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RESUMO

O objetivo do presente artigo é analisar a possibilidade e os limites da terceiriza¢gdo
de atividades no ambito da administracao publica indireta estadual, em especial na
sociedade de economia mista. Diante da natureza juridica da sociedade de economia
estadual, é necessario sopesar as regras de direito publico aplicaveis, especialmente
da necessidade de realizacao de concurso publico. Nesse sentido, em ambito federal,
tem-se o Decreto Federal n.° 9.507/2018 e a Instru¢cao Normativa n.° 5/2017, que
disciplinam os requisitos para terceirizagdo. Os aspectos metodoldgicos sao de
natureza qualitativa, descritiva, bibliografica e jurisprudencial.

Palavras-chave: Terceirizacdo; Administracdo Publica Indireta; Sociedade de
Economia Mista Estadual; Decreto Federal n® 9.507/2018.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the possibility and limits of outsourcing activities
within the scope of indirect state public administration, especially in mixed-capital
companies. Given the legal nature of the state economy company, it is necessary to weigh
the applicable public law rules, especially the need to hold a public tender. In this sense,
at the federal level, there is Federal Decree No. 9,507/2018 and Normative Instruction
No. 5/2017, which govern the requirements for outsourcing. The methodological aspects
are of a qualitative, descriptive, bibliographical and jurisprudential nature.

Keywords: Outsourcing; Indirect Public Administration; State Mixed Economy
Society; Federal Decree No. 9.507/2018.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo é analisar a possibilidade e os limites da
terceirizacdo de atividades no ambito da administracao publica indireta estadual, em
especial na sociedade de economia mista.

Os aspectos metodoldgicos sdo de natureza qualitativa, descritiva, bibliografica
e jurisprudencial, para ao final responder ao questionamento se € possivel aplicar
0 instituto da terceirizagdo na administracdo publica indireta, e, em sendo positivo,
verificar em quais situac@es, além dos parametros e limites.

A esse respeito, tem-se conhecimento de alteracdes legislativas e jurisprudenciais
recentes acerca da possibilidade de terceirizacao de atividades nas empresas, como
a reforma trabalhista a partir das alteracdes promovidas pela Lei n.° 13.429/2017 e
a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a terceirizacdo, quando do julgamento
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 324 e o Recurso
Extraordinario (RE) 958252, com repercussdo geral reconhecida.

Ao mesmo tempo, diante da natureza juridica da sociedade de economia estadual, é
necessario sopesar as regras de direito publico aplicaveis, especialmente da necessidade
de realizacdo de concurso publico. Nesse sentido, em ambito federal, tem-se o Decreto
Federal n.° 9.507/2018 e a Instru¢gdo Normativa n.° 5/2017, que disciplinam os requisitos
para terceirizacdo, quais sejam, servicos passiveis de terceirizacdo, servicos vedados,
disciplina de terceirizacdo com cooperativas, regimes de execu¢do dos servicos, gestao
e fiscalizagdo dos contratos de terceiriza¢do, entre outras questoes.

Por outro viés, é certo que a regra constitucional do concurso publico ndo
elimina a terceirizagdo, devendo se esquadrinhar uma convivéncia harmoniosa entre
0s institutos, balizada pelos principios da eficiéncia, economicidade e razoabilidade.

Destaca-se que a propria Constituicao da Republica Federativa do Brasil - CF/88
no inciso XXI do artigo 37 e o inciso lll do § 1° do artigo 173 permitem a terceirizacdo
através da contratacdo de servicos.

Sendo tal tema regulado pela Lei n° 8.666/1993, a qual preceitua normas gerais
para as licitacdes e contratos, inclusive de servicos, por parte da Administracao Publica
nacional, e, a Lei Federal n®13.303/2016, a qual trata do tema no ambito das empresas
publicas e sociedades de economia mista, entretanto, nenhuma das legislacbes aqui
indicadas versam acerca de condicdes e tipos de servicos que podem ser contratados.

Assim sendo, a fim de conciliar as normas de direito publico aplicaveis a essas
contrata¢Bes, com as normas de direito do trabalho, visando promover uma analise
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juridica interdisciplinar mais aprofundada, pretende-se, a luz do direito publico e do
direito do trabalho, buscar elementos para fundamentar, a abrangéncia da permissdo de
terceirizagdes; a eventual vedacao e/ou limitagdo de atividades terceirizaveis; as regras
gerais sobre a terceirizacdo; e a forma de disciplina das terceiriza¢cBes nos contratos e
processos administrativos, em especial na sociedade de economia mista estadual.

1. ANALISE DA POSSIBILIDADE DA TERCEIRIZACAO NA
ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA, EM ESPECIAL NA
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA

A sociedade de economia mista nasceu como uma réplica aos principios austeros
da administracdo publica burocratica, assim como uma maneira de fomentar o
desenvolvimento econdmico do pais, nos termos do Decreto Lei n° 200/67.

O artigo 5° lll do referido Decreto assim conceitua a sociedade de economia
mista, como uma “entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
criada por lei para a exploragdo de atividade econdmica, sob a forma de sociedade
andnima, cujas a¢bes com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido ou a
entidade da Administracao Indireta.”

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro as sociedades de economia mista possuem
personalidade juridica de direito privado, mas sujeitam-se ao controle estatal, motivo
pelo qual suportam a derrogacao parcial do regime de direito privado por normas de
direito publico. Especifica ainda que as referidas sociedades apresentam vinculagdo
aos fins determinados na lei instituidora, bem como, desempenham atividade de
natureza econdmica, sendo-lhes aplicada, em especial, o Decreto Lei n°® 200/67, a Lei
n° 6404/1976 e os artigos 37, XIX e 173, §1°, Il da CF/88."

A sociedade de economia mista compde a Administracdo Publica Indireta, tendo
a descentralizacao como escopo “utilizar o modelo empresarial privado, seja para dar
um melhor atendimento aos usuarios do servico publico, seja para maior rendimento
na exploragao da atividade econdmica™, uma vez que pode exercer a exploragdo de
atividade econdmica ou entdo a presta¢do de servico publico, e, como tal, esta sujeita
a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, por forca do art. 37, XXl da CF/88 e da
Lein.° 13.303/2016.

Neste contexto, existem distin¢Bes entre os institutos de direito publico que
orientam as atividades da Administracao Publica (Direta e Indireta) e os institutos de
direito privado que determinam as relagdes entre os particulares.

As rela¢Bes entre particulares se desenvolvem no ambito da autonomia de
vontades, sendo-lhes facultado fazer tudo aquilo que a lei ndo profbe. E do acerto
das vontades entre os particulares que surgem os contratos e desenvolvem-se as
relacBes. Para a Administracdo Publica, o que vige é o principio da legalidade, é a

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 19°. ed - Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 438
2 FERRO, Marlucia Lopes. Sociedade de economia mista & despedida imotivada. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 27
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vinculagdo das ac¢Bes da Administragdo aquilo que a lei permite. O principio da
legalidade implica ao agente publico fazer somente aquilo que a lei autoriza.

Diante da forca vinculante do principio da legalidade, imposta as atividades e
atos administrativos, nem todos os contratos e acertos de vontade realizados por
particulares podem ser realizados pela Administracdo, que somente com a devida
permissdo legal pode agir.

Além do principio da legalidade, a Administracdo deve atentar para 0s outros
principios constitucionais administrativos previstos no caput do art. 37 da CF/88,
quais sejam: impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Vale citar o conceito do referido principio da eficiéncia exarado por Alexandre
de Moraes, o qual confere a Administragcdo Publica a busca do bem comum e da
qualidade, a partir da utilizagdo correta e adequada dos recursos publicos, de forma
eficaz e sem burocracia, evitando desperdicio e buscando rentabilidade social.?

Interessante ainda citar o entendimento do principio da eficiéncia ligado a
no¢do de administracdo gerencial e relacdo custo/beneficio, afastando o conceito
tradicional de controles e gestdo da Administracdao Publica, que normalmente
estdo atrelados a morosidade, desperdicios, baixa produtividade, ineficiéncia
se comparado ao setor privado. O principio da eficiéncia esta relacionado com o
principio da economicidade, e com este, possui objetivos como a prestacdo de
servi¢os focado na relacao custo/beneficio da atividade da Administra¢do, ou seja,
“0 administrador deve sempre procurar a solu¢do que melhor atenda ao interesse
publico, levando em conta o 6timo aproveitamento dos recursos publicos, conforme
essa analise de custos e beneficios correspondentes.” #

A aplicacdo da andlise econdmica do direito> pode ajudar a entender a melhor
forma de aplicacao do principio da eficiéncia, devendo se considerar todos os custos de
transacao envolvidos, e devendo a analise ser realizada em termos efetivos e ndo somente
pecuniarios, e verificar o que sera mais vantajoso para todas as partes envolvidas.®

No voto do Recurso Extraordinario n® 958252, ha um exame importante acerca da
terceirizagdo e analise econémica do direito, 0 qual coaduna com o presente artigo:

O objetivo de uma organizacdo empresarial € o de reproduzir a
distribuicdo de fatores sob competicdo atomistica dentro da firma,

3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 320

4 ALEXANDRINO, Marcelo; VICENTE, Paulo. Direito administrativo descomplicado. 16°. ed. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 202 e 203

5 “Andlise Econémica do Direito (AED), portanto, é o campo do conhecimento humano que tem por objetivo empregar os variados
ferramentais tedricos e empiricos econdmicos e das ciéncias afins para expandir a compreensdo e o alcance do direito e aperfeicoar o
desenvolvimento, a aplicacdo e a avaliacio das normas jurfdicas, principalmente com relagio as suas consequéncias.” GICOJUNIOR, Ivo T.
Introdugdo a andlise econémica do direito in RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord). O que é analise econémica do direito:
uma introdugdo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011, p. 17-37. Para saber mais ver: PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito,
economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005.

6 “Para a aplicacdo da Andlise Econdmica do Direito é preciso ter em mente premissas fundamentais, quais sejam, que o ser
humano age de forma racional maximizadora, escolhendo o que for melhor para si, com base na existéncia ou ndo de incentivos e de
eventual sangdo cabivel, sendo que dentre os incentivos ou desincentivos pode-se citar o contetido das regras legais. Tém-se ainda como
premissas a busca da eficiéncia, principalmente pela consideragdo do critério de Kaldor-Hicks; as falhas do mercado, sobretudo em razéo
da assimetria informacional; bem como, a existéncia de custos de transagdo, os quais serdo analisados no préximo item.” in RIBEIRO,
Marcia Carla Pereira; DINIZ, Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrupgdo nas Empresas. In: Revista de informagéo legislativa,
v. 52, n. 205, p. 87-105, jan./mar. 2015.
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apenas fazendo sentido a producdo de um bem ou servico internamente
em sua estrutura quando os custos disso ndo ultrapassarem o0s custos
de obtencdo perante terceiros no mercado, estes denominados “custos
de transa¢do”, método segundo o qual firma e sociedade desfrutam de
maior produ¢do e menor desperdicio.”

O principio da moralidade, por sua vez, nada mais é do que 0 cumprimento estrito
da legalidade acompanhado dos principios éticos da razoabilidade e justica. Vale
ressaltar o entendimento da Maria Sylvia Zanella di Pietro que refor¢ca o conceito de
moralidade atrelado a “proporcionalidade entre os meios e os fins a atingir; entre os
sacrificios impostos a coletividade e os beneficios por ela auferidos; entre as vantagens

usufruidas pelas autoridades publicas e 0s encargos impostos a maioria dos cidaddos”®

O principio da moralidade esta estreitamente ligado a ideia de probidade e de
boa-fé, portanto, atendendo um esta se atendendo a todos.

Dessa forma, “toda a atuacdo da Administracdo deve visar ao interesse publico,
deve ter como finalidade a satisfacdo do interesse publico”.®

O principio da razoabilidade e da proporcionalidade implica no dever dos Entes
Publicos quando da produ¢do de normas juridicas, de cumprir as exigéncias de
adequacado, exigibilidade e equilibrio axiologico, sob pena de invalidagao.

O principio da impessoalidade também merece ser analisado, sendo que para
Celso Antonio Bandeira de Mello tal é relevante para evitar privilégios, discriminacgoes,
favoritivismo, bem como, “simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou ideologias
nao podem interferir na atuagdo administrativa e muito menos interesses sectarios,
de fac¢des ou grupos de qualquer espécie."°

Desta forma, em tendo a terceirizagcdo como escopo a impessoalidade, e sendo
obrigatoriamente realizada através de licitacao, conforme prevé a CF/88, nao ha que
se falar em ndo atendimento ao referido principio.

Ademais, a CF/88, no mesmo artigo 37, ora em analise, que prevé o instituto da
licitagdo, estabelece também, a obrigatoriedade de investidura de servidores publicos
mediante concurso publico.™

Ou seja, a regra é de que os entes da Administracdo Publica tenham servidores
concursados, 0 que ndo exclui, por outro lado, a possibilidade de execuc¢do indireta
de atividades e a terceirizacdo de servicos. Por isso mesmo, existe a regra da
submissdo das contrata¢cdes da Administracao Publica ao processo licitatorio, pois ha
servicos que poderdo ser executados por terceiros.

7 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n® 958252. Acérddo publicado em 13/09/2019. Relator Ministro Luiz Fux
8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Atlas, 1991, p. 111.

9 ALEXANDRINO, Marcelo; VICENTE, Paulo. Direito administrativo descomplicado. 16 ed. S&o Paulo: Método, 2008, p. 198.

10 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26. ed. rev. e atual. S§o Paulo: Editora Malheiros, 2009, p. 114.
11 “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:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos,
de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagées para cargo em
comissdo declarado em lei de livre nomeacédo e exoneragdo;”
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O que se resta demarcar sdo os limites da terceirizacdo admissiveis a
administra¢do publica estadual, em especial a sociedade de economia mista.

A terceirizagdo pode ser definida como uma relacdo trilateral na qual existem os
seguintes sujeitos: contratante (empresa tomadora), contratado (empresa prestadora
de servicos) e o trabalhador terceirizado. Percebe-se que tal formatagdo difere da
relacdo de emprego tipicamente bilateral existente entre empregador e empregado.
Reitera-se ainda que a terceirizacao sempre se refere a servi¢cos, e jamais mdo de
obra, portanto, nao ha que se falar de terceirizacao desta Ultima.

Para a doutrina, a terceirizacdo é uma forma de moderniza¢do das relagdes
trabalhistas, proporcionando as empresas reducdo dos custos operacionais e maior
competitividade por meio da flexibilizacao dos direitos trabalhistas, além de ser uma
alternativa para minorar a falta de postos de trabalho."

A terceirizagdo é definida por Delgado como “o fendmeno pelo qual se
dissocia a relacdao econémica de trabalho da relacdo justrabalhista que Ihe seria
correspondente”?, restando o trabalhador inserido no processo produtivo do
tomador, mas sendo a relagdo trabalhista relacionada a entidade superveniente.

Destaca-se que antes do advento da Lei n°® 13.429/17, inexistia diploma legal que
regulamentasse a terceirizagdo de forma geral. Tal incumbéncia ficava a cargo dos Tribunais
a partir de interpretacdes extraidas da Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho.

Entretanto, desde 1995 ja ha legislacdao especifica quanto a possibilidade de
terceirizacdo nas atividades exercidas pelas concessionarias e permissionarias, nos
termos do artigo 25, 8 1° da Lei n° 8.987/95."

Nos termos do art. 25, § 1° da Lei n° 8.987/1995, a execucdo das atividades
inerentes ao objeto da concessdo pode ser atribuida a empresas especializadas de
mao de obra.

12 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 21°. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 171-174.

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 10 ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 426.

14 Sumula n° 331 do TST - Contrato de prestacdo de servicos. Legalidade (nova redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a
redagdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

| - 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 temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os érgdos da administragdo
publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

III - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo
e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinagdo direta.

IV - O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos quanto aquelas obrigacoes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

V- Os entes integrantes da administracdo publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢ées do item iv, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obriga¢des contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre
de mero inadimplemento das obrigacées trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da condenagdo referentes ao periodo
da prestacdo laboral.

15 Art. 25. Incumbe a concessionéria a execugdo do servico concedido, cabendo-lhe responder por todos os prejuizos causados
ao poder concedente, aos usudrios ou a terceiros, sem que a fiscalizacdo exercida pelo érgdo competente exclua ou atenue essa
responsabilidade.

§ 1° Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a concessionaria poderd contratar com terceiros o desenvolvimento
de atividades inerentes, acessoérias ou complementares ao servico concedido, bem como a implementagdo de projetos associados.
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O legislador quis ampliar o leque das terceiriza¢@es, liberando a empresa para a
prestacao do servico publico precipuo, objeto da concessdo. Nesse diapasdo, é o art. 25, 8
1°,da Lei n°8.987/1995, que, ao estipular a responsabilidade da empresa concessionaria
pela prestacdo dos servicos publicos (art. 175 da CF/88), permite a terceirizacdo em
atividade inerente a atividade-fim, na medida em que a expressdo inerente, constante da
lei, segundo Placido e Silva, “exprime o qualificativo o que vem unido ou o0 que esta ligado
3 coisa. E pertinente, é préprio, € inato”. “O inerente vem junto com a coisa, nasce com a
coisa. Nao é mero atributo dela: é elemento congénito, que com ela surgiu, para mostrar
sua qualidade, seu carater ou seu estado. E o que é originario”.'®

A contratacdo destas atividades inerentes, acessorias ou complementares com
terceiros esta expressamente assegurada pelas leis citadas, pelo que, ndo ha que se
falar em terceirizacdo ilicita, mesmo porque nao ha lei proibitiva, mas sim permissiva.

F também a Lei Suprema que assegura que todo o trabalho humano licito (ou
nao ilicito) deve ser livremente exercitado, nos termos da CF/88; bem como deve ser
assegurado o livre exercicio de toda e qualquer atividade econdmica, nos termos do
artigo 170, paragrafo unico da mesma CF/88.

No contrato de concessdo ndo se exige que tais atividades sejam prestadas
por empregados proprios da concessionaria. Pelo contrario, a Lei n® 8.987/95,
no seu artigo 25, 8 1°, prevé expressamente, sem prejuizo da responsabilidade da
concessionaria, a possibilidade de executar por meio de contrato com terceiros o
desenvolvimento de atividades inerentes, acessoérias ou complementares ao servico
concedido, bem como a implementac¢ao de projetos associados.

Reitera-se que o artigo 37, XXI da CF permitiu a contratagdo de servicos de
terceiros pela Administracao Publica, desde que houvesse lei especifica prevendo
licitacdo e regras para 0s contratos a serem realizados.

Por sua vez, no ambito federal a Lei n® 8.666/1993 regulamentou as contratacées
publicas, e, no ambito estadual, a Lei n° 15.608/2007, havendo, ainda, para as
empresas estatais, a Lei n® 13.303/2016.

Recentemente, entrou em vigor a Lei n°® 13.429/17, que alterou alguns artigos
da Lei n° 6.019/74, regulamentando algumas questdes acerca das terceirizacfes
e trabalho temporario, em especial a permissdo de terceirizacdo de qualquer
atividade, nao havendo diferenciacdo entre fim e meio, sendo aplicaveis suas regras a
Administracdo Publica Indireta na medida a seguir explicitada.

Interessante observar que para conciliar as normas de direito publico e de direito
do trabalho, é preciso se aprofundar sobre os critérios de interpretacdo das leis,
sendo que Maria Helena Diniz, afirma que a interpretacdo é ideoldgica, deve buscar a
finalidade pratica a partir dos fins, objetivos e sentido da norma, ja prevendo conflitos
e solu¢Bes, sem deixar prevalecer preferéncias pessoais.'’

16 SILVA, Placido e. Vocabulario juridico. Editora Forense
17 DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugdo ao cédigo civil brasileiro interpretada. 5°. ed. Editora Saraiva, p. 153
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Desta forma é importante, fazer uma interpretacdo sistematica de toda a
legislacdo aqui exposta em conjunto com a CF/88, sendo que as legislacdes
supracitadas, embora autorizem a execucdo indireta de atividades pela Administragao
Publica, nao fixaram seus limites. E, diante da manutencdo dessa dicotomia no
ambito da Administracdo Publica, transcreve-se decisao do Tribunal de Contas da
Unido, em que houve a ponderacdo didatica da matéria, mas antes da nova legislacdo

aqui mencionada:

40. No ambito da administracdo publica, [a terceirizacdo] é permitida com
base no artigo 37, inciso XX|, da Constituicdo, observadas as normas da Lei
8.666/1993. Trata-se da execuc¢do indireta a que se referem os artigos 6°,
inciso VIII, e 10 dessa lei, conforme licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(Direito Administrativo. 222 edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 343).

41 .Entretanto, ndo é qualquer atividade que pode ser terceirizada pela
administragdo publica. O decreto-lei 200/1967, que disp8e sobre a
organizagdo da administracdo federal e estabelece diretrizes para a
reforma administrativa, em seu artigo 10, §7°, j& previa a possibilidade de
terceirizagcdo para as tarefas executivas:

§ 7° para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacgao, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir
o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a
administracdo procurara desobrigar-se da realizacdo material
de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a
execucdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na area,
iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a
desempenhar os encargos de execuc¢ao.

42.A Constituicdo Federal de 1988, ademais, prevé a obrigatoriedade de
aprovacao prévia em concurso publico para a investidura em cargo ou
emprego publico (artigo 37, inciso I1): (...)

43. A Carta Magna, em adicdo, determina que a administra¢do publica de
qualquer dos poderes e entes federados deve obedecer aos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
(artigo 37, caput).

44. Dessa forma, a terceirizagdo de atividades afetas a area-fim de um
6rgao ou entidade ou que estejam incluidas nas atribuicbes de seus
cargos ou empregos publicos representa uma burla a obrigatoriedade
de realizagdo de concurso publico, em clara afronta aos principios
constantes do caput, do artigo 37, da carta politica.

45. Buscando coibir a terceiriza¢do irregular, o chefe do poder executivo
federal editou o decreto 2.271/1997, dispondo sobre a contratacdo
de servicos pela administracdo publica federal direta, autarquica e
fundacional, que, logo em seu artigo 1°, disciplina quais atividades podem
ser terceirizadas:

Art. 1° no ambito da administracdo publica federal direta, autarquica
e fundacional poderdo ser objeto de execuc¢do indireta as atividades
materiais acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos
que constituem area de competéncia legal do ¢rgdo ou entidade.

§ 1° as atividades de conservacdo, limpeza, seguranca, vigilancia,
transportes,  informatica,  copeiragem, recep¢do,  reprografia,
telecomunica¢des e manutencdo de prédios, equipamentos e instalacdes
serdo, de preferéncia, objeto de execuc¢do indireta.

§ 2° ndo poderdo ser objeto de execucdo indireta as atividades inerentes as
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categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do érgdo ou entidade,
salvo expressa disposicdo legal em contrario ou quando se tratar de cargo
extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal.

46. Essa norma regulamentar veda, portanto, a terceirizacdo das atividades
que correspondem a area de competéncia legal do ¢rgdo ou entidade e
daquelas abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo, salvo, neste caso,
expressa disposicdo legal em contrario ou quando se tratar de cargo em
extingdo. As demais atividades, chamadas de acessorias, instrumentais ou
complementares, poderdo ser objeto de execucdo indireta.

47. Para as empresas estatais, apesar da falta de regulamentacao,
esta corte de contas aplica analogicamente o disposto no decreto
2.271/1997, a exemplo dos acdrdaos 3.566/2008 - segunda cdmara,
215/2008 - plenario, 1.141/2011 - primeira camara e 2.132/2010 -
plenario. - g.n.'®

Em recente decisdo, o Supremo Tribunal Federal, por meio do julgamento da
ADPF 324, em 30/08/2018, também modificou basilarmente o entendimento sobre
0 tema, afastando a até entdo existente divisdao entre conceitos de atividade fim e
atividade meio, para fins de terceirizacdo:

1. E licita a terceirizacdo de toda e qualquer atividade, meio ou fim, ndo
se configurando relacdo de emprego entre a contratante e o empregado
da contratada. 2. Na terceirizacdo, compete a contratante: i) verificar a
idoneidade e a capacidade econdmica da terceirizada; e ii) responder
subsidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas,
bem como por obriga¢cbes previdenciarias, na forma do art. 31 da Lei
8.212/1993, vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio."

Na data de 13/09/2019 foi fixada a seguinte tese no Recurso Extraordinario
n°® 958.252, considerando licita a terceirizagdo, ou seja, “é licita a terceiriza¢do ou
qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a
responsabilidade subsidiaria da empresa contratante.”?°

Interessante apresentar pontos importantes do referido julgado, conforme segue
transcrito, o qual demonstra que ndo ha nenhuma irregularidade na terceiriza¢do e
que ela é benéfica para o modelo organizacional e para a sociedade:

11. A cisdo de atividades entre pessoas juridicas distintas ndo revela
qualquer intuito fraudulento, consubstanciando estratégia, garantida
pelos artigos 1°, IV, e 170 da Constituicdo brasileira, de configuracdo
das empresas para fazer frente as exigéncias dos consumidores,
justamente porgue elas assumem o risco da atividade, representando a
perda de eficiéncia uma ameaca a sua sobrevivéncia e ao emprego dos
trabalhadores.

()

13. ATeoria da Administracdao qualifica a terceiriza¢do (outsourcing) como
modelo organizacional de desintegracdo vertical, destinado ao alcance

18 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. 032.202/2010-5 - 12 Camara.
19 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF n° 324. Acérdéo publicado em 06/09/2019. Relator Ministro Roberto Barroso.
20 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n° 958252. Acérdao publicado em 13/09/2019. Relator Ministro Luiz Fux.
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de ganhos de performance por meio da transferéncia para outros do
fornecimento de bens e servicos anteriormente providos pela prépria
firma, a fim de que esta se concentre somente naquelas atividades em
que pode gerar o maior valor, adotando a fun¢do de “arquiteto vertical’
ou “organizador da cadeia de valor”.?’

Em razdo das recentes decisbes do Supremo Tribunal Federal, aqui
explanadas, pode-se inferir, por l6gica, que assunto similar constante na Ac¢do
Direta de Inconstitucionalidade n° 5685, a qual ainda permanece em julgamento,
provavelmente sera julgada na mesma configuracdo. De qualquer forma, é fato
que ainda ndo ha decisdo do Supremo Tribunal Federal ou legislacdo posterior que
impeca a terceirizagao de atividade fim ou meio, inclusive sequer ha divisdo neste
sentido, portanto, é este panorama que deve ser avaliado para a conclusdo do
presente parecer.

Destaca-se que a referida decisdo do Supremo Tribunal Federal altera por
completo 0 panorama existente na decisdo do Tribunal de Contas da Unido, pois
ausente a divisdo entre atividade fim e meio, fator que foi utilizado para determinar
uma licitacdo regular ou irregular, portanto, ndo havendo mais nenhum parametro,
a terceirizacdo, seja ela qual for, é regular, 0 que esta de acordo com a legislacao
existente, que jamais realizou a referida distin¢do, sendo portanto, inconstitucional a
Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho:

22. Em conclusdo, a pratica da terceirizacdo j& era valida no direito
brasileiro mesmo no periodo anterior a edi¢do das Leis n°. 13.429/2017
e13.467/2017, independentemente dos setores em que adotada ou da
natureza das atividades contratadas com terceira pessoa, reputando-se
inconstitucional a Simula n°. 331 do TST, por violagdo aos principios da
livre iniciativa (artigos 1°, IV, e 170 da CRFB) e da liberdade contratual (art.
5°, 1, da CRFB).2

Importante ainda citar uma das primeiras decisdes prolatadas apos o advento da
reforma trabalhista, na A¢do Civil Publica n°® 0000401-29.2017.5.09.0001 envolvendo
uma empresa de sociedade de economia mista e a terceiriza¢do:

Destarte, irrelevante ao caso a analise de que a terceirizacdo realizada
pela Ré se deu em uma de suas atividades fins, tampouco, friso, sobre a
aplicabilidade da lei 13.429/2017, eis que, nos termos da decisdo acima
Citada, esta sempre foi permitida pelo ordenamento juridico patrio,
resguardadas, apenas, as decisdes ja transitadas em julgado.

Dito isso, resta perquirir acerca da possibilidade de terceirizacdo pela
Administracdo Publica de atividades préprias de categorias abrangidas por
plano de cargos de seu quadro proprio de pessoal - servidores efetivos.
Neste passo, em que pese a regra do art. 37, Il, da CF/88, que
prevé que o provimento de cargos e empregos na Administragao
Publica se dé por meio de concurso publico, ndo ha impedimento
para que a empresa estatal ou sociedade de economia mista
terceirize determinadas atividades necessarias para consecugao
de seu objetivo primario, ainda que o Ente Publico tenha corpo

21 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n® 958252. Acérddo publicado em 13/09/2019. Relator Ministro Luiz Fux.
22 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n® 958252. Acérddo publicado em 13/09/2019. Relator Ministro Luiz Fux.
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proprio de pessoal, bastando que justifique de forma razoavel
a conveniéncia de tal hipotese, bem como que obedeca aos
principios que regem a Administracdo Publica, em especial, a
regra do procedimento licitatério.

Neste passo, ndo assiste razdo a parte autora.

Isto porque, inexistem nos autos elementos seguros e confiaveis a
demonstrarem a pratica de terceirizacdo ilicita de atividades pela Ré, isto
é, de que esta vem substituindo seu pessoal efetivo pela contratacdo de
empregados terceirizados.

A um, porquanto o contrato de prestacdo de servicos de
consultoria tributdria firmado pela empresa Ré ndao tem objeto
idéntico as atribui¢cdes préprias dos advogados concursados do
quadro de empregados da Copel.

()

Destarte, dada a especialidade dos servicos prestados a titulo de
consultoria tributaria, licita a terceirizagdo realizada pela Ré.

A dois, porquanto, no que se refere aos contratos de prestacdo de
servicos de advocacia consistentes na representa¢do judicial da Ré em
audiéncias civeis e trabalhistas, ndo restou demonstrada a perfeita
correspondéncia entre as atividades dos advogados terceirizados com as
privativas do advogado integrante do quadro permanente das Copel.

()

Na hipdtese, portanto, entendo que se mostrou razoavel e adequada
a escolha realizada pela empresa Ré, no que pertine a representacdo
processual por meio de advogados terceirizados, em comarcas das
quais ndo possui sede, e, consequentemente, advogados concursados,
a qual se encontra em conformidade com os principios da moralidade e
eficiéncia da Administragdo Publica.

Destaco que, ndo se mostra razoavel a determinacdo para que a
empresa Ré contrate advogado efetivo, o qual tem diversas atribuicdes,
tdo somente para atender a demanda suprimida pelos advogados
terceirizados, isto é, representacdo da Ré em audiéncias realizadas em
cidades das quais esta ndo tem sede, em geral.

()

Pelo exposto, julgo licita a terceirizagdo nos moldes realizados pela
empresa Ré, e, por conseguinte, indefiro os pedidos de itens “a", “b" e “c”
da exordial, fl. 56.

Deste modo, ndo reconhecida a existéncia de terceirizacdo ilicita, e
sendo incontroverso o preenchimento da Unica vaga constante no
Edital 04.2015 para o cargo de Advogado, ndo ha como reconhecer a
pretericdao dos candidatos aprovados para fins de cadastro de reserva,
uma vez que, nos termos da jurisprudéncia da pacificada, estes tém
somente mera expectativa de direito a nomeacdo.

()

Por fim, ndo reconhecida a pratica de qualquer ato ilicito pela empresa
Ré, indefere-se, igualmente, o pleito de indenizagdo por danos morais
coletivos.?

A referida decisao foi mantida em sede de Recurso Ordinario no Tribunal Regional
do Trabalho da 9% Regido, conforme segue fundamentacao transcrita:

TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 92. REGIAO. Acdo Civil PUblica n° 0000401-29.2017.5.09.0001. 12. Vara do Trabalho de
Curitiba. Sentenca prolatada em 21 de Setembro de 2018. Juiza Dra. Marcia Frazdo da Silva.
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Em abono a complexidade do tema e a discussdo que se aventa sobre
a extensdo dos efeitos da referida decisdo a Administracdo Publica,
jungida, de todo modo, a arcabouc¢o conceitual proprio e, ainda, ao
limite regulatdrio do concurso publico (art. 37, “caput’, e incisos Il e IX, da
Constituicdo Federal), acrescam-se os fundamentos que seguem.

()

A eventual existéncia de quadro juridico préprio ndo obsta a possibilidade
de contratac¢do direta, uma vez preenchidos os requisitos legais.

()

A especialidade do servico técnico profissional, na diccdo legal,
justifica a contratacdo direta, também informada pela necessidade
da Administracdo de atendimento aos principios da moralidade e da
eficiéncia (art. 37, “caput”, da Constituicdo Federal).

()

O dltimo aspecto referido, em destaque, é de suma importancia no
caso dos autos, dado o inegavel impacto financeiro que a manutencdo
de corpo juridico, ou, em ultima analise, a demanda de deslocamentos,
diarias e pagamento de horas extras, em cada um dos municipios ou
comarcas do Estado traria as Reclamadas, para atender fases processuais
de comparecimento indispensavel da parte, e que, sem embargo da
importancia do trabalho, ndo justifica a permanéncia de estrutura juridica
na localidade. A descentralizagao de estruturas proprias para localidades
cuja demanda de servico ndo tem suficiente e justificavel vazdo, no
caso, atentaria contra a imperiosa correlagdo que deve existir entre
a satisfatoria prestacdo do servico publico e o custo que ele impde ao
erario. Ndo se trata, a evidéncia, de precarizar o trabalho do profissional,
mas de atentar que a proximidade do local dos fatos atende, com maior
eficiéncia e menos dispéndio, ao interesse publico.

()

Pelo exposto, ndo vislumbra ilicitude da terceirizagdo.?

Ou seja, a terceirizagdo de atividades, no ambito da Administracdo Publica
Indireta, em especial na sociedade de economia mista, é licita, uma vez que ndo ha
proibicao na lei quanto o referido instituto, contudo, deve-se compreender os limites
a que esta sujeita, sempre observando o custo/beneficio e a finalidade de tal escolha

2. DOS LIMITES E RECOMENDACOES PARA A TERCEIRIZACAO
DE SERVICOS PELA ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA

Entende-se que a terceiriza¢do é utilizada visando a economicidade e a eficiéncia
na prestacdo dos servicos publicos, pois a ferramenta possibilita a reduc¢do de custos
com pessoal e prestacdao de servicos especializados, as quais supostamente sdo
mais vantajosas para o Estado, visto que ndo ha necessidade de realizar gastos para
capacitar seu proprio pessoal.

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. Isso permitira que se concentre no foco do seu negocio,

24 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 92. REGIAO. Acdo Civil Publica n° 0000401-29.2017.5.09.0001. 7> Turma do Tribunal
Regional do Trabalho. Acérdao publicado em 13 de Dezembro de 2018. Relator Juiz Convocado Dr. Luiz Alves.
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aproveitando melhor seu processo produtivo, investindo em tecnologia e
desenvolvimento de novos produtos, obtendo ao final mais agilidade, flexibilidade e
competitividade no mercado.

No entanto, a doutrina tem apontado a ocorréncia recente da “desterceiriza¢do”,
diante da constatacdo de que determinados servicos terceirizados ndo foram bem-
sucedidos, muitas vezes apos constatacao da necessidade do retrabalho com mao
de obra propria.®

Assim, Sekido recomenda a adocao de algumas regras para efetividade da
terceirizacdo, quais sejam, estudo prévio da necessidade e vantajosidade; escolha
de mado de obra especializada, a qual deve ser remunerada e sem a existéncia dos
elementos da relacdo de emprego com a Administracdo Publica; a parceria deve visar
0 crescimento de todas as partes envolvidas; e, por fim, a empresa terceirizada deve
possui autonomia para dirigir os servicos contratados sem interferéncia do tomador
de servico.®®

Nessa esteira, em havendo decisdo pela realizagdo de terceirizacdo no ambito
da sociedade de economia mista estadual, devera a area responsavel, em processo
proprio, preocupar-se com as recomendac¢des supracitadas, em especial quanto a
vantajosidade, além de respeitar regras que obrigatoriamente deverdo ser criadas
em ambito corporativo.

Nesse sentido, embora a legislacdo federal que trata da terceirizacdo nao
tenha fixado regras claras para sua limitagdo no ambito da Administracao Publica,
é certo que o regime a que se submetem as empresas estatais ndo € exatamente
0 mesmo regime a que se submetem as empresas privadas, devendo haver uma
conciliagdo, por um lado, entre a livre iniciativa e autonomia da vontade, e, por outro
lado, a supremacia e indisponibilidade do interesse publico, pois € exatamente esta
combinag¢do o cerne da sociedade de economia mista, ndo podendo prevalecer um
dos aspectos, mas sim o equilibrio.

Com relacao a defesa do livre-arbitrio das estatais, assim preceitua Celso Antonio
Bandeira de Melo: nas hipdteses em que (a) a ado¢ao de concurso publico tolheria
a possibilidade de atrairem e captarem profissionais especializados que o mercado
absorve com grande presteza e interesse ou (b) Nos casos em que O recurso a tal
procedimento bloquearia o desenvolvimento de suas normais atividades no setor.?’

A fim de corroborar com o entendimento de liberdade da sociedade de
economia mista, importante citar o entendimento do Supremo Tribunal Federal
quanto a dispensa do empregado publico, a qual no julgamento do Tema n° 131 da
repercussao geral, julgado em 12/09/2013, entendeu pela necessidade de motivacdo

da dispensa, entretanto, sem todas as formalidades da administracdo publica direta:

25 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 21

26 SEKIDO, Amelia Midori Yamane. Terceirizagdo na administragao publica: a gestdo e a fiscalizagdo dos contratos. Trabalho publicado
em setembro de 2010 no site: https://docplayer.com.br/1040118-Universidade-gama-filho-amelia-midori-yamane-sekido-terceirizacao-
na-administracao-publica-a-gestao-e-a-fiscalizacao-dos-contratos.html#show_full_text, p. 16

27 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 288.
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EMENTA: EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS -ECT.
DEMISSAO  IMOTIVADA DE SEUS EMPREGADQOS. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE MOTIVACAO DA DISPENSA. RE PARCIALEMENTE
PROVIDO.| - Os empregados publicos ndo fazem jus a estabilidade prevista
no art. 41 da CF, salvo aqueles admitidos em perfodo anterior ao advento da
EC n° 19/1998. Precedentes. Il - Em atenc¢do, no entanto, aos principios da
impessoalidade e isonomia, que regem a admissdo por concurso publico a
dispensa do empregado de empresas publicas e sociedades de economia
mista que prestam servicos publicos deve ser motivada, assegurando-se,
assim, que tais principios, observados no momento daquela admissdo,
sejam também respeitados por ocasido da dispensa. Ill - A motiva¢do do ato
de dispensa, assim, visa a resguardar o empregado de uma possivel quebra
do postulado da impessoalidade por parte do agente estatal investido do
poder de demitir. IV - Recurso extraordindrio parcialmente provido para
afastar a aplicacdo, ao caso, do art. 41 da CF, exigindo-se, entretanto, a
motivagdo para legitimar a rescisdo unilateral do contrato de trabalho.

Sendo que na data de 29/11/2018, o Relator Ministro Alexandre de Moraes
do Supremo Tribunal Federal, na andlise do Recurso Extraordinario n° 688.267,
reconheceu a repercussao geral sob n° 1022, referente a possibilidade de
dispensa sem motivacdo de empregado de empresa publica ou de sociedade de
economia mista admitido por concurso publico, demonstrando, um caminhar
rumo a flexibilizacdo da dispensa do empregado publico quando ha exploracdo de
atividade econdmica pela empresa publica ou sociedade de economia mista, ou seja,
isentando-as de motiva¢do, ou seja, 0 mesmo caminho que esta a trilhar no ambito
da aplicacdo do instituto da terceirizacdo, principalmente, considerando que as duas
discussBes perpassam pela alegacdo da necessidade do respeito a realizacdo e
considerac¢do do concurso publico.

Assim sendo, ainda no ambito federal, o Decreto Federal 9.507/2018 e a
Instru¢ao Normativa n.° 07/2018 vieram disciplinar a contratacao de servi¢os na
Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional e das empresas
publicas e sociedades de economia mista controladas pela Unido, estabelecendo um
rol de atividades que podem ou ndo ser terceirizadas. Veja-se o contido no Decreto a
respeito dos limites de terceirizacao pelas empresas estatais:

Art. 4° Nas empresas publicas e nas sociedades de economia mista
controladas pela Unido, ndo serdo objeto de execugdo indireta os
servigos que demandem a utilizagdo, pela contratada, de profissionais
com atribui¢bes inerentes as dos cargos integrantes de seus Planos de
Cargos e Salarios, exceto se contrariar os principios administrativos da
eficiéncia, da economicidade e da razoabilidade, tais como na ocorréncia
de, ao menos, uma das seguintes hipdteses:

| - carater temporario do servico;

Il - incremento temporario do volume de servicos;

Il - atualizagdo de tecnologia ou especializacdo de servico, quando for
mais atual e segura, que reduzem o custo ou for menos prejudicial ao
meio ambiente; ou

IV - impossibilidade de competir no mercado concorrencial em que se
insere.
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§ 1° As situacBes de excecdo a que se referem os incisos | e Il do caput
poderdo estar relacionadas as especificidades da localidade ou a
necessidade de maior abrangéncia territorial.

§ 2° Os empregados da contratada com atribuicdes semelhantes ou ndo
com as atribui¢des da contratante atuardo somente no desenvolvimento
dos servicos contratados.

§ 3° Ndo se aplica a vedagdo do caput quando se tratar de cargo extinto
ou em processo de extin¢do.

§ 4° O Conselho de Administracdo ou dérgao equivalente das empresas
publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido
estabelecera o conjunto de atividades que serdo passiveis de execucdo
indireta, mediante contratacdo de servicos.

De acordo com Joel de Menezes Niebhur, o referido Decreto possui como intuito
aumentar a flexibilizacdo das regras da terceirizacao nas empresas estatais em razdo
“de elas serem pessoas juridicas de direito privado e, pelos menos as que exploram
diretamente atividade econdmica, submeterem-se ao regime juridico das empresas
privadas, nos termos do inc. Il do 8 1° do art. 173 da Constitui¢do Federal."*®

O Autor ainda traz mais uma reflexdo importante referente a possibilidade de
terceirizacdo em atividades em que ha empregados concursados, bem como, a
possibilidade de terceirizacdo de atividade entendida como fim, apesar de ndo existir
a dita distin¢do:

Unindo as pontas, chega-se a duas conclusdes: a primeira é que a
terceirizagdo de atividades coincidentes com os cargos das estatais ndo
viola a legalidade, porque os cargos das estatais ndo sdo criados por lei;
a segunda é que ndo ha proibicdo geral de terceirizacdo de atividades-
fim. Diante disso, sem violar qualquer norma juridica, o caput do art. 4°
do Decreto n° 9.507/2018 reconheceu competéncia discricionaria as
estatais para terceirizar atividades coincidentes com as atribuidas a seus

cargos, tomando em conta os principios da eficiéncia, da economicidade
e da razoabilidade.?

Desta forma, compreende-se que, na auséncia de legislacdo ou decreto estadual
definindo limites especificos a terceirizacdo por empresas estatais, pode-se adotar
por simetria e, como fonte normativa, a disciplina do Decreto Federal n.° 9.507/2018,
inclusive com as limita¢des ali indicadas.

Ndo ha que se falar em impossibilidade de aplicagdo do referido Decreto em
ambito Estadual e Municipal, sendo inclusive o entendimento do Tribunal de Contas
do Parang, pela aplicacdo:

Decisao
O relator do processo, conselheiro Durval Amaral, afirmou que a

terceirizacdo de servicos na esfera da administracdo publica sempre foi
muito debatida no ambito do TCE-PR, pois frequentemente é utilizada

28 NIEBHUR, Joel de Menezes. A terceirizagdo no novo decreto n° 9.507/2018: entre a restricdo para a administracdo direta,

autdrquica e fundacional e a flexibilidade para as estatais. Extraido do site: https://www.zenite.blog.br/a-terceirizacao-no-novo-decreto-
n0-9-5072018-entre-a-restricao-para-a-administracao-direta-autarquica-e-fundacional-e-a-flexibilidade-para-as-estatais/. Publicado em
09/01/2019.

29 Ibidem.
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pelos gestores publicos de forma irregular, em burla a regra do concurso
publico prevista no artigo 37, I, da Constituicdo Federal, que demanda
a contratagdo de servidores em consonancia com os principios da
isonomia, igualdade, impessoalidade e moralidade administrativa.
Amaral ressaltou, também, que a administracdo publica tem o dever de
criar cargos ou empregos para execu¢do de assuntos relativos a sua area
de competéncia legal - aqueles que constituem seu nucleo fundamental
de atuacdo.

No entanto, o conselheiro destacou que ha outras atividades que ndo
coincidem com o esse nUcleo e que, portanto, podem ser executadas
indiretamente, desde que observados os principios da administra¢do
publica. Ele ainda lembrou que, em consonancia com esse entendimento,
o governo federal revogou o Decreto n® 2271/97 e regulamentouy,
recentemente, a execucdo indireta (terceirizacao) por meio do Decreto
n°®9.507/18.

Os conselheiros aprovaram o voto do relator, por unanimidade, na
sessdo do Tribunal Pleno de 23 de outubro. O Acérddo n° 3367/19 -
Tribunal Pleno foi veiculado, em 4 de novembro, na edicdo n° 2.178 do
Didrio_Eletrénico do TCE-PR, disponivel no portal www.tce.pr.gov.br. O
transito em julgado do processo ocorreu em 13 de novembro.®

Interessante analisar o disciplinamento do artigo 4° do Decreto Federal n.°
9.507/2018, item a item, para que possa ser estabelecido eventuais limites para a
terceirizacdo na sociedade de economia mista estadual.

O referido artigo 4° estabelece que o Decreto se aplica para empresas publicas
e sociedades de economia mista controladas pela Unido, e, por simetria, conforme
definido anteriormente, também as controladas pelos Estados ou Municipios.

Em seguida, o Decreto estabelece que “ndo serdo objeto de execucdo indireta
0s servicos que demandem a utilizacdo, pela contratada, de profissionais com
atribuicBes inerentes as dos cargos integrantes de seus Planos de Cargos e
Salarios”, entretanto, estabelece uma série de ressalvas, atreladas aos principios
administrativos da eficiéncia, da economicidade e da razoabilidade.

O inciso | admite a terceirizagdo em caso de carater temporario do servico e o
item Il na hipdtese de incremento temporario do volume de servicos, o que ndo é
novidade, se o histdrico do mercado for analisado.

Menciona-se que as situagdes descritas nos incisos | e Il ora citados, “poderdo
estar relacionadas as especificidades da localidade ou a necessidade de maior
abrangéncia territorial.”

Entretanto, o inciso lll traz uma novidade, qual seja, a “atualizacao de tecnologia
ou especializagdo de servico, quando for mais atual e segura, que reduzem o custo
ou for menos prejudicial ao meio ambiente”, assim, como o item IV, referente a
“impossibilidade de competir no mercado concorrencial em que se insere”.

30 TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO PARANA. Matéria extraida do site: http://www1.tce.pr.gov.br/noticias/municipio-pode-
terceirizar-atividades-de-operador-de-maquinas-motorista-e-coveiro/7472/N.
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Quanto ao inciso IV, é interessante destacar que a competicdo pode ser
enquadrada como a concorréncia pelo mercado, através do leildo por exemplo, bem
COMO, a concorréncia por comparacgdo, a qual utiliza um modelo de benchmarking
para se enquadrar e se manter no mercado concorrencial em gue atua.®

O referido artigo 4° do Decreto Federal n® 9.507/2018 institui que o Conselho
de Administracdo ou orgdo equivalente das empresas publicas e das sociedades de
economia mista constituira o conjunto de atividades que serdo passiveis de execuc¢do
indireta, mediante contrata¢do de servigos.

Por fim, interessante trazer a conclusdo de parecer exarado pela Advocacia Geral
do Estado de Minas Gerais, a qual infere que as Leis n® 13.429/2017 e 13.467/2017,
referentes a terceirizacdo, aplicam-se a Administracdo Publica até posicao judicial em
contrario, bem como, os gestores estariam resguardados de eventuais acusacdes de
ilegalidade ou improbidade em relagdo ao tema, em razdo da auséncia de contornos
bem definidos que delimitem o referido instituto:

CONCLUSAO

74. As Leis n® 13.429/2017 e n° 13.467/2017, que alteraram a Lei n°
6.019/1974, trouxeram um novo paradigma para as terceirizaces
no direito brasileiro. Pelo abarcamento amplo de sua regulagdo, a
Administragdo Publica, ao menos até posicdo judicial em contrario, esta
submetida a referidos diplomas.

75. Sem embargo, ndo foram tracados contornos bem definidos que
orientem a terceirizacdo na Administracdo Publica, salvaguardando
0s gestores de eventuais acusac¢Bes de ilegalidade ou improbidade
quando da implementagdo do instituto. Assim sendo, a terceiriza¢do na
Administragdo Publica deve fazer deferéncia a outros parametros, tais
como a regra do concurso publico, o poder de policia, a necessidade
prévia de licitagdo e a Lei de Responsabilidade Fiscal.

76. A tese juridica aqui construida procurou apresentar um panorama
desses preceitos, exemplificando atividades que, em abstrato, poderiam
e ndo poderiam ser terceirizadas. No entanto, pelas peculiaridades
inerentes aos casos concretos, sera necessaria uma anadlise mais
minuciosa do assunto quando da efetivacdo do instituto.

77. Além disso, deve se estar em alerta para a posicdo a ser exarada
pelo Supremo Tribunal Federal nas 16 (dezesseis) A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade que estao pendentes de julgamento e que tratam
da tematica, o que fornecera padrées mais seguros para a atuagdo dos
gestores na utilizagdo do instituto.*?

Portanto, o instituto da terceirizacao pode ser aplicado na administracdo publica
indireta, em especial, nas sociedades de economia mista estadual, nos limites
estabelecidos por lei estadual, ou na sua auséncia, pelo disciplinamento do Decreto
Federal n®9.507/2018, nos limites e contornos do artigo 4° da legislacdo ora indicada.

31 OLIVEIRA, Gesner e outros. Andlise do ambiente concorrencial do setor elétrico no Brasil. Grupo de Economia da Infraestrutura e

Solugbes Ambientais. 2018, p. 35
32 ADVOCACIA GERAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Parecer n° 16.054/2018 exarado em 29/11/2018. Extraido do site: http://www.
age.mg.gov.br/images/stories/downloads/advogado/Pareceres2018/parecer-16.054-1.pdf.
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CONSIDERACOES FINAIS

Desde a concepcao da sociedade da economia mista vem se tentando
desburocratizar a administracdo publica, ndo simplesmente para que a mesma
possa atender a populacdo de maneira mais eficiente e célere, mas igualmente para
que empresas estatais possam competir com empresas do setor privado, seja pelo
mercado, seja por comparagao.

Destaca-se que tal concorréncia é favoravel a sociedade, pois instiga as empresas,
estatais e privadas, a oferecerem o melhor de si para os consumidores, e dessa
forma, abrandar precos, aprimorar a qualidade do servico ou produto, aperfeicoar a
performance referente a sustentabilidade, e, por decorréncia, acrescer o consumo,
0s postos de trabalho, o desenvolvimento, num circulo proveitoso de beneficios
para a sociedade, alcancando o designio da sociedade de economia mista, que é
exatamente recomendar as melhores dire¢6es ansiadas nesta evolugdo.

E para obter esta eficiéncia e agilidade, resta necessario aplicar o escopo da lei,
desde a criagdo da sociedade de economia mista, em especial com a flexibilizagdo
de atuacdo no mercado, a partir da conciliacdo entre as normas de direito publico e
direito privado, com o intuito de resguardar a aplicacdo dos principios da eficiéncia,
economicidade e razoabilidade, com o instituto da terceirizagao.

Desta forma, para que a legislacgdo cumpra o seu papel, a terceirizagdo de
atividades na Administracdo Publica Estadual deve seguir a mesma disciplina e regras
estabelecidas em ambito federal, quando inexistente legislacdo em ambito estadual,
limitando-se a possibilidade de terceirizagdo aos casos fixados no artigo 4° do
Decreto Federal n.° 9.507/2018.

Recomenda-se, ainda que o Conselho de Administracao, ou 6rgdo equivalente,
avalie e aprove a politica de terceirizacdo, a qual devera ser apresentada em
conformidade e por simetria com o Decreto Federal n° 9.507/2018.

ApOs a respectiva aprovacdo da politica de terceirizacdo, devem ser elaboradas
normativas internas acerca do tema, bem como as areas de elaboracdo de contrato
devem ser adequadas a fim de adequar procedimentos e memorandos, indicando
as justificativas indicadas no artigo 4.° do Decreto Federal n.° 9.507/2018, e, quando
impossivel tal subsunc¢do, entender pela impossibilidade do instituto da terceirizagdo.

F fato que o Decreto Federal n°® 9.507/2018 estabeleceu regras mais flexiveis
para as estatais com relacdo a aplicacao do instituto da terceirizacdo, e, portanto, ndo
ofendem norma juridica, quando respeitado os limites ali indicados.

E importante esclarecer que o presente parecer ndo esté a defender a plena
terceirizagcdo, mas sim, a aplicacdo do instituto de forma a atender o principio da
eficiéncia e aperfeicoar o atendimento ao consumidor e a populacdo, objetivo
principal da sociedade de economia mista.
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Por fim, € importante identificar se eventual aversdo a tal flexibilizacdo realmente
possui cunho técnico juridico, ou se trata somente de questionamento politico, pois
estes ndo podem prevalecer sobre aquele, sob pena de restar um debate politico
vazio e sem fundamento, o qual tende a ocasionar muito mais retrocessos, do que
avancos.
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