RAMOS, 2001, p.57);

3.2. Riscos e fraudes

Observa-se que, se bem planejada e executada, a terceirizacdo pode gerar muitos
ganhos para as organizagdes. Porém, como todo negdcio, o uso dessa ferramenta pode
apresentar riscos ou desvios. Algumas empresas se utilizam da terceirizagdo com o intuito de
obter mais lucro para si, valendo-se para isso de fraude as leis e as obriga¢des trabalhistas.
Nesses casos, a ferramenta pode se tornar prejudicial ndo s6 para os trabalhadores, mas
também onerosa para as tomadoras, como Sera Vvisto a seguir.

Quando uma empresa decide terceirizar uma parte de sua estrutura, ela deve buscar no
mercado uma parceira que a auxiliara no cumprimento de sua missdo. Porém, ha o risco de se
contratar uma empresa inadequada, que ndo tenha competéncia ou idoneidade financeira e que
podera Ihe causar problemas no futuro, geralmente de natureza trabalhista. E como sera visto
mais adiante, apesar dos empregados estarem ligados juridicamente a contratada, a tomadora

também pode ser responsabilizada pelos prejuizos causados a eles.
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Algumas empresas tomadoras incluem clausulas preventivas nesses contratos,
eximindo-as de arcar com eventual passivo trabalhista, porém a Justica do Trabalho, visando
proteger o trabalhador, ndo tem considerado esses dispositivos. Entdo, o que tem ocorrido é
que se a empresa contratada se torna inadimplente com o trabalhador, ndo podendo arcar com
0s custos de sua contratacdo, o tomador é chamado a fazé-lo. Porém, a inclusdo dessas
clausulas é importante, pois com base nelas a tomadora podera peticionar na Justica agdo de
regresso para reaver o dinheiro que pagou em razao do inadimplemento da contratada.

Outro risco ¢ o de, mesmo ndo ocorrendo esses problemas, ndo se alcancar 0s
objetivos esperados com a terceirizacgdo, tais como reducgéo de custos, agilidade e melhora na
qualidade de seus produtos ou servigos. 1sso pode acontecer devido a falta ou a inadequacéo
na realizacdo de estudo e planejamento prévio para a mudanca na estrutura. Porém, pode se
também acabar terceirizando um setor que ndo se encaixe nela, que acabe gerando custos com
retrabalho, por exemplo. Por isso, a deciséo de transferir para terceiros parte das atividades,
deve ser tomada somente apds estudos de viabilidade dessa transferéncia.

Além dos riscos ja citados, muito tem se discutido na doutrina, revistas especializadas
(especialmente de Direito do Trabalho) e até na midia a respeito do uso da terceirizacdo de
modo fraudulento, visando lucro as custas de burla a legislagdo trabalhista. A fraude pode
advir tanto da contratada como da contratante.

A primeira, por vezes ocorre na Administracdo Publica, onde as empresas Sao
escolhidas mediante procedimento licitatorio, na maioria das vezes vencendo aquela que
conseguir ofertar 0 menor preco. Ocorre que, para vencer 0 certame, parte dessas empresas
apresentam propostas aparentemente inexequiveis, com margem de lucro minima, as vezes
chegando ao ridiculo, ensejando um futuro quadro de inadimpléncia. Muitas vezes essas
empresas atrasam salarios e até deixam de deposita-los, por ndo conseguirem mais arcar com
as obrigacGes ou mesmo por ma-fé, casos em que chegam a abandonar os empregados sem

deixar vestigios.

3.3. Trabalho Temporario

Em outros casos, sdo constituidas empresas nao especializadas que oferecem qualquer

tipo de servico, tornando-se meros intermediadores de mao de obra ou “empresas de fachada”,
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contribuindo para a precarizacdo das relagdes de trabalho. A terceirizacdo ndo deve se
confundir com a intermediacdo de médo de obra, cujo Unico caso aceito pela legislacdo
brasileira € o trabalho temporario, previsto na Lei n°® 6.019/74 e regulamentado pelo Decreto
73.841/74.

O trabalho temporério deve obedecer as seguintes regras: somente pode ocorrer nos
casos de necessidade transitoria de substituicdo de pessoal da tomadora ou acréscimo
extraordinario de servicos, ndo podendo exceder o prazo de trés meses (salvo autorizacdo do
Ministério do Trabalho e Emprego), sdo exigidos dois contratos (entre o trabalhador e a
empresa de trabalho temporario e outro entre a tomadora e aquela), a empresa de trabalho
temporario é quem remunera, da assisténcia e direciona o empregado, além de existir, entre 0
empregado e o tomador, a subordinacdo. Os direitos trabalhistas dos trabalhadores
temporarios sdo, em regra, 0s mesmos dos trabalhadores permanentes da empresa que
exercem a mesma atividade (VIANA, 2009, p.13).

A intermediacdo de mao-de-obra que ndo se encaixa nas regras acima, em geral €
exercida mediante fraude e provoca a precarizacdo das relacdes de trabalho. Caracteriza-se
pela “contratacdo de trabalhadores por interposta pessoa, com a presenca do elemento
subordinacdo entre tomador do servi¢o e trabalhador, além de este usar sua energia de
trabalho na atividade-fim da empresa” (VIANA, 2009, p.7). E, inclusive, uma forma de
terceirizacao proibida pela Organizacéo Internacional do Trabalho - OIT.

3.4. Responsabilidade do tomador do servigo

A doutrina tem apresentado posicGes divergentes acerca da responsabilizacdo do
tomador, nos casos de descumprimento por parte da empresa terceirizada das obrigacdes
trabalhistas para com seus empregados. Para uns, a responsabilidade deve ser solidaria e para
outros apenas subsidiaria. Como o Tribunal Superior do Trabalho adota a segunda posicéo
(conforme veremos mais adiante), nos ateremos a ela. llse Lora (2009, p.666-669) apresenta
alguns fundamentos da responsabilidade do tomador do servico baseando-se na teoria da
responsabilidade subjetiva, teoria do abuso de direito, teoria objetiva e funcdo social do

contrato.
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A primeira delas se refere a culpa, a qual ndo deriva do propdsito de lesar outrem, mas
da infracdo do dever de cautela para se prevenir um dano. A responsabilidade subsidiaria
explicitada na Sumula n® 331 - TST e entendida com base na teoria da responsabilidade
subjetiva (decorrente de dano causado por ato doloso ou culposo) se baseia nas culpas in
vigilando ou in eligendo. Na culpa in vigilando observa-se a falta de fiscalizacdo da conduta
de um terceiro que esta sob a responsabilidade do agente, no caso causando dano ao
empregado ao ndo fiscalizar corretamente o cumprimento dos encargos trabalhistas pela
prestadora. A culpa in eligendo decorre de uma escolha inapropriada, o qual ocorre quando se
contrata com uma empresa prestadora de servigos que se omitiu e ndo adimpliu os direitos de
seus empregados.

A teoria do abuso do direito também fundamenta essa responsabilidade, e assim

explica llse Lora (2009, p.667) que:

Embora seja assegurado as empresas, por for¢a dos principios gerais da atividade
econdmica, em especial da livre iniciativa e da livre concorréncia (Constituicdo
Federal, art. 170), delegar a terceiros atividades especializadas ou de mero apoio, a
fim de concentrar-se na atividade finalistica, buscando assim maior eficiéncia e
produtividade, ndo lhes é dado abusar desse direito, contratando prestadoras de
servigos economicamente iniddneas e incapazes de assegurar os direitos dos
trabalhadores contratados para execucdo do contrato interempresarial e, ainda assim,
pretender se eximir de qualquer responsabilidade, quando notoriamente
beneficiaram-se diretamente da forga de trabalho.

A teoria da responsabilidade objetiva se apresenta na interpretacdo do artigo 2° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho como mais um argumento para responsabilizacdo do
tomador. Dispbe o artigo que o empregador deve suportar os riscos do negocio, 0s quais
incluem a satisfacdo dos direitos dos trabalhadores diretamente contratados e também
daqueles que lhe prestam servicos por meio de empresas terceirizadas, pois ele é o
beneficiario direto da energia pessoal do obreiro.

Ensina, por fim, llse Lora (2009, p. 666) que a funcdo social do contrato encontra-se

expresso no artigo 421 do Cédigo Civil e:

E conseqiiéncia do principio constitucional previsto no art. 3°, I, da Constituicio
Federal, consagrador dos valores da sociedade livre, justa e solidaria. Desse
principio deriva a concepgdo de que a analise do contrato ndo pode se restringir ao
prisma formal e seus efeitos ndo devem se circunscrever ao aspecto meramente
econdmico, devendo, necessariamente, observar também sua funcéo social, onde se
insere a justa, adequada e efetiva remuneracdo da forca laboral.
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A compreensdo dos ensinamentos da autora ndo nos deixam duvidas em relagdo a
responsabilidade do tomador, pois ele se beneficiou da forca laboral e deve responder
subsidiariamente pelos prejuizos causados aos trabalhadores. A responsabilidade subsidiaria
obedece a uma espécie de beneficio de ordem, sendo responsabilizado o devedor secundario
somente apos acionado o devedor principal. Assim, como a tomadora é beneficiada da
prestacdo dos servicos, o0 Enunciado 331-TST estabelece que ela deve responder
subsidiariamente, em decorréncia da culpa in eligendo e in vigilando, ou seja, pela
inadequacdo na escolha de empresa que se mostrou inidénea financeiramente e por nédo
fiscalizar pelo cumprimento das obrigac6es trabalhistas. Porém, para que a responsabilizacdo
recaia sobre a tomadora é necessario que ela seja incluida no pélo passivo da acéo trabalhista
e que haja o transito em julgado da decisdo (MARTINS, 2005, p.140). Esta, por sua vez, pode
ingressar com acgdo regressiva em face da prestadora de servigos, requerendo ressarcimento
dos valores desembolsados na acéo trabalhista.

Na prética, porém, Sérgio Pinto Martins (2005, p.141) alerta que ocorrem abusos nas
acOes contra o tomador de servigos, pois muitas vezes ele € incluido no polo passivo sem ter
sido apresentada prova ou afirmacdo da inidoneidade financeira da prestadora dos servicos.
Para ele, é necessario que a peticdo inicial venha acompanhada da justificativa dessa incluséo,

assim como de documentos que a comprovem.

3.5. A Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho — TST

A funcdo social do Direito do Trabalho é promover o equilibrio e a convivéncia
pacifica dos fatores de producdo: empresa, capital e trabalho. Para isso, deve acompanhar as
mudancas decorrentes da globaliza¢do, mas sempre tendo como foco preservar a fungéo social
da empresa e observar a importancia do trabalhador como fator de producdo. E com essa
Visdo que os juizes e tribunais trabalhistas vinham julgando diversas a¢Ges decorrentes da
terceirizacdo e a partir dai surgiu a necessidade de firmar entendimentos sobre fatos
recorrentes. Como uma forma de disciplinar parte controversa da matéria, surgiu 0 Enunciado
n°® 331/TST. E sobre ele, ensina Dora Ramos (2001, p.64) que
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Embora os enunciados representem mera uniformizacgéo da jurisprudéncia do TST, o
Enunciado n. 331, pela auséncia de legislacdo sobre a matéria, assumiu carater
normativo, havendo até quem afirme que, pela aparéncia da lei, certos enunciados
tém constituido verdadeira “usurpag¢@o do poder de legislar”, como seria o caso do
enunciado em questao.

O Enunciado suscita controveérsias quanto a sua aplicacéo e se apresenta nos seguintes

termos:
TST Enunciado n° 331
Contrato de Prestagdo de Servicos — Legalidade

| - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os, salvo no caso de trabalho
temporério (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os drgdos da administracdo publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, Il, da CF/1988). (Revisdo do Enunciado n® 256 - TST)

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de
vigilancia (Lei n® 7.102, de 20-06-1983), de conservacéo e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinag&o direta.

IV - O inadimplemento das obrigacfes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos, quanto aquelas
obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgdos da administracdo direta, das autarquias, das
fundagbes publicas, das empresas pulblicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993). (Alterado pela Res.
96/2000, DJ 18.09.2000)

3.5.1. Atividade-meio x Atividade-fim

Este trabalho ndo pretende fazer uma analise profunda das discussdes em
relacdo a Sumula, porém vale a pena uma analise acerca da obrigatoriedade da terceirizacdo
se limitar a atividade-meio da tomadora. Apesar do inciso Il da Sumula trazer o
entendimento de que o vinculo de emprego com o tomador ndo se forma na contratacdo de
servicos especializados que dizem respeito somente a atividade-meio do tomador (desde que
inexistente a subordinacdo direta e a pessoalidade), Sérgio Pinto Martins (2005, p.136-137)
entende que a terceirizagcdo ndo deva se restringir a atividade-meio da empresa, devendo ser
observado sim a inexisténcia de ilicitudes. Para o autor, “ainda que os servigos terceirizados
coincidam com as necessidades permanentes da empresa tomadora, ndo ha que se falar na
formagao do vinculo com esta quando inexista subordina¢ao” (MARTINS, 2005, p.142).

Como ilustragdo do uso da terceirizagdo na atividade-fim, Martins apresenta exemplos

como a industria automobilistica e a construcdo civil. No primeiro exemplo as pecas sao
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fabricadas por terceiros, conforme padronizagdo imposta pela montadora e somente a
montagem do automdvel ocorre na tomadora e no segundo, atividades essenciais da empresa
construtora, como eletricidade e fundacéo sao transferidos para empresas terceirizadas.
Sabe-se que a atividade-fim € a atividade central da empresa, que se relaciona
aos seus objetivos, podendo ser a producdo de bens ou servicos, e a atividade-meio é a
atividade que ndo é seu objeto central, mas de apoio ou complementar. Porém, 0 que se
observa é gque o conceito de atividade-fim precisa ser constantemente revisto, pois atividades
consideradas essenciais para as empresas hoje, podem ndo ser mais no futuro. A legislacédo
brasileira tem acompanhado a evolugdo. Um exemplo é a Lei 9.472/97, a qual autoriza as
concessionarias de servicos de telecomunicagdes a contratarem com terceiros 0

desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servico.

3.6. Anteprojeto de Lei

Ainda ndo existe norma geral regulamentando a terceirizacao, apenas algumas normas
especiais e a SUmula 331 do TST. Sabe-se, porém, que o Ministério do Trabalho e Emprego —
MTE, em conjunto com algumas centrais sindicais, elaboraram um anteprojeto de lei
dispondo sobre os contratos de servicos terceirizados e as relagbes de trabalho deles
decorrentes celebrados por pessoas de natureza juridica de direito privado, que sera
encaminhado a Casa Civil para posteriormente ser levada a apreciacdo do Congresso
Nacional. E uma proposta polémica, que ainda deve gerar muita discussdo, pois entre seus
dispositivos, hd previsdo de responsabilidade solidaria da tomadora de servigos perante
eventuais créditos devidos pela prestadora de servicos a seus empregados, ao contrario do que
prescreve atualmente a Sumula n°® 331/TST. Esta posicdo é defendida por Martins (2005,
p.163) como um meio de se evitar ilicitos, junto com a exigéncia de requisitos minimos para a
criacdo de empresas (exigéncia de capital minimo, verificagéo de idoneidade etc).

Diversos setores empresarias ja se manifestaram contra a aprovagdo dessa norma,
prevendo perdas caso ela seja implementada do modo como foi elaborada. Porém, é
importante ressaltar que ela ainda esta em sua fase inicial e poderd passar por diversas
discussOes, ajustes e possiveis alteracbes até sua aprovacdo. Espera-se que haja muitas
contribui¢bes das categorias envolvidas (trabalhadores, empresérios, sindicatos e Orgaos

publicos envolvidos) e que o resultado final atenda o interesse coletivo da sociedade.
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4. TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA

A partir da década de 80, a Administracdo Publica Brasileira iniciou um processo de
reforma, visando reduzir o tamanho do seu aparelhamento administrativo, tornando-a mais
flexivel, eficiente e voltada para o atendimento ao cidaddo. Surge o instituto da privatizago,
em sentido amplo, o qual compreendia entre outros a quebra de monopolios de atividades
exercidas exclusivamente pelo poder publico, a delegacdo de servicos publicos aos
particulares e a terceirizacdo, na qual se buscava a colaboracdo de entidades privadas no
desempenho de atividades acessorias da Administragdo (DI PIETRO, 2008, p.28).

O Estado objetivava com essa colaboragdo a economicidade, entendida ndo apenas
como a economia de recursos, mas também em termos de rendimento pelo capital empregado,
ao se buscar prestadores de servicos especializados fora dela e reducéo de custos com a gestao
dos servigos executados (SOUTO, 2001, p.373).

Dora Maria de Oliveira Ramos (2001, p.40), aborda com singela clareza o conceito de

privatizacdo em sentido amplo e situa a terceirizacdo nesse contexto:

O termo (privatizacdo) abrange uma acepg¢do ampla e outra restrita. Genericamente
pode-se englobar no conceito amplo de privatiza¢do todo um conjunto de medidas
adotadas com o objetivo de diminuir a influéncia do Estado na economia, ampliando
a participacdo da iniciativa privada em uma série de atividades antes sob controle
estatal. Essa concepcdo ampla abrange a venda de ativos do Estado, notadamente
com a transferéncia do controle acionéario de empresas estatais (desnacionalizagao);
a desregulamentacdo, diminuindo a intervencdo do Estado no dominio econémico,
inclusive com a flexibilizacdo das relacGes trabalhistas e a desmonopolizacdo de
atividades econdmicas; a concessdo, permisséo ou autorizagdo de servigos publicos
e a adogdo, cada vez mais freqliente, de contratacfes externas (contracting out), com
a celebracdo de ajustes para que a iniciativa privada desempenhe atividades no
ambito do setor publico. Essas contratacbes tém sido, no direito brasileiro,
denominadas de terceirizacéo.

A gestdo do servico publico refere-se a forma pela qual ele é administrado e pode
ocorrer em trés niveis: gestdo estratégica, gestdo operacional e execu¢do material. A primeira
estd ligada a definicdo das estratégias e macro objetivos. A gestdo operacional refere-se a
forma como as atividades serdo realizadas e o ultimo nivel caracteriza-se pela simples
execucdo material das atividades.

Na descentralizagdo por colaboracdo (concessdo e permissdo), a gestdo estratégica do
servigo fica a cargo do Poder Publico, sendo delegadas a gestdo operacional e a execugédo
direta da atividade. Na descentralizacdo por servicos, quando o Poder Publico delega,

mediante lei, a execucdo de um servigo publico a uma pessoa juridica de direito pablico ou
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privado criado para esse fim (autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista ou
fundagdes publicas), as entidades recebem a propria titularidade do servigo publico. Esses
dois casos sdo especies de descentralizacdo, entendida como o repasse pelo Poder Publico de
competéncias para uma entidade dotada de personalidade juridica.

Na terceirizacdo (em sentido estrito), o Poder Publico ndo delega a gestdo estratégica
nem operacional, apenas repassa a execu¢ao material de determinado servico (RAMOS, 2001,
p.116-118).

VEé-se que a concessdo nao se confunde com a terceirizagdo, pois na primeira o
concessionario recebe a gestdo operacional do servico publico e presta-0 em seu proprio
nome. Inclusive a remuneracdo por ele recebida é realizada diretamente pelos usuérios dos
servicos. Na terceirizacdo o contratado € mero executor da atividade (que Ihe foi atribuida
pelo gestor operacional, que é quem o remunera por meio de contrato), a qual constitui apenas
elementos ou tarefas anexas ao servico publico com auséncia de lago contratual com o0s
usuarios do servico publico. Além disso, 0 objeto da concessdo € todo um servico publico,
enguanto na terceirizacdo é apenas uma atividade especifica (RAMOS, 2001, p.121).

Verifica-se entdo que, por meio da terceirizacdo, a Administracdo se utiliza dos meios
privados da execucgdo dos servigos para transferir a execucdo material mantendo, contudo, a
titularidade do servigo publico, a qual é constitucionalmente atribuida a ela (RAMOS, 2001,
p.44).

4.1. Surgimento da terceirizacdo na Administracéo Publica

A terceirizacdo no setor publico teve inicio legal a partir do Decreto-lei n°® 200/67, o
qual previa que a Administracdo Publica se utilizasse sempre que possivel da execucao

indireta de algumas atividades, mediante contrato e desde que satisfeitas algumas condigdes:

Decreto-Lei 200/67:

Art. 10. A execugdo das atividades da Administracdo Federal deverd ser
amplamente descentralizada.

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacéo,
supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da
maquina administrativa, a Administragdo procurard 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 execucéo.
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Ela, porém, se desenvolveu mais rapidamente ap6s o Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado em 1995, quando foram criadas novas carreiras de nivel superior e
extintos cargos de nivel médio e intermediario, adotando-se a politica de contratacdo desses
Servigos.

Na Constituicdo Federal de 1988, também h& previsdo do instituto. O inciso XXI do
artigo 37 permitiu a contratacdo de servicos de terceiros pela Administracdo Publica, desde
que houvesse lei especifica prevendo licitacdo e regras para 0s contratos a serem realizados.
Tal dispositivo constitucional foi regulamentado pela Lei 8.666/93, denominada Lei de
Licitagdes e Contratos, a qual deu inicio a proliferacdo de contratos no pais.

Posteriormente, em 1997 foi editado o Decreto Federal 2.271 que veio para disciplinar
a contratacdo de servicos na Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional,
estabelecendo um rol de atividades que devem ser preferencialmente executadas de forma
indireta: conservacdo, limpeza, seguranga, vigilancia, transportes, informética, copeiragem,
recepcdo, reprografia, telecomunicacbes e manutencdo de prédios, equipamentos e
instalacOes.

No mesmo ano, o Ministério do Orcamento e Gestdo da Secretaria de Estado da
Administragdo e do Patrimonio expediu a Instrugdo Normativa/MARE n.° 18/97, visando
disciplinar a contratacdo de servicos a serem executados de forma indireta e continua,
celebrados por 6rgdos ou entidades integrantes do Sistema de Servigos Gerais — SISG, a qual
foi revogada posteriormente com a publicacdo da Instrucdo Normativa n° 2/2008 pela
Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacdo (SLTI) do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo. Essa norma veio para suprir a auséncia de regras especificas sobre
planejamento e acompanhamento das contratacbes de servicos de terceiros pela
Administracdo, constatadas em diversas deliberacdes do Tribunal de Contas da Unido — TCU
como aspectos relevantes, porém néo tratadas na IN/MARE n° 18/97. Recentemente, a fim de
disciplinar outros aspectos ndo presentes na IN n® 2, porém necessarios para 0O
disciplinamento das contratacGes, foram expedidas as Instru¢cbes Normativas n° 3, 4 e 5/2009
pela SLTI.

Depreende-se entdo que as bases legais e normativas da terceirizagdo no
ambito da Administracdo Publica Federal atualmente sdo: Lei 8.666/93, Decreto Federal
2.271/97, IN n° 2/2008 — SLTI e suas alteracdes, além da Simula 331 — TST e, apesar de nao
se constituir em norma, devem ser considerados também os entendimentos constantes das
deliberacgdes do TCU.
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4.2. Limites da terceirizagdo na Administragdo Publica

Administracdo Publica somente pode adotar formas de terceirizacdo previstas em lei,
sob pena de ilegalidade do ato e responsabilizacdo do agente que o praticou e, em regra,
devem ser precedidas de licitagdo (MARTINS, 2005, p.152-156).

Tendo em vista essa obrigatoriedade, Sérgio Pinto Martins (2005, p.153-154)
apresenta algumas formas de terceirizagdo (em sentido amplo) permitidas para a

Administracdo Publica:

1. Contratacdo temporaria de servidores para atender a necessidade temporaria
de excepcional interesse publico nos casos de calamidade puablica, combate a surtos
endémicos, recenseamentos, admissdo de professores substitutos ou visitantes, atividades
especiais nas organizacdes das Forcas Armadas para atender a area industrial ou encargos

temporarios e servicos de Engenharia (arts. 1° e 2° da Lei n° 8.745/93).

2. Concessao e permissdo da prestacdo de servicos publicos, regulado pela Lei
n° 8.987/95. Sendo que a concessdo “é o contrato administrativo em que a Administracao
Publica delega a outrem a execucdo de um servico, obra publica, ou cede o uso de um bem
publico, para que 0 execute por sua conta e risco, no prazo e condi¢cdes estabelecidas,
mediante tarifa paga pelo usudrio ou outra forma de remuneragao” (MARTINS, 2005 p.153) e
a permissao “€ um ato administrativo unilateral, discricionario, precario, gratuito ou oneroso,
em que a Administracdo Publica delega ao particular a execugdo de um servigo publico ou a
utilizagdo de um bem publico” (MARTINS, 2005 p.154).

3. Execucdo de servigos de saude e ensino pela iniciativa privada como forma
de complementar os sistemas publicos, conforme artigos 199 81° e 209 da Lei Magna
(MARTINS, 2005, p.155).

Além da legalidade, Dora Ramos (2001, p.135) aponta a importancia de se observar 0s
principios da eficiéncia e economicidade como limitadores do uso da terceirizagdo no setor
publico. A eficiéncia se refere a exceléncia dos meios utilizados para consecugdo dos

objetivos, a qual deve ser perseguida pela Administragdo. Alguns gestores publicos imaginam
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que a simples introducdo da terceirizagdo possa proporcionar maior eficiéncia na prestacao
dos servigos, porém essa associacdo pode ndo ocorrer, caso surjam fatos como o monopoélio
(gerando ineficiéncia e onerosidade), corrupcao, custos adicionais com a fiscalizacéo, além de
maior rotatividade e pouco investimento de pessoal na empresa terceirizada, ocasionando
perda da qualidade. Por isso, devem ser feitos estudos sérios que evidenciem que a execucdo
por particulares é a que melhor atende o interesse publico, ou qual a melhor forma para se
prestar cada atividade, a fim de obter efetiva vantagem, tendo em vista 0s principios
norteadores da Administracdo Puablica, principalmente da economicidade, entendida como a
aplicacdo racional dos recursos publicos visando o melhor custo-beneficio para a sociedade
(RAMOS, 2001, p. 143).

Em relacdo as modalidades de terceirizacdo estudadas no capitulo 1, quais sejam:
tradicional, de risco e com parceria, Dora Ramos (2001, p.144) aponta que as duas primeiras
sdo inadmissiveis no setor publico, pois geralmente envolvem méo de obra desqualificada,
baixa produtividade e empresas técnica e economicamente inidoneas. Esta posicdo é
justificada pelo fato de que o Poder Publico ndo pode ser movido somente pelo maximo lucro,
mas visar sua finalidade primordial: a consecucdo do bem comum.

A Lei 8.666/93, ao definir a contratacdo de servicos pela Administracdo Publica,
apresenta também um rol exemplificativo das atividades terceirizaveis: demolicdo, conserto,
instalacdo, montagem, operacao, conservacao, reparacao, adaptacdo, manutencao, transporte,
locacdo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnicos profissionais.

Ja no Decreto Federal 2.271/97 ha uma vedacdo para terceirizacdo na Administracao
Publica, que é a execucdo por terceiros de atividades inerentes a cargos pertencentes a
organizacao administrativa de 6rgdo ou entidade publica, ressalvada expressa disposicdo legal
em contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro
geral de pessoal (RAMOS, 2001, p.132).

Ramos ensina que a questdo da terceirizacdo e a burla ao concurso pablico ndo é um
assunto simples, pois envolve alguns aspectos que precisam ser compreendidos. A
Administracdo Pablica tem o dever de criar cargos ou empregos inseridos em seu nudcleo
fundamental, os quais s6 podem ser exercidos por servidores publicos devido a sua relevancia
para o interesse publico. Porém, ha outras atividades que ndo coincidem com o nucleo
exclusivo e que, portanto, poderiam ser terceirizados, desde que observados os principios da
economicidade e moralidade (RAMOS, 2001, p.134).
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A autora (RAMOS, 2001, p.127) vai além em relagdo aos limites para a terceirizagéo,
ao afirmar que:

... desde que a contratacdo seja firmada dentro desse quadro, em que o ajuste fica
caracterizado em termos similares aqueles em que a lei civil regula os contratos de
locagdo de servicos ou de empreitada, tendo por escopo a execucdo de objeto
determinado por empresa nele especializada, que conjugue os fatores de producéo
para isso necessarios, envolvendo atividades materiais de apoio ao trabalho
desenvolvido pelo setor publico, ddvida maior ndo surge acerca da legalidade e
legitimidade do ajuste.

Ela sugere que a terceirizagdo poderia extrapolar a atividade-meio do Poder Publico,
desde que sob 0 manto da lei, pois sua atuacao é pautada pela estrita observancia do principio

da legalidade:

Para melhor atingir a finalidade publica de sua instituicdo, no entanto, sem se afastar
das funcbes que lhe foram legalmente atribuidas, observados os instrumentos
formais impostos pelo ordenamento juridico, a principio parece possivel conceber
uma terceirizacdo que se confunda com facetas da atividade-fim do 6rgdo ou
entidade (RAMOS, 2001, p.126).

4.3. Formacao de vinculo empregaticio com a Administracao Publica

Como ja visto anteriormente, os empregados da prestadora de servigos ndo devem ter
qualquer tipo de subordinacdo direta com a tomadora para evitar que estejam presentes 0s
requisitos da relacdo de emprego, 0s quais possam presumir a formacdo de vinculo. Trata-se
aqui da subordinacdo juridica, a qual se distingue da subordinacdo técnica. A primeira
relaciona-se com aquela que admite, demite, da ordens e a segunda refere-se aquela que diz a
empresa contratada como o servico deve ser prestado, ou seja, essa permitida a tomadora.
Para caracterizar a subordinacao, porém, é necessario que haja ordens diretas aos empregados,
além de submissdo ao seu poder disciplinar (DI PIETRO, 2008 p. 215).

A contratacdo irregular realizada pela Administracdo Publica, ao contrario do que
ocorre no setor privado, seja por fraude na terceirizacdo ou inidoneidade da prestadora de
servicos, ndo formara vinculo de emprego, porque o inciso Il do art. 37 da Carta Magna prevé
que a investidura em cargo ou emprego publico depende obrigatoriamente de aprovacéo
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos. Tal regra se estende as
autarquias, empresas publicas ou sociedades de economia mista, conforme decisédo do STF no
MS 21.322-1 DF. A Constituigéo prevalece sobre a Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT
e os principios do Direito do Trabalho, assim o principio da primazia da realidade, nesse caso,

ndo pode se sobrepor & norma constitucional. Portanto, na ha que se falar em formagéo de
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vinculo de emprego com a Administracdo Publica sem a realizacdo prévia de concurso
plblico (MARTINS, 2005, p.148).

4.4. Responsabilidade da Administracéo Publica

Apesar de haver entendimento constitucional em relagdo a impossibilidade de
formacéo de vinculo de emprego, a Administracdo pode responder pelos encargos trabalhistas
e previdenciarios da forca de trabalho utilizada na prestacdo dos servicos, caso haja
inadimplemento da contratada. Essa responsabilidade, porém, apesar de ser considerada

subsidiaria pelo TST, possui entendimento divergente no 81° do artigo 71 da Lei 8.666/93:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios,
fiscais e comerciais resultantes da execucdo do contrato.

§1°2 A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais ndo transfere & Administracdo Publica a responsabilidade por
seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizacéo
e 0 uso das obras e edificacBes, inclusive perante o Registro de Imdveis. (Redacao
dada pela Lei n° 9.032, de 1995)

§ 20 A Administracdo Publica responde solidariamente com o contratado pelos
encargos previdencidrios resultantes da execugdo do contrato, nos termos do art. 31
da Lei n®8.212, de 24 de julho de 1991. (Redacéo dada pela Lei n® 9.032, de 1995)

Apesar do § 1° do artigo 71 da Lei 8.666/93 pretender excluir a Administracdo Publica de
responsabilidade perante créditos trabalhistas devidos por empresas que prestam servicos a
ela, referida norma ndo tem sido aplicada pelo Judiciario, pois o entendimento predominante
da doutrina e jurisprudéncia ¢é a da teoria da responsabilidade objetiva, insculpida no § 6° do

artigo 37 da Constituicdo Federal:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

Assim, para que surja a obrigacdo de reparar € necessario somente que haja dano
decorrente de conduta comissiva do Estado ou de uma situacdo criada pelo proprio Estado.

Nesse sentido, esclarece llse Lora (2009 p. 665) que:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9032.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9032.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8212cons.htm#art31..
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8212cons.htm#art31..
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9032.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art37
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O Estado, através de comportamento ativo (celebracdo de contrato de prestagdo de
servicos), provoca a contratacdo de trabalhadores pela prestadora dos servicos. Esta,
ao deixar de satisfazer direitos trabalhistas dos empregados que arregimentou por
forca do ajuste celebrado com a Administracdo Publica, enseja dano, em cuja
causacdo participou o Estado.

Além disso, informa a autora que o Judiciario tem considerado esse dispositivo contra o

principio da dignidade humana, da valorizagdo do trabalho e dos trabalhadores contidos na
Constituicao Federal (LORA, 2009 p. 665).

Em relacdo a quais verbas trabalhistas poderdo ser demandadas pelos empregados da

prestadora junto & Administracdo Publica, Patricia Oliveira Lima Pessanha (2010, p.83)

esclarece:

Saliente-se a previsdo contida na Simula n° 363, também do TST, a qual vaticina
que em tais hipoteses sera garantido ao trabalhador irregularmente contratado pela
Administracdo Publica (direta ou indireta) tdo somente o pagamento da
contraprestacdo pactuada em relacdo ao numero de horas trabalhadas, observando-
se, para tanto, o valor do sal&rio minimo bem como aqueles referentes aos depdésitos
do FGTS.

Dora Ramos (2001, p. 149), porém, defende a constitucionalidade do artigo 71, §1° da

Lei 8.666/93, que isenta a responsabilidade do Estado, pois seu entendimento é a de que nesse

caso ndo estdo presentes 0s pressupostos da responsabilizacdo objetiva do Estado, como se

segue:

O poder-dever de fiscalizacdo da execucdo contratual fixado pelos artigos 58, 11, e
67 da Lei de licitagOes refere-se ao adimplemento do objeto ajustado, vale dizer, a
execucdo do contrato na forma e sob as condi¢cdes pactuadas. Significa que a
Administracdo Publica deve orientar a execugdo do contrato, fornecendo normas e
diretrizes e constatando a conformidade do que foi executado com 0 que estava
especificado na documentagdo que instruiu o instrumento convocatdrio da licitagdo e
o0 contrato. A lei ndo concede a pessoa juridica publica, enquanto parte numa relagdo
contratual, o poder-dever de fiscalizar o adimplemento das obrigacdes trabalhistas
pela contratada.

Decorre do exposto que a inexecug¢do das obrigacdes trabalhistas pela prestadora dos
servigos ndo estabelece relacdo de causa e efeito com a conduta do Poder Publico.
Ausente 0 nexo causal, pressuposto indispensdvel para caracterizagcdo da
responsabilidade objetiva do Estado, ndo se cogita de sua responsabilizacdo. O dano
sofrido pelos trabalhadores da contratada ndo tem nexo causal com a¢do ou omissao
anti-juridica perpetrada pela Administragéo.

A autora alerta que a possibilidade dessa responsabilizacdo diante do inadimplemento

da contratada torna-se um risco que pode onerar os cofres publicos, portanto deve ser

considerado quando da deciséo de terceirizar determinada atividade (RAMOQOS, 2001, p.152).

Também nesse sentido, juntamente com o argumento de que é desarrazoado exigir que

a Administracdo faca analise minuciosa de toda a documentacdo comprobatoria trabalhista de

cada empregado, encontra-se no Supremo Tribunal Federal - STF acdo declaratoria de
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constitucionalidade (ADC) ajuizada pelo Governador do Distrito Federal, solicitando que a
Corte Suprema reconhega a compatibilidade entre o art. 71 § 1° da Lei Federal 8.666/93 e a
Constituicdo Federal, a fim de afastar a controvérsia juridica com a Sumula 331 do TST.
Referida ADC, porém, ainda ndo tem data para ser julgada no mérito e apresenta
manifestacdo do Procurador-Geral da RepuUblica pela improcedéncia do pedido, por trata-se de
matéria eminentemente infraconstitucional.

Quanto a responsabilidade da Administracdo pelos débitos previdenciarios, a questao é
menos controversa. O 8§ 2° do artigo 71 da Lei 8.666/93 traz explicita a responsabilidade da
Administracdo Publica em relacdo aos encargos previdenciarios, a qual € solidaria com o
contratado em relacdo aos contratos celebrados. Nesse sentido, visando eliminar a
responsabilidade solidaria por débitos previdenciarios da prestadora, por determinacédo da Lei
9.711/98 (que alterou a Lei 8.212/91), as tomadoras devem fazer a retencdo do equivalente a
11% (onze por cento) sobre o valor total dos servigos contidos na nota fiscal, fatura ou recibo
emitido pela empresa prestadora de servigos. Essa mudanca teve vigéncia a partir de fevereiro
de 1999 e objetivou reduzir a sonegacao e estimular a contratacdo de prestadoras de servicos
(GONGALVES, 2005, p.20-27).

Porém, Sérgio Pinto Martins (2005 p.151) levanta uma discusséo sobre o dispositivo e
afirma que a Lei de Licitagcbes e Contratos expressa que essa responsabilidade ocorre nos
termos do artigo 31 da Lei 8.212/91 a qual, como ja foi dito, recebeu nova redacdo dada pela
Lei 9.711/98, ndo mais tratando do tema em questdo (ou seja, houve mudanca do texto
anterior). Desse modo, por ter sido revogada tacitamente, “ndo hd mais responsabilidade
solidaria entre a Administracdo Publica e a empresa contratada por encargos previdenciarios
decorrentes da execugdo do contrato” (MARTINS, 2005, p.151). Apesar desse entendimento,
0 que tem prevalecido € a aplicacdo da responsabilidade solidaria.

Diante do entendimento majoritario de que a Administracdo deve responder pelos
encargos da prestadora, pode-se concluir que a melhor pratica a ser adotada pelos agentes
publicos € que se acompanhe o contrato e observe se a empresa faz o recolhimento dos
encargos trabalhistas e previdenciarios dos empregados que estdo prestando o servico,
evitando demandas judiciais futuras.

N&o resta duvidas de que a Administracdo Publica deve se utilizar da terceirizagédo
com cautelas, como alerta Vantuil Abdala (2009, p.18), em relacdo aos litigios afetos a

terceirizacdo tanto no setor publico quanto privado, que:
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No TST, existem 9.259 processos em que o trabalhador cobra do tomador de
servicos os direitos que ndo conseguiu receber da prestadora.

Se considerarmos que chegam a Corte Superior Trabalhista menos de dez por cento
de todas as acdes ajuizadas por empregados no Pais, podemos ter ideia da dimensao
da inseguranca juridica e da litigiosidade que tem gerado a auséncia de
regulamentacdo desse tipo de contratagdo.

Por fim, cabe lembrar que, havendo condenacdo do Estado, prevé também a lei que
pode ocorrer responsabilizagdo do administrador no @mbito penal, civil e administrativo,

como ensina Dora Ramos (2001, p. 69):

O administrador que der causa a ilegalidade, devera ser responsabilizado, estando
sujeito inclusive aos rigores da lei de improbidade administrativa (Lei n. 8.429, de 2
de junho de 1992) e ao ressarcimento dos prejuizos que venha causar aos cofres
publicos, notadamente se o Estado for condenado ao pagamento de indenizacdes a
qualquer titulo.

4.5. Aspectos para reflexao

Ainda em relacdo a terceirizacdo na Administracdo Publica, ha alguns aspectos que
merecem atengdo e que serdo rapidamente colocados para suscitar discussdes futuras. A
primeira delas se refere a responsabilidade civil do Estado. Sobre o assunto ensina Di Pietro
(2008, p.221):

Em caso de danos causados a terceiros pelos trabalhadores contratados de forma
ilicita, incide a responsabilidade do Estado, que é objetiva e independe de quem seja
0 agente causador do dano, conforme art. 37 §6°, da Constituicdo. Vale dizer que,
embora contratado ilicitamente, esse agente é considerado agente publico para fins
de responsabilidade civil do Estado.

O aspecto seguinte se refere a uma clausula contida em algumas convencgdes coletivas
de trabalho, a exemplo da clausula quinquagésima quarta da convencao coletiva de trabalho
2009/2010 registrado no MTE sob n°® DF000106/2009 a qual, sob o argumento de garantir a
manutencdo e continuidade do emprego, as empresas que sucederem outras na prestagdo do
mesmo servigo a Administracdo Publica, sdo obrigadas a contratar todos os empregados da
empresa anterior sem descontinuidade quanto ao pagamento dos salarios e a prestacdo dos
servicos, além de conceder garantia de emprego de 180 (cento e oitenta) dias, vedada
celebracdo de contrato de trabalho a titulo de experiéncia nesse periodo. Referida clausula
parece contrariar as normas vigentes e a jurisprudéncia, pois na terceirizacdo o objeto é a
prestacdo de servigcos, portanto a identidade do agente que desempenhara a funcdo é

irrelevante para o tomador. O que importa na relagdo contratual é a obtencdo do resultado
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material pactuado. Ademais, se ocorre substituicdo da empresa prestadora de servi¢os, mas
continuidade dos empregados que trabalham na tomadora, ocorre o fornecimento de méao de
obra, o qual ¢, segundo Di Pietro (2008, p.216-220), inadmissivel na Administracao Pablica.
Outro aspecto que tem gerado discussdes em torno da terceirizacdo € em relacdo a que
valores deverdo estar enquadrados nos limites de despesas com pessoal trazido pela Lei de
Responsabilidade Fiscal. Esta lei dispde em seu artigo 18, §1° que “os valores dos contratos
de terceirizacdo de mao-de-obra que se referem a substituicdo de servidores e empregados
publicos serdo contabilizados como Outras Despesas de Pessoal”. Duvidas tem surgido em

relacdo a esse dispositivo, mas Dora Ramos (2001, p.153) esclarece que:

0s contratos de terceirizacdo firmados para suprir atividades que antes eram
exercidas por servidores publicos, que tiveram seus cargos, empregos ou fungdes
extintos para dar origem & contratagdo terceirizada, inquestionavelmente estdo
incluidos nesse limite de gastos, em decorréncia de seu nitido carater de
substituicdo.

Quanto aos outros contratos de terceirizacdo, deve-se analisar e observar se assumem
carater de substituicdo, pois ao que parece o intuito da norma é atingir aqueles gestores que
objetivam meramente burlar os limites de gastos, buscando vantagens para si (RAMOS, 2001,
p.156).

Por fim, é salutar trazer uma reflexdo levantada por Dora Ramos (2001) em relacdo a
vantajosidade da terceirizacdo para a Administracdo Publica, pela dificuldade em estabelecer
a parceria, considerada uma das caracteristicas fundamentais dessa ferramenta.

Ramos ensina que no setor publico essa relacdo encontra-se dificultada devido as
limitacdes na escolha do contratado, a qual deve se vincular a um procedimento licitatério que
ndo permite eleicdo. Assim, a Administracao se prejudica em relacéo a fatores que podem ser
utilizados no setor privado, quais sejam, “qualidade do produto, capacidade instalada,
tecnologia empregada, seu conceito de mercado, seu relacionamento com os clientes e
concorrentes, a situagcdo econémico-financeira, precos praticados e, sobretudo, seu interesse
na parceria” (MANUEL ALVAREZ. Terceirizagdo: parceria e qualidade, p.7 apud RAMOS,
2001, p.154). No setor publico, a determinacdo do parceiro se d& na maior parte pelo preco e
ndo com base nesses fatores, ocorrendo apenas contratacdo de um mero prestador de servigos
ou fornecedor de bens. Cabe, entdo, questionar se a terceirizacdo apresenta resultados
favoraveis a Administracdo Pablica como os obtidos pelo setor privado, que tem como uma
de suas premissas a de que “a escolha do parceiro ¢ fundamental e ndo deve ter por prioridade

a obten¢do imediata do menor preco” (RAMOS, 2001, p.156).
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5. A GESTAO E A FISCALIZACAO DE CONTRATOS NA ADMINISTRACAO
PUBLICA

A Lei de LicitacBes e Contratos, no seu artigo 58, inciso 11, atribui @ Administracéo o
poder dever de acompanhar e fiscalizar a execucgédo dos contratos por ela firmados, pois eles
sdo pagos com recursos publicos, os quais devem ser gastos visando a racionalizacdo. Nesse

sentido, o artigo 67 da mesma lei estabelece a forma como ela devera ocorrer:

Art. 67 - A execucdo do contrato deverd ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da Administracdo especialmente designado, permitida a contratacdo de
terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informacdes pertinentes a essa atribuig&o.

§ 1° O representante da Administracdo anotara em registro préprio todas as
ocorréncias relacionadas com a execugdo do contrato, determinando o que for
necessario a regularizagdo das faltas ou defeitos observados.

§ 2° As decisBes e providéncias que ultrapassarem a competéncia do representante
deverdo ser solicitadas a seus superiores em tempo habil para a adogdo das medidas
convenientes.

Esse representante ao qual se refere deve ser um servidor, que possui diversas
atribuicGes e responsabilidades a depender da funcdo e do tipo de contrato no qual é

responsavel.

5.1. Distingé&o entre gestor e fiscal de contrato

A maior parte dos autores entende que o gestor e o fiscal ndo devem ser a mesma
pessoa. Para Jessé Torres (2008, p.9), o gestor é aquele que tem uma visdo ampla do sistema
ao qual o contrato esta inserido e o fiscal é o que comparece em campo e verificando se 0
contrato estd sendo executado conforme seus termos. O gestor pode ser responsavel por mais
de um contrato e deve preferencialmente exercer suas atribuicbes com dedicagédo exclusiva,
para que possa executd-lo com o devido zelo. Em relacdo a essas dessas duas figuras, Jesse

Torres Pereira Janior (2007, p.198) faz a seguinte disting&o:

Entdo, o fiscal a que se refere o art. 67 da Lei n° 8.666/93 na nossa organizacdo
administrativa é o servidor que vai a campo, € o que esta diariamente na obra, € o
que estd verificando como se executam os servicos de limpeza, conservacao,
manutencdo ou vigilancia; jA& o gestor estd preocupado com outro nivel de
acompanhamento e exatamente por isso pode ser gestor de mais de um contrato
porque tem que ter a visdo do sistema — contratos que se reinem por afinidade de
objeto. Assim é possivel ter 5, 6, 10 contratos de limpeza e conservagdo todos com o
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mesmo gestor, mas cada um deles com o seu fiscal, porque dificilmente um fiscal
vai dar conta de acompanhar o dia-a-dia da execucéo de mais de dois contratos.

Para 0 autor essa separagdo de funcdes é importante, pois as atribuicfes sao diferentes,

sendo, porém, complementares uma da outra:

Ora, se 0 gestor é essa peca que tem a visdo do sistema, que conhece as
prerrogativas da Administracdo, sabe usa-las no momento e na dose certos, ele tem
que ter uma equipe que possa ir ao campo da execu¢do para acompanhar o que esta
acontecendo — o gestor ndo vai, é evidente; se ele é gestor estd na sua unidade
administrativa tomando uma série de providéncias e acompanhando o
desenvolvimento da execucdo através de relatérios, documentos, sem jamais perder
esta visdo do todo, a visdo do sistema, eficiéncia e eficécia, relagdo custo—beneficio
e resultados. Mas ele precisa de gente do campo, e esse pessoal de campo é o que a
lei chama de fiscal da execucdo (PEREIRA JUNIOR, 2008, p.9).

Para o autor, o ideal é que a funcdo de gestor de contratos seja formalizado,

possibilitando que apenas servidores capacitados a exercam. Sobre o assunto, relata que:

No municipio paulista de Sdo José dos Campos ja se editou lei local, lei municipal,
criando o cargo de gestor de contrato; cada Secretaria Municipal terd um desses
cargos na sua estrutura. Vejam que ali ja se percebeu que gerir ndo pode mais ser
uma questdo episddica, ndo pode ser apenas mais uma funcdo a se exercer
esporadicamente, que vale a pena comegar a pensar em algo mais permanente, em
algo mais estruturado, como o cargo de gestor de contratos, até para que seus
ocupantes possam ter uma formacéao especializada e dedicagdo exclusiva as fungdes
decorrentes da gestio. (PEREIRA JUNIOR, 2008, p.2).

N&o ha duvidas de que o agente publico investido nas fungdes de gestor e fiscal de
contrato devera ser capacitado para realizar as atividades inerentes ao cargo, pois podera ser
responsabilizado por eventuais erros ou ilicitos praticados. Além disso, ndo deveria acumular
essas funcGes com outras alheias a contratacdo, fato que rotineiramente ocorre no servigo
publico (geralmente motivado pela falta de pessoal), mas que prejudica demasiadamente a
gestdo do contrato, pois o0s agentes ndo dispdem de tempo para se capacitarem
adequadamente, e alguns nem mesmo para realizar adequadamente as rotinas necessarias para
0 acompanhamento do contrato. Aliado a isso, muitas vezes ainda acumulam as funcdes de
gestor e fiscal do mesmo contrato.

O momento de nomeagdo do gestor também precisa ser planejado, pois deve ser dado
a ele oportunidade para conhecer o contrato antes de sua assinatura. Leiria (2008, p.799)
defende que o momento correto para nomeagdo do gestor € no momento da autorizagcdo do
processo licitatorio, permitindo que ele acompanhe o processo de contratacdo, participe da

fase de elaboragéo do edital, preste consultoria interna para a comissdo de licitagéo e para o
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pregoeiro, contribuindo inclusive na escolha da melhor forma de realizar a gestdo do contrato.
Ja a nomeacéo do fiscal deve ser logo ap0s a assinatura do contrato.

Também no sentido de segregar as duas funcgdes, este autor (LEIRIA, 2008, p.796)
entende que gestor é aquele que acompanha e toma as decisdes sobre a gestdo do negacio,
enquanto o fiscal tem atuacdo mais focal, cuja funcéo é gerar informagdes para o gestor. Ele
realiza a fiscalizagdo, que deve preferencialmente ter caréter de especializacdo, admitindo-se
inclusive diversos fiscais com competéncias diferentes para um mesmo contrato, em respeito
aos principios da eficiéncia e da especializacdo. Assim, a Administracdo garante agentes
capacitados atuando nas areas respectivas, gerando ganhos em termos de qualidade, pois a
atuacdo inadequada poderéa acarretar san¢des, conforme prevé a Lei 8.666/93:

Art. 82. Os agentes administrativos que praticarem atos em desacordo com 0s
preceitos desta lei ou visando a frustrar os objetivos da licitacdo sujeitam-se as
sancOes previstas nesta Lei e nos regulamentos proprios, sem prejuizo das
responsabilidades civil e criminal que seu ato ensejar.

Diante dessa previsdo, os gestores e fiscais devem, em caso de duvidas, necessidade de
tomar decisfes que extrapolem suas competéncias ou dificuldades relacionadas a auséncia de
infra-estrutura, se salvaguardar, registrando e encaminhando referidas dificuldades aos seus
superiores hierarquicos. Caso se mantenha inerte diante de situacbes em que deva atuar, 0
gestor ou fiscal pode ser responsabilizado por essa conduta (LEIRIA, 2008, p. 797). O agente
estara sujeito inclusive a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429, de 02 de junho de
1992).

Em relacdo ao assunto, Jessé Torres (2007, p.7) apresenta uma novidade, como se
segue:

Néo se instauram mais procedimentos apuratorios de irregularidades de gestéo tendo
por alvo apenas a figura do ordenador de despesas. Chamam-se a colacdo para
responder a apuracdo todos aqueles agentes que participaram naquele processo para

a geracdo da despesa que se repute inadequada, impropria, ineficiente, ineficaz,
antiecondmica.

Diante dessa mudanca, a responsabilidade pelo dano é dividida entre todos
aqueles que participaram do ato, cada qual respondendo pelo que praticou. Para afastar-se de
sancOes, 0 gestor deve cercar-se de cuidados ao tomar decisdes, levando em consideracao
levantamentos, estudos e consultas a pessoas que detém conhecimento acerca do assunto.
Tudo isso para que, documentando todos esses procedimentos, estara servido de provas a seu

favor, caso no futuro a decisdo tomada ndo produza os resultados esperados, ndo podendo ser
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considerada como fruto de improbidade administrativa. Ao contrario, se forem tomadas
decisdes impensadas, sem fundamentos solidos, tais decisbes poderdo ser questionadas
futuramente e até julgadas improprias (PEREIRA JUNIOR, 2007, p.196).

5.2. Perfil do gestor de contratos

Alguns autores consideram que o0 gestor de contratos deve possuir algumas
competéncias que facilitariam o exercicio da funcdo. Maria Luiza Machado Granziera (2007,
p. 412) defende que o gestor tem que ser proativo, ou seja, tem que estar a par da conjuntura,
se antecipar aos problemas e buscar solugdes, prevendo acontecimentos que possam trazer
reflexos na execucdo do contrato e evitando riscos (como perda de tempo ou de recursos
financeiros). Um exemplo de atitude proativa seria 0 acompanhamento (desde o inicio) da
remessa de algum produto, para certificar-se que sera entregue na data acordada. Também nos
casos de urgéncia, ao buscar auxilio de outros setores, deve ndo somente enviar uma
solicitacdo e aguardar, mas ir ao encontro do responsavel pelo setor para obter respostas mais
rapidas.

Segundo a autora, 0 gestor ndo tem a incumbéncia de resolver todos os problemas
técnicos, mas a de fazer com que o problema seja resolvido, consultando quem tem o
conhecimento técnico que lhe falta para auxilia-lo. Para isso ele tem que se articular com
essas pessoas ou unidades a fim de munir-se de informacdes que irdo ajuda-lo a fundamentar
sua decisdo para solucionar os problemas e viabilizar a entrega do objeto conforme definido
no edital. Para auxilia-lo na tarefa, recomenda-se ter uma equipe.

O gestor é o elo entre a contratante e a Administracdo, para isso tem que ser um
negociador de prazos, reunides, condi¢cdes (exceto aquelas constantes do contrato) para que a
execucdo do objeto ocorra a contento. Também deve se articular com 0s outros setores que
Ihe daré@o o suporte técnico (departamento juridico, comercial, financeiro etc) e buscar apoio
de suas autoridades superiores.

Em relagdo ao conhecimento técnico, Jessé Torres (2007, p.411) defende que o gestor

deve ter um arcabouco minimo de conhecimento, como se vé a seguir:

Fundamentalmente, o gestor € alguém que tem que conhecer um pouco do direito,
das leis que regem as contratagdes publicas, tem que entender de direito
administrativo; ndo precisa ser necessariamente advogado, ndo precisa ser bacharel,
mas tem que ter nogdes dos principios, nocéo do que é o Direito Administrativo na
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questdo das contratacOes, tem que ter nogdes basicas de direito financeiro. Com essa
bagagem minima do arcabouco legal que rege a execugdo de um contrato — porque a
gente esta falando de execucdo de contrato, mas existe a execucdo orcamentéria
junto com o contrato —, existe alguém que vai atestar o cumprimento de uma etapa
do contrato e gerar um processo de pagamento dentro da Administracdo Publica. O
gestor tem importancia fundamental ndo sé em relacdo ao acompanhamento fisico
da execucdo do objeto, mas também tem a responsabilidade de atestar que a partir
daquele momento o contratado podera receber a parcela respectiva ao cumprimento
daquela etapa do contrato.

Referido autor relata ainda que a Controladoria Geral da Unido - CGU apresentou no
3° Congresso Brasileiro de Direito Administrativo, as principais deficiéncias na gestdo dos
contratos, corroborando essa necessidade de se ter um agente capacitado:

Os erros que mais freqientemente se observam no desempenho dos gestores
publicos dos contratos: a auséncia de fiscal designado ou a precariedade de sua
atuacdo ocasionando, dentre outros, 0s seguintes problemas — estou lendo o texto da
Controladoria Geral da Republica — falta de controle sobre a execucéo, auséncia de
san¢gdo ao contratado que ndo cumpre clausula, pagamento realizado sem a
necessaria medicdo dos servicos, recebimento de bens e servicos por agentes que
ndo possuem conhecimento técnico sobre o objeto contratado e dificuldades em
apurar responsabilidades do agente que recebe o objeto em desacordo com os termos
e condigBes contratados (PEREIRA JUNIOR, 2008, p.1).

Observa-se gque para exercer a funcdo, € ndo s6 recomendavel como necessario que o
representante da Administracdo detenha algumas competéncias e conhecimentos que o
auxiliardo no cumprimento das tarefas, além de minimizar problemas como os citados no
relatorio da CGU.

5.3. Atribuicbes do fiscal e gestor de contratos

Além do aspecto anteriormente abordado, € importante que o fiscal e o gestor de
contratos tenham em mente qual € o seu papel, ou seja, quais sdo suas atribuicdes na funcao
as quais foram designados. Elas podem variar dependendo do contrato, porém é possivel listar
algumas que se referem a maioria deles, como as apresentadas por Maria Luiza Machado
Granziera (2007, p. 412):

» Planejar a execucdo do contrato (por meio de reunides periddicas e reunido inicial com
0 preposto), conhecer as tarefas que devera realizar naquele contrato e se preparar para
elas programando, por exemplo, 0 prazo, como e com a ajuda de quem ira para

executa-las;
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» conhecer em detalhes o objeto do contrato, para que possa aferir com preciséo se o

objeto foi entregue ou prestado conforme especificado no edital;

» transformar e formalizar toda e qualquer negociagcdo e planejamento no processo
administrativo aberto para a contratacdo, pois o0 processo de contratacdo é de natureza
formal e a documentacdo servira como um histérico do contrato, contendo
explicagdes, justificativas que poderdo inclusive no futuro ser solicitada por 6rgéos de

controle.

» também devem ser anexados ao processo de contratacdo e-mails, contatos telefénicos
que foram importantes nesse processo, para que se possa compreender futuramente
como elas ocorreram.

Em relacdo ao processo administrativo, Jessé Torres (2007, p. 196) chama a atencéo

para sua importancia:

O processo administrativo da contratagdo € uma das mais importantes ferramentas
juridico-administrativas da gestdo comprometida com os resultados, porque ali
estardo todos os elementos que atestardo, ou nédo, a

pertinéncia das escolhas, das opces, das decisdes e dos resultados obtidos ou n&o
obtidos.

» demonstrar tecnicamente o0 motivo de alteracdes no objeto, explicitando uma possivel

inadequacdo e mostrando a vantajosidade da alternativa escolhida;

» verificar a situacdo trabalhista como a anotacdo na carteira de trabalho, o gozo de
férias e 0 uso de equipamentos de seguranca, principalmente em contratos que
envolvem realizagdo de obras. Mesmo que esses itens constem do contrato ou do
edital, o gestor deve se certificar que estd sendo cumprindo, sob pena de ser

negligente;

» registrar a histéria do contrato, contendo 0s problemas detectados durante a
contratacdo para que se possa aperfeicoar o proximo edital, consequentemente a
gestdo dos proximos contratos, evitando cometer 0s mesmos erros. A anotacao servira
para que caso haja mudanga de gestor, o proximos saibam identificar as melhorias a

serem feitas para que a Administracdo evolua para melhor;
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Observa-se que o papel do gestor, em termos gerais, € o dever de garantir que o
orcamento publico serd utilizado de forma racional, com o melhor custo-beneficio possivel,
por meio do acompanhamento do estrito cumprimento do contrato pelo prestador de servigos,
ou seja, viabilizar a execucao do objeto nos estritos termos do contrato e do edital.

Jessé Torres (2007, p.199) recomenda que ele tenha dominio sobre os termos do
contrato, pois ao fazer solicitagbes ou recomendacGes ao contratado ele somente pode se
basear no que foi estabelecido no documento contratual. Por isso, também o edital, projeto

basico e o contrato devem ser bem planejados:

Quando o fiscal vai a campo tem que conhecer perfeitamente os termos do contrato,
do projeto, das especificacdes, porque este é o paradigma que ele tem para exigir a
correcdo de faltas ou defeitos. Sera falta ou defeito em face daquilo que estd
contratado, ndo em face daquilo que ele pensa o que ele gostaria que fosse, ou o que
o contratado acha melhor.

5.4. Medidas preventivas para auxilio na gestao e fiscalizacao

Muitas vezes, mesmo havendo cuidado na escolha do gestor ou fiscal, é necessario que
se tome outras medidas visando prevenir problemas futuros, principalmente aqueles
relacionados ao inadimplemento da contratada.

Para se garantir a idoneidade financeira da contratada e consequente resguardo dos
interesses dos trabalhadores envolvidos na prestacao dos servigos, Angélica Guimardes (20009,
p.16) sugere a adocdo de algumas medidas: exigir, nos atos convocatérios, comprovacdo de
“patrimonio liquido de no minimo 5% do valor estimado da licitagdo; planilhas abertas, com
cotacdo de todos os itens que compdem o preco por categoria envolvida na prestagdo dos
servicos”; “atestados de capacidade de execucdo de servigos similares em quantidade,
qualidade e prazos e “que os valores correspondentes as parcelas salariais devidas aos
trabalhadores envolvidos na prestacdo dos servigos sejam realizados através de deposito
vinculado na conta-corrente da prestadora”, evitando “que a empresa receba os créditos e
desvie a finalidade ou que esta tenha dividas para com a instituicdo bancéria e esta bloqueie
os valores, impedindo o cumprimento das obrigacdes trabalhistas”.

Sérgio Honorato dos Santos (2008, p.1037-1040) também lista alguns cuidados que se
devem ter ao se optar pela execucdo indireta: checar a idoneidade e capacidade financeira da
empresa, exigir garantias, firmar contrato com clausulas e obrigagdes claras e bem definidas,

evitar contratar parentes de servidores, agentes publicos ou politicos como terceirizados (néo
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ofendendo os principios da moralidade e da impessoalidade), definir claramente as atribuicGes
de cada categoria profissional que se esta contratando, evitando que se confundam com as
atribuicoes tipicas de servidores de carreira e instruir a contratacdo previamente com plano de
trabalho aprovado pela autoridade méaxima do 6rgdo ou entidade.

Para Dora Maria de Oliveira Ramos (2001, p.74) a especializacdo da empresa
prestadora de servi¢os é um requisito importante que autoriza a terceirizacdo. Porém, o que se
observa em alguns contratos € a existéncia de empresas com objetos sociais extremamente
genéricos, denunciando a mera intermediacdo de méao-de-obra. Portanto é essencial que se
observe, numa contratacdo, se a contratada possui uma atividade definida, configurando uma
empresa realmente especializada na execucao do servico a que se propde prestar.

Patricia Oliveira Lima Pessanha (2010, p.89) recomenda valer-se de assessoria juridica
especializada nos casos de davida em relacdo a aplicacdo da ferramenta, pois se torna mais
vantajoso assumir custos com essa consultoria a ser eventualmente demandado judicialmente.
Além disso, a mesma autora (PESSANHA, 2010, p.91) aconselha que, na fase posterior a
prestacdo de servico terceirizado, a tomadora guarde a documentacéo referente a mao de obra
utilizada, por um prazo de cinco anos, para comprovacdes futuras, caso seja demandado pelos
6rgdos de controle ou pelo judiciario.

Visando municiar a Administragdo com informacdes sobre procedimentos que podem
ser adotados para prevenir dificuldades na gestdo dos contratos, foi editada a IN n° 2/2008 -
SLTI, que estabelece entre outras medidas (SAMPAIQ, 2008, p. 486-489):

» que as contratacBes devem ser realizadas em harmonia com o planejamento estratégico

da instituicdo;

» a observancia de algumas diretrizes, como mensuracdo dos servigos por resultados,
definicdo de competéncias e responsabilidades para todos os envolvidos com a
contratacdo, procurando garantir que cada um atue onde possui conhecimentos
técnicos especificos (ateste dos produtos ou servigos, resolucdo de problemas,
acompanhamento da execucdo dos trabalhos, gerenciamento de riscos, sugestdo de
aplicacdo de penalidades, avaliacdo da necessidade de aditivos contratuais e condugéo
do processo de repactuagédo, quando for o caso), evitando entendimentos equivocados

e contribuindo para a eficiéncia na gestdo dos contratos;

» principios e vedacdes para a contratacdo com terceiros;
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a adocdo de unidades de medida que permitam a mensuracdo dos resultados,
eliminando critérios de remuneracdo como quantidade de horas trabalhadas ou nimero

de postos;

0 impedimento de condutas que ndo devem ser praticadas pela Administracdo em
relacdo aos empregados contratados, como emitir ordens diretas, desviar fungdes,

indicar pessoas para contratacdo e fixar saléarios e beneficios;

a necessidade da elaboracdo de projeto basico ou termo de referéncia, que deve
abranger todos os aspectos relacionados com a contratagdo e ser preferencialmente
elaborado por profissional com qualificacdo técnica no servico a ser contratado.

Quanto maior a especializacdo do responsavel, melhor sera o resultado obtido;

a possibilidade de celebrar contratos com base no atingimento de metas previamente
estabelecidas, utilizando-se para isso o Acordo de Nivel de Servicos (ANS), o qual
devera constar do edital e objetiva aferir a qualidade dos servigos prestados por meio
de indicadores de desempenho objetivos e claros;

a fixacdo de requisitos minimos para aceitacdo das ofertas, visando torna-las mais
claras e objetivas, como: preenchimento das planilhas de formagdo de precos,
indicacdo dos atos normativos que orientaram as propostas e a produtividade adotada,
além de relacionar a quantidade de pessoal e 0s materiais e equipamentos que serdo

alocados na execucdo contratual;

a necessidade de especificar critérios para a verificacdo da exequibilidade e
desclassificar propostas cujos precos sejam inexequiveis, entendidas como aquelas que
comprovadamente sejam insuficientes para a cobertura dos custos decorrentes da
contratacdo. A norma preveé ainda a realizagédo de diligéncias, caso haja necessidade de
esclarecimentos complementares ou quando houver indicios de inexequibilidade da

proposta de preco;

a necessidade dos termos aditivos de prorrogacdo serem aprovados previamente pela

consultoria juridica do érgdo/entidade contratante;
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» a especificagdo dos objetos de verificagdo, conduta dos fiscais e lista de documentos

que devem acompanhar a fatura.

A Instrucdo Normativa n°® 3/SLTI editada em 2009, por sua vez trouxe novas medidas
que a Administracdo poderd adotar para resguardar os direitos trabalhistas da méo de obra
contratada as quais foram resumidas por Bianca Lobato (2010, p.39). Assim, podem ser

estabelecidos no edital:

a) a possibilidade de abertura de uma conta vinculada ao contrato em nome da
empresa contratada, bloqueada para movimentagdo, na qual a Administracdo
depositard diretamente, descontando da parcela mensal a ser paga a contratada, os
valores referentes a férias, 13° salario e resciséo contratual;

b) a obrigacdo da contratada de autorizar, no momento da assinatura do contrato,
que a Administracdo retenha na fatura e realize o depdsito direto da parcela do
FGTS, na conta vinculada do trabalhador junto a Caixa Econdmica Federal;

c) a previsdo de que o pagamento dos salarios dos empregados seja feito por meio de
depdsito bancério na conta do trabalhador, de modo a possibilitar a conferéncia do
pagamento por parte da Administracéo.

Sdo medidas que poderdo evitar condenacGes da Administracdo com pagamento de
verbas trabalhistas ndo pagas pelas empresas terceirizadas, porém alerta Bianca Lobato (2010,
p.39-40) que elas também poderdo elevar os custos da contratacdo, pois reduz o capital de
giro das empresas e exige que a Administracdo esteja mais capacitada para realizar a nova
funcdo, sendo talvez necessaria a contratacdo de empresa especializada para auxilia-la ou

realizacdo de concurso publico para exercer o cargo.
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6. RELATORIO DE PESQUISA

A presente pesquisa foi realizada em um Orgdo Publico Federal, auxiliar do Congresso
Nacional na atividade de controle externo, entendida como a fiscaliza¢do contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e
indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencOes e
renuncia de receitas. (art. 70 da CF/88). Referido 6rgao possui sede em Brasilia e secretarias
de controle externo em todos os estados da federacao.

A pesquisa realizada junto aos fiscais de contrato visava atender alguns objetivos
especificos do presente trabalho, quais sejam:

> Mapear possiveis dificuldades encontradas pelos gestores/fiscais na
gestéo e fiscalizacdo de contratos com empresas terceirizadas;

> Subsidiar o levantamento de necessidades de treinamento para gestores
e fiscais de contrato;

> Subsidiar o aperfeicoamento de instrumentos de controle e processos de
trabalho;

> Apresentar possiveis alternativas que possam minimizar problemas

enfrentados pelos gestores e fiscais no exercicio de suas funcgdes.

6.1. Metodologia

Para a obtencdo das informacgdes para a pesquisa foi elaborado questionario (anexo)
contendo 13 itens, o qual foi aplicado previamente a dois fiscais de contrato do referido 6rgao
para realizar o pré-teste. Este procedimento teve como objetivo evidenciar possiveis falhas,
como: clareza e precisao dos termos, desnecessidade de questdes, clareza do comando, ordem
de aparecimento das questfes etc. Tais respostas nao foram consideradas para o conjunto da
pesquisa, pois objetivavam somente a realizacdo de possiveis ajustes.

Posteriormente o questionario foi enviado por e-mail a 58 (cinquenta e oito) servidores
detentores da funcdo de gerir e fiscalizar os contratos de prestacdo de servigos do orgdo. A

listagem destes servidores foi obtida no Servi¢o de Apoio a Fiscalizacdo de Contratos (SFC),
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pertencente a Divisdo de Gestdo Contratual (Dicad), esta por sua vez a Secretaria de
LicitagBes, Contratos e Patriménio (SELIP). O 6rgdo possui aproximadamente 60 desses
contratos espalhados na sede (Brasilia-DF) e nos estados. Para a pesquisa foram respondidos e
utilizados para andlise dos resultados 15 (quinze) questionarios, sendo 9 (nove) da sede e 6
(seis) dos estados. O restante dos questionarios enviados ndo foram devolvidos supostamente
por auséncia dos respondentes ou mesmo desinteresse, pois alguns foram lidos mas ndo
respondidos (informagdo obtida com o recurso “confirmagdo de leitura” do software
Microsoft Outlook).

Cumpre ainda esclarecer que sera utilizado o termo “fiscal de contrato” tanto para a
funcdo de gestor, quanto de fiscal, pois a grande maioria dos servidores do 6rgdo (sendo

todos) acumulam as duas fungdes e sdo denominados como tal.

6.2. Resultados

Para essa etapa foram realizadas andlises quantitativas e qualitativas das respostas
obtidas. Na primeira técnica 0s dados sdo obtidos por métodos estatisticos, sendo uma analise
mais objetiva, fiel, rigida e exata. J& a analise qualitativa € um procedimento mais intuitivo e
maleavel e que permite o estudo das relacdes entre diversos indices, a fim de se obter um
resultado mais preciso.

Optou-se por utilizar as duas técnicas porque, apesar das respostas serem abertas, a
maior parte delas se adequou a analise quantitativa e para uma melhor contribui¢do para o
trabalho ndo se poderia negligenciar a abordagem qualitativa, conforme nos ensina Laurence
Bardin (2009, p.140):

Laurence Bardin: A abordagem quantitativa funda-se na freqiiéncia de aparicdo de
determinados elementos da mensagem. A abordagem ndo quantitativa recorre a
indicadores ndo frequenciais susceptiveis de permitir inferéncias; por exemplo, a
presenca (ou a auséncia) pode constituir um indice tanto (ou mais) frutifero que a
freqiéncia de aparicéo.

Além disso, a combinacao das duas se mostrou mais adequada ao objeto estudado.

A seqguir sdo apresentados item por item os resultados obtidos:
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Questdo 1: A maioria dos servidores (80%) exerce a funcdo ha mais de 12 (doze)

meses.

Tabela 1 — Tempo de exercicio na funcéo

80% 1
70%
60%
50%
40% O Ha quanto
30% tempo exerce a
20% ¢ fungdo?
10%{
0%

Até1ano Maisdel
ano

Fonte: dados coletados pela autora, 2010.

Questao 2: Apesar de grande parte dos fiscais (60%) relatarem que conhecem a
legislacdo que trata da contratacdo de servigos terceirizados pela Administracao Publica, 40%
ainda conhecem muito pouco ou apresentam alguma deficiéncia. Considerando a constatacao
do item anterior, percebe-se que mesmo estando na funcdo por tempo consideravel, alguns

servidores ainda carecem de conhecimento acerca da legislacao.

Tabela 2 — Conhecimento da legislag&o especifica

60%
50%
40%

30%
20%

10% tema?

B Possui conhecimento da
legislagao que trata do

0%
Sim Muito
pouco

Fonte: dados coletados pela autora, 2010.

Questdo 3: A maioria (80%) participou da elaboracéo do termo de referéncia (TR) ou
projeto basico (PB), sendo que dois deles acumulam a fungdo de elaboragdo dos editais da
unidade. Esse resultado é bem positivo, visto a necessidade dessa participacdo para 0 Sucesso

na posterior gestdo do contrato. Vale ressaltar que dos trés servidores que afirmaram néo
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terem participado dessa etapa, um relatou nédo ter participado por ter sido designado para a

fungéo no decorrer do contrato.

Tabela 3 — Participacdo na elaboracdo do TR/PB

80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

ETeve
participagdo no
TR/PB?

Sim Nao

Fonte: dados coletados pela autora, 2010.

Questao 4: Todos os fiscais (100%) sabem quais sdo 0os documentos que devem ser
exigidos da empresa terceirizada para autorizar o pagamento mensal da fatura. Para isso se
utilizam de alguns recursos, como check list e consultas aos contratos, além de contarem com
0 apoio da unidade especializada do 6rgdo para se manterem atualizados em relagdo a
documentacdo exigida. Pode-se inferir que ndo ha dificuldades em relacdo a quais sdo 0s

documentos para liberacdo do pagamento.

Questdo 4.1. Além de conhecer quais dos documentos devem ser exigidos, a maioria
dos fiscais (80%) ndo apresentava dificuldade em verificar a correcdo (autenticidade e

validade) da documentacéo fiscal, havendo relato do uso do SICAF como um facilitador.

Tabela 4 — Dificuldades com a documentacéo fiscal

80%
70%
60%
50%
40%

30% O Apresenta dificuldades com a
20% verificagdo da documentagio
10% fiscal?
0% -
Sim As vezes Outro Nao
setor
verificava

Fonte: dados coletados pela autora, 2010.



50

Questéo 4.2: Apesar de conhecerem os documentos que devem ser exigidos, apenas
20% dos fiscais ndo apresentavam dificuldades em verificar a corre¢cdo da documentacédo

trabalhista e previdenciaria dos empregados da contratada, sendo que dentre eles houve um
relato no qual atribui a resposta ao auxilio recebido da unidade especializada do 0Orgéo
(denominado Servico de Apoio a Fiscalizacdo de Contratos - SFC) que os apoiavam e
auxiliavam nessa tarefa. Em relagdo a essa unidade, muitos relataram que a conferéncia dessa
documentacao era feita por ela, facilitando assim o trabalho dos fiscais.

A documentacdo trabalhista e previdenciaria envolve muitos detalhes e necessidade de
conhecimento acerca da legislacdo trabalhista e previdenciaria (FGTS, férias, INSS, abonos
etc), o qual é exigido ainda na fase de contratacdo, ou seja, na analise da planilha de custos
apresentada pela contratada. Talvez por tudo isso seja um ponto que suscita muitas davidas e
dificuldades por parte desses profissionais, que geralmente possuem conhecimento apenas do

servico especializado objeto da contratacéo.

Tabela 5 — Dificuldades com a documentacao trabalhista e previdenciaria

40%
35%
30%
25%
20%
15%

10% O Apresenta dificuldades com a
5% verificagdo da documentagdo
0% trabalhista/previdenciaria?

Sim  Asvezes Nio Era
realizado

em outro
setor

Fonte: dados coletados pela autora, 2010.

Questao 5: A maioria (67%) considera ter sido treinado adequadamente para exercer a
funcéo. Inclusive, dois servidores relataram que ndo fizeram o treinamento, mas que 0 curso
havia sido disponibilizado pelo 6rgdo. Houve, porém, um relato de que ha escassez de cursos
e vagas ofertadas pelo érgdo. Apesar deste relato, infere-se que o 6rgéo disponibiliza cursos
para a capacitacdo na funcdo. Apenas ndo se sabe se esses cursos atendem as necessidades
daqueles que exercem a funcdo, pois das respostas obtidas houve apenas dois relatos, sendo

um em termos positivos e outro, negativos.
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Tabela 6 — Participacdo em treinamento

70%
60%
50%
40%

O Recebeu treinamento para
30% exercer a fungdo?

20%
10%
0%

Sim As vezes

Fonte: dados coletados pela autora, 2010.

Questao 6: A maioria (67%) relatou que a Administracdo fornece os meios materiais e
humanos que lhe permitem acompanhar com eficiéncia a execucdo do contrato. Porém, entre
aqueles que disseram “ndo” ou “em parte”, houve diversos relatos em sentido contrario,
especialmente em relacdo ao acimulo do exercicio do cargo efetivo com a funcéo de fiscal, o
qual dificulta a realizacdo das tarefas relacionadas a gestdo e a fiscalizacdo dos contratos.
Também levantou-se a necessidade de se compensar esse acumulo de tarefas por meio de uma
gratificacdo pecunidria e a preocupacao em relacdo a possibilidade de ndo haver mais o0 apoio

do SFC, o qual parece ser um meio de apoio importante no érgéo.

Tabela 7 — Apoio da Administragdo

70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

O A Administragdo
fornece os meios
humanos e materiais
para o exercicio da
fungdo?

Sim Emparte Na&o

Fonte: dados coletados pela autora, 2010.

Questao 7: Pouco mais da metade dos fiscais (53%) se sentia capacitado para exercer
a funcéo de fiscal do contrato (com conhecimento técnico acerca do objeto do contrato),
porém relataram diversas dificuldades: pouco investimento do 6rgdo em capacitacdo,

comprometimento das tarefas pelo acimulo de fungGes, dificuldade em relacdo ao
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conhecimento técnico do servi¢o especializado e em relacdo a documentacdo contratual.
Considerando que 80% exercem a fungdo h& mais de um ano, o resultado ndo parece

satisfatorio, sendo necessarias medidas para preencher as lacunas existentes.

Tabela 8 — Capacidade técnica para exercicio da fungédo

60%
50%
40%

30% E Sente-se

capacitado para
20% o exercicio da
10% fungdo?

0%
Sim Em Nao
parte

Fonte: dados coletados pela autora, 2010.

Questao 8: Em relacdo a redacdo inadequada ou confusa do contrato que dificulte a
execucdo da fiscalizacdo e/ou aplicacdo de sancGes, a maioria dos fiscais (73%) assinalou ndo
apresentar dificuldades, havendo apenas um relato alertando sobre a necessidade do
detalhamento preciso de clausulas que se referem a aplicacdo de sancdes, para que os fiscais

possuam instrumentos eficazes de cobranca.

Tabela 9 — Dificuldades com a redacdo do contrato

80%
70%
60%
50%
40%

O Apresenta dificuldades

. em relagdo a redagdo

30% do contrato?

20%

10% 1"
0%

Sim As vezes Nio

Fonte: dados coletados pela autora, 2010.

Questao 9: A maioria (73%) considera inaceitavel a pratica de atos de ingeréncia na
administracdo da empresa contratada, por parte da Administracdo, tais como direcionar

(indicar ou selecionar) a contratacdo de pessoas para trabalhar. Porém, alguns (33%)
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defendem que poderia ser realizado, visando selecionar mé&o de obra mais capacitada e com o
perfil que atenda as necessidades do 6rgdo. Tal atitude é considerada por esses fiscais como

mais vantajosa para ambas as partes, pois evita substituicdes frequentes de mao de obra.

Tabela 10 — Aceitacéo de atos de ingeréncia

80%1
70%-
60%-
50%1
40%:-
30%1
20%-
10%1

0%-

M Considera a
ocorréncia de atos
de ingeréncia
como pratica
aceitavel?

\

N\

Sim Em parte Nao

Fonte: dados coletados pela autora, 2010.

Questao 10: A totalidade dos fiscais (100%) tem conhecimento que no contrato de
terceirizacdo é vedada qualquer relacdo entre os servidores publicos e os empregados que
prestam servigcos, que caracterize pessoalidade e subordinacdo direta. Apesar de alguns
relatarem dificuldades em relagdo ao cumprimento da vedacdo, a maioria se refere a casos
permitidos pelas normas, como a relagdo com recepcionistas, que podem receber ordens
diretas da Administracdo desde que as tarefas estejam previstas nas atribui¢es do cargo.
Porém, foi relatada situacdo em que ndo € viavel a existéncia de um preposto, como nos
contratos de pequeno vulto, onde muitas vezes ha poucos terceirizados prestando o servico.

Nesse caso, foi relatado que a relagdo direta acaba sendo inevitavel.

Questdo 11: A maioria dos fiscais (87%) considera que pode ser responsabilizado por
eventuais danos que poderiam ser evitados (motivados ou por omissdo, imprudéncia ou
negligéncia do fiscal), sendo que alguns levantam por isso a importancia de haver um bom
treinamento, além de contraprestacdo pecuniaria (por parte da Administracdo) pelo exercicio

da funcéo, pois esta envolve dedicacdo e muitas responsabilidades.
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Tabela 11 — Responsabilizacéo do fiscal/gestor

100%

80%

O Considera que pode
ser responsabilizado
por eventuais danos
que poderiam ser
evitados?

60%

40%

20%

0%

Sim Nao

Fonte: dados coletados pela autora, 2010.

Questdo 12: Ao serem perguntados em relagdo a maior dificuldade enfrentada no
exercicio da funcdo de fiscal de contrato, foram obtidos 0s seguintes grupos de respostas
(ordenados segundo a frequéncia de aparicao):

1°. Dificuldades para conciliar a funcéo de fiscal com outras de sua unidade (44%);

2°. Dificuldades relacionadas a empresa terceirizada: desorganizacdo, descumprimento
das obrigacfes contratuais na prestacdo de servi¢os continuos e tentativa de burla dos
pagamentos obrigatérios mensais (19%);

3°. Caréncia de treinamento adequado, inclusive nas secretarias estaduais (13%);

4° QOutros*: Dificuldade em estabelecer clausulas de nivel de servigo efetivas e de
facil mensuracdo e acompanhamento, obtencdo de profissionais terceirizados competentes e
adequados a prestacdo dos servicos, dificuldade em afastar a pessoalidade e subordinacao
direta, termos de referéncia mal elaborados, falta de cartilhas explicativas tanto para os fiscais

como para as empresas contratadas (25%).

*Cada um desses itens foi citado uma Unica vez.
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Tabelal2 — Principais dificuldades no exercicio da fungao

50%1

40%1

30%-

20%1 M Dificuldades no
exercicio da
10%1 funcao

0%

Actimulo Empresa  Treinamento Outros
fungdes terceirizada  adequado

Fonte: dados coletados pela autora, 2010.

Questéo 13: Por fim, em relagdo a pergunta “Gostaria de acrescentar algo que nao foi
abordado no questionario?”, pode-se destacar:

> O pedido reiterado de ser dado algum beneficio (gratificacdo)
para o exercicio da funcéo de fiscal;

> A sugestdo de centralizar a gestdo dos contratos (com o auxilio
de fiscais lotados nas unidades onde os servigos séo prestados, que realizardo o
acompanhamento e avaliacdo do desempenho dos mesmos);

> A idéia de atingir mais fortemente o procedimento licitatorio
(visando selecionar empresas iddneas, evitando problemas no decurso do
contrato);

> A importancia de se manter o alerta do término do contrato pelo
sistema Contrata (sistema proprio do 6rgdo), o qual auxilia no inicio do

procedimento para prorrogagédo do contrato.

6.3. Conclusdes e sugestbes

Percebe-se que o acimulo de fungdes tem sido relato recorrente nos resultados
obtidos, dificultando o exercicio das tarefas, seja pela falta de tempo para capacitagdo, para
fiscalizagdo ou para exame mais detalhado da documentacéo referente ao contrato.

Também chamou a atengdo a necessidade de se ter no 6rgdo uma unidade

permanente de apoio, onde os fiscais possam tirar ddvidas, obter informagdes atualizadas do
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tema ou parceria na execucao das tarefas inerentes ao contrato, como o0 que ocorre em relagéo
a anélise da documentacéo trabalhista e previdenciéria.

Além disso, ha necessidade de se realizar frequente capacitacdo dos ocupantes
da funcdo, pois a norma é constantemente aperfeicoada com o surgimento de novas
necessidades e sua aplicacdo é obrigatdria para a Administracéo Publica.

Também parece ser interessante a segregacdo das fungdes de gestor e fiscal de
contratos, facilitando a aquisicdo de conhecimento e especializa¢do do servidor. Desse modo,
um unico servidor ndo necessitaria de deter conhecimento em direito (administrativo,
trabalhista, previdenciario, civil), contabilidade, e também em determinada area especifica,
objeto do servico a ser prestado. Tal entendimento vai ao encontro das posi¢es adotadas por
Jessé Torres (2007 e 2008) e Jerdnimo Leiria (2008), as quais foram abordadas anteriormente.

Pode-se concluir dos resultados obtidos que ha uma preocupacdo do 6rgédo
pesquisado em relacdo a fiscalizacdo e acompanhamento dos contratos de terceirizacdo, sendo
necessario porém, que alguns pontos sejam aperfeicoados, visando a melhoria do desempenho
de seus servidores na execucdo de suas tarefas. Vale lembrar que muitas recomendacGes

importantes constam na IN n° 2/2008 — SLTI (e suas alteracdes) e nas deliberacdes do TCU.



S7

7. CONSIDERACOES FINAIS

A terceirizacdo é uma forma de modernizacdo das relagdes trabalhistas,
proporcionando as empresas reducdo dos custos operacionais e maior competitividade por
meio da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas. Também é uma alternativa para minorar a
falta de postos de trabalho (MARTINS, 2005, p.171-174).

Na Administracdo Publica ela vem sendo utilizada visando a economicidade e
a eficiéncia na prestacdo dos servicos publicos, pois a ferramenta possibilita reducéo de custos
com pessoal e prestacdo de servigos especializados, as quais supostamente sdo mais
vantajosas para o Estado, visto que ndo ha necessidade de realizar gastos para capacitar seu
préprio pessoal.

Porém, para que a contratacdo com terceiros contribua para o0 bom desempenho
da Administracdo é necessario que ela seja acompanhada em todas as suas etapas. Esse
acompanhamento, conforme determina a Lei de Licitacdes e Contratos deve ser realizado por
um representante da Administracdo devidamente capacitado para exercer a funcéo.

Tendo por pressuposto essa necessidade, o presente trabalho abordou o
contexto de surgimento da terceirizagdo no Brasil e depois mais especificamente na
Administracdo Puablica, permitindo um maior entendimento suscitado pela visdo geral do
fendmeno; elencou toda a legislacdo referente ao tema (aplicavel apenas no ambito privado,
no publico ou em ambos); trouxe as principais caracteristicas e problemas relacionados ao
tema e fez um apanhado da figura do gestor e fiscal de contrato que atua nos 6rgdos e
entidades publicos. Os itens abordados sao imprescindiveis para conhecer o fenémeno e suas
peculiaridades, permitindo que a gestdo e a fiscalizacdo dos contratos sejam realizadas com
mais seguranca e responsabilidade.

Tais informagdes, juntamente com o mapeamento de dificuldades enfrentadas
pelos servidores (realizado por meio dos questionarios), como a dificuldade de atuacéo devido
ao acumulo de funcgBes ou a falta de conhecimento em algumas &reas (como a legislacdo
trabalhista), permitem subsidiar o Administragdo com informagfes que permitirdo tomar
decisbes mais direcionadas para o aperfeicoamento de instrumentos de controle e processos
de trabalho, como a possibilidade de segregacdo das fungdes de gestor e fiscal, alem de

levantar possiveis necessidades de treinamento (ou reformular os ja existentes).
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Por meio do levantamento de sugestbes para melhorias no processo de
contratacdo, percebe-se que muito estd sendo feito e muito ainda precisa ser feito para que a
terceirizacdo se torne realmente um instrumento que auxilie Administracdo na busca da
exceléncia na prestacdo dos servicos publicos. Os problemas inerentes a terceirizacdo sao
muito variados, como fraudes, inexperiéncia de ambas as partes, corrupgédo, inadimplemento
da contratada, sobrecarga sobre o gestor de contratos etc. Cabe entdo a Administracdo

entender cada um desses entraves e buscar a melhor solugédo, visando sempre o bem comum.
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