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O NOVO MILENIO E A TERCEIRIZACAO DE
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Resumo: Este artigo trata do tema da transferéncia das atividades do Estado a particulares, através
da terceirizacdo de mao-de-obra, sob o enfoque das mudangas ocorridas no ano 2000, quais
sejam a revisao do enunciado 331, pelo TST, e a Lei de Responsabilidade Fiscal, que imp0ds limites
as despesas com tercejros.
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1.Nocdes e breve registro da evolucio histérica

A terceirizagdo constitui, ao lado de outros instrumentos bastante em voga,
uma possibilidade, no ambito da Lei, estabelecida para reducéo da participagio do
Estado, em tarefas improprias. Os limites desse instrumento permitem vislumbrar a
fronteira final do servico publico, em precisa consonancia com a atual politica que
vem sendo implementada pelo governo e cujas raizes no direito positivo patrio,
contam mais de 30 anos de existéncia e, lamentavelmente, de incompreensao e
inobservancia.

Segundo o autorizado magistério do professor Sérgio Pinto Martins', a
terceirizagdo consiste na possibilidade de contratar terceiro para a realizacdo de
atividades que nao constituem o objeto principal da empresa. Essa contratacio, tanto
pode envolver a producio de bens, como de servigos, como ocorre na necessidade
de contratagao de servigos de limpeza, de vigilancia e de manutencao em geral.

2. Contexto histérico-politico

O crescimento desmesurado do Estado, fenémeno mundial que caracterizou
o século passado e o inicio deste, estendeu com bastante amplitude a dimensio do
conceito do servico publico, gerando um intervencionismo que procurava suprir a
auséncia de participagdo da iniciativa privada e, por outro lado, desenvolver o papel

socio-assistencial.

Sem laivo de divida, essa atuacdo sem limites provocou uma reagdo nos
detentores do capital que passaram a enfrentar até uma desleal concorréncia do

' Alerceirizacio e o Direito do Trabalho, Sérgio Pinto Martins, Ed. Malheiros, 5P, 1995,
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Estado com a iniciativa privada. Langando um ideario, nem sempre verdadeiro, que
contrapde o dilema “Estado burocrata” versus “particular eficiente”, fizeram buscar
alternativas no Direito Privado para tratar problemas da Administracao Piblica, e
mais tarde gizar uma fronteira do intervencionismo estatal.

Hoje, a questdo do agigantamento do Estado encontra resisténcia e reagao,
notadamente quando o Pafs elege Presidente da Repdblica com modelo neo-liberal.
O neo-liberalismo consiste precisamente na idéia de restringir a atividade do Estado,
20 extremamente minimo necessario, deixando o exercicio da atividade econdmica
paraa iniciativa privada. Corolario dos postulados do neo-liberalismo é a redugao do
paternalismo estatal e das ditas “conquistas sociais”, para que os que detém o capital
possam fortalecer sua atividade. Sobre outra 6tica, o fendmeno da privatizagao ¢,
também, um reflexo desse ideério.

Jerdnimo Souto Leiria, sem dividas um dos maiores especialistas no tema no
Brasil, ensina que:

“Ha quatro modalidades consagradas de terceirizagao. Uma delas é a
terceirizacio da primeira etapa, quando uma empresa industrializa matéria-
prima pronta. Por exemplo, a malharia que faz a malha com um tipo de fio, cor
e textura ja elaborados. Depois, existe a terceirizagao da etapa intermediaria,
em que o produto ou servico é agregado no andamento da cadeia produtiva.
Por exemplo, a compra de servigos de alimentagao ou limpeza. A terceira
modalidade é a terceirizacdo da etapa final, que acontece quando o modo de
vender e prestar assisténcia técnica atende a vontade de quem concebeu o
produto, mas é realizado por terceiros. Exemplo: o sistema de franchising. A
quarta e Gltima modalidade sao as formas mistas de terceirizagdo compostas
pela unido de duas ou mais etapas descritas anteriormente, c egando a sua
expressao maxima que é a terceirizagao total. Exemplo: as cadeias de fast food,
em que a produgao, administragao e comercializagao sdo inteiramente
realizadas por terceiros.”

Na atualidade ja se fala no processo de quarteirizagdo que seria a hipétese de
contratar uma empresa para gerenciar todas as empresas prestadoras de servigos.

Ap6s as medidas iniciais de reforma do aparelho do Estado, no ambito do
respectivo Plano Diretor, passou a ser comum encontrar placas anunciando a missao
de cada 6rgdo. A partir dessa precisa definicdo da missao, a Administracdo Pablica
deve buscar seus novos paradigmas de atividades, revendo planos de carreira,
enxugando o quadro de pessoal, terceirizando com competéncia as atividades.

3. Inovacoes na Terceirizacao

No ano 2000, mais dois fatores vieram a interferir no processo de contratagao

! Sérgio Pinto Martins, ob. cit. p. 19.
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de servigos, também conhecido como terceirizagio, no servico ptblico: a revisdo do
enunciado 331, pelo TST, ea Lei de Responsabilidade Fiscal.’

E preciso observar que o tema presta-se a polémica, pois incidem poderosas

forgas antagonicas sobre essa nova forma de desenvolver as atividades no ambito do
servico publico:

de um lado o manifesto interesse em proteger o trabalhador e a arrecadagao
previdenciaria, definindo-se por lei a responsabilidade solidaria entre o
tomador do servigo e a pessoa juridica contratada para executa-lo e, de outro,
o interesse em reduzir as atividades do Estado para que esse possa melhor
desincumbir-se do seu verdadeiro papel;

sob outra perspectiva, vislumbra-se também o interesse de impedir que as
atividades definidas como préprias do servigo piblico, a serem
desempenhadas por servidores ptiblicos e empregados puablicos, sejam
transferidas para a iniciativa privada, ensejando o aviltamento da mao-de-obra
eainseguranca para a sociedade;

decorridas mais de trés décadas das diretrizes estabelecidas para a Reforma
Administrativa que determinava que a Administracdo Piblica para melhor
desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacdo, supervisio e
controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina
administrativa, procurard desobrigar-se da realizacao material de tarefas
executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execugao indireta, mediante
contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente
desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de execugio® - e mais
de cinco do langamento do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado -,
ainda ndo se alcancou a clareza na definicdo do papel da Administracdo
Pablica. Forgas politicas atuando contra a evolugio necessaria continuam
contrapondo-se a adogéo de critérios racionais, embora no plano legislativo
ndo tenham faltado boas iniciativas, como o Decreto federal n.2 2.271, de 07
dejulhode 1997;

alguns fatos episédicos e de rara ocorréncia, tém motivado pressées, no
sentido de impor aos agentes publicos que contratam terceiros para executar
servicos, um volume tao grande de verificagbes, como por exemplo
regularidade de recolhimento do INSS, FGTS, PIS, IR, ISS, além de ter que
verificarem a freqiiéncia dos empregados da contratada, horério de trabalho,
pagamento de salério, RAIS, salario-maternidade, hora-extra, 13" salario, que
acabam por anular completamente as vantagens do processo de terceirizago;
alguns tipos de contrato tém ensejado graves distor¢des no processo de
terceirizagdo, abrindo-se portas a corrup¢ao administrativa. Nesse sentido,
destacam-se determinados contratos de informatica: ha varios registros de
casos em gue os empregados da contratada chegam a receber até quatro vezes
o salario dos servidores em cargos equivalentes; em outros, a Administracao

* Arts.18,§1",e72,dalLei Complementarn.” 101, de 4 de maio de 2000.

* Art.10,§ 7%, Decreto Lei n.2 200, de 25 de fevereiro de 1967,
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tem se tornado refém do contratado, pela dependéncia técnica e auséncia de
clausulas contratuais de transferéncia de tecnologia, ensejando que os gestores
pablicos fiqguem forgados a encontrar meios de burlar o processo licitatorio
para manter determinado contratado;

o por fim, iniciativas de alguns dirigentes em indicar para a contratada quem
devem contratar estio estabelecendo uma relagao inusitada que compromete
toda a imagem de probidade do servico publico, criando “hierarquias
paralelas” por vinculos ndo funcionais e promiscuos.

Mesmo assim, a terceirizacdo de servi¢os, no ambito da Administracao
Pablica, pode ser implementada com sucesso, se forem adotadas determinadas
cautelas.

Para tanto, compete aos 6rgaos dirigentes e, em especial os de Recursos
humanos, papel decisivo na definicao das a¢des programadas com vistas a fixagao
indelével dos limites da legalidade e qualificacao dos servidores que irdo gerir o
processo de transicao nessa%inha evolutiva.

Como o tema exige uma ampla visdao sobre a terceirizagdo, mostra-se
recomendavel dividirem itens aanalise.

3.1. terceirizacdo licita
O que pode e o que ndo pode ser terceirizado?

A resposta deve ser contextualizada no mesmo ambito e com a mesma
dificuldade que vive o Direito Administrativo, em relagao ao conceito de servico
publico. Ambos tém forte influéncia politica na defini¢do. O Direito, porém, fornece
em cada época os limites precisos de cada um deles, admitindo-se uma nuvem
cinzenta na zona intermediaria.

Costuma-se afirmar que a atividade-fim de cada empresa ou instituicdo nao
pode ser terceirizada. A primeira vista, esta restricao é suficientemente clara; em
termos praticos, contudo, ha dificuldade de separar o que é propriamente atividade-
fim. Veja-se o exemplo das companhias telefénicas e a extraordinaria mudanca de
mentalidade que ocorreu até a privatizagdo. No comego estendiam os cabos,
importavam aparelhos telefénicos, gerenciavam a produgao, reparavam os defeitos,
com empregados do préprio quadro. Tudo isso era atividade fim. Mais tarde tornou-
se raro o usudrio do servigo ter contato com empregados dessas companhias: essas
etapas da prestagdo do servico foram terceirizadas; os empregados passaram a
desenvolver as atividades de planejamento, controle e coordenagao.

Desse modo, embora tal pardmetro seja enfatizado pela doutrina, ndo se revela
o mais pratico. Melhor mesmo é verificar o conjunto de atividades que o
empregador, no caso a Administragdo Publica, definiu como especifica dos
integrantes do seu quadro de pessoal.
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Esse parametro é o mais correto, pois:

° arte da manifestacio de vontade dos dirigentes da empresa ou da vontade do
egislador, que previamente estruturou o quadro de pessoal, distinguindo
gtividades proprias do quadro e, por exclusao, admitindo a terceirizacdo das
emais;
o evita pleitos trabalhistas buscando a caraterizagdo da relagdo de emprego e
equiparagdo entre empregados da contratada e empregado ou servidor do
quadro da contratante;

o é medida de Justiga que ndo se coloquem lado a lado, pessoas sujeitas a regime
detrabalho e salarios diferentes;

o finalmente torna clara e flexivel a possibilidade de transi¢ao com a adogéao da
figura de cargo ou emprego “em extingdo”, viabilizando o decurso de tempo
para adaptacao.

A melhor norma a explicitar com clareza essa diretriz foi o Decreto federal n.?
2.271, de 07 de julho de 1997, que dispds: “Nao poderao ser objeto de execugdo
indireta as atividades inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de
cargos do 6rgdo ou entidade, salvo expressa disposicao legal em contrério ou
3uando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral

e pessoal.”

Essa norma deve, sempre que possivel, ser adotada pelas demais unidades da
federacdo, dada a clareza de suas disposi¢des.

Completando a consolidagdo da melhor doutrina, o mesmo Decreto elucidou
o que deve serterceirizado:

Art. 12 No dmbito da Administragdo Pablica Federal direta, autarquica e
fundacional poderdo ser objeto de execugdo indireta as atividades materiais
acessérias, instrumentais ou complementares aos assuntos que constituem
drea de competéncia legal do 6rgdo ou entidade.

§ 12 As atividades de conservagdo, limpeza, seguranca, vigilancia,
transportes, informdtica, copeiragem, recepgdo, reprografia,
telecomunicacdes e manutengdo de prédios, equipamentos e instalacdes
serdo, de preferéncia, objeto de execugao indireta.

O risco que se busca evitar é que mais tarde venha a ser reconhecido vinculo
empregaticio com o servico pablico entre o contratado como servigos de terceiros e o
6rgao plblico tomador do servigo, porque isso obviaria qualquer planejamento ou
mesmo a politica de recursos humanos do 6rgao.

3.2.relacdo de emprego

f A2,
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Conforme doutrina e jurisprudéncia solidamente edificada, considera-se
empregado quem mantém relagao de trabalho com os seguintes atributos:

pessoalidade os servigos devem ser prestados pessoalmente;

onerosidade os servicos devem ser remunerados;

continuidade os servigos devem ser prestados de forma ndo-eventual;
subordinagdo na prestacdo dos servicos, o agente deve acatar ordens, ou ficar
aguardando-as;

° intencionalidade vontade do trabalhador de constituir a relagao de emprego.

Estando presentes esses requisitos, o Direito do Trabalho reconhece a
existéncia de relagdo de emprego, tacita ou expressa.

Nesse diapasao, a terceirizagdo que se opera com prestacdo de trabalho no
estabelecimento do prestador de servigos foi ampliando seus horizontes, como
ocorreu com a indastria automobilistica.

Em linha diametralmente oposta, a terceirizagdo que se opera com a
subordinagao direta da pessoa fisica, prestadora do servico, ao contratante do
servico foi repelida. Nessa dimensao, a terceirizacio que se efetiva no
estabelecimento da empresa que pretende ver sua atividade terceirizada, ou que
geréncia diretamente o grupo de tragalho, foi atrofiada.

Sempre admitiu-se, contudo, a terceirizagdo dos servigos de vigilancia e
conservagdo conforme retratava o revogado enunciado n 256 da jurisprudéncia
uniforme do C. Tribunal Superior do Trabalho, que estabelecia:

“256. Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia,
previstos nas Leis n 6.019, de 3 de janeirode 1974, e 7.102, de 20 de junho de
1983, ¢ ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando o vinculo empregaticio diretamente com o tomador de servigos.”

3.3. terceirizacao no servico publico

O verdadeiro marco evolutivo da terceirizacdo deita raizes no Decreto-lei
200/67, o qual, no art. 10, § 7, recomendava, como visto, a terceirizagio, nos
seguintes termos:

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

§ 7. Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacao,
supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a Administragio procurara
desobrigar-se da realizagdo material das tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execugdo indireta, mediante contrato, desde que
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exista, na drea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a
desempenhar os encargos de execucio.

Ocorre que a Administragdo também contratava mediante o regime da CLTe
a Justica do Tra%alho julgava, tendo em conta os principios gerais desse ramo do
Direito, entre os quais a observancia dos requisitos da relacao de trabalho. Nio
tardou para que os empregados da contratada viessem a pleitear a relacdo de
emprego diretamente com o tomador dos servicos e torrencial jurisprudéncia,
ig?Ofgndo o referido dispositivo, firmou-se aplicando-se o enunciado do TST ja
referido.

A Justica Federal trilhou o mesmo entendimento, consagrando a sGmulan 214
do Tribunal Federal de Recursos que dispe:

“A prestagdo de servicos em carater continuado, em atividades de natureza
permanente, com subordinacdo, observincia de horario e normas da
reparticao, mesmo em grupo-tarefa, configura relacio empregaticia.”

O problema ainda agrava-se pela possibilidade da Administragdo contratar
mediante o regime da Consolidaco das Leis do Trabalho que, ao contrario do que
alguns pretendentes a reforma do Estado sustentam, nao € o regime juridico
adequado para reger as relagoes de trabalho dos servidores publicos.

E consabido que as raizes do Direito do Trabalho situam-se na transmudacio
do labor escravo para o trabalho livre, gerando os conflitos entre capital, nas maos
do empregador, e trabalho, forma de sobrevivéncia do hipossuficiente. Ademais, o
trabalhador nao poderia ser comprado como uma mercadoria.

Esse contexto conflitual que o Direito do trabalho agasalha e pacifica, e tem na
CLT seu alicerce refletido, é incompativel com a relacao que o Estado mantém com
seus agentes, onde ndo ha espago para disputa, mas colaboracio. No plano do
de\l;tiar-ser, o Estado e seus agentes tém vontades irmanadas na busca do interesse
publico.

A atuagdo do Estado na atividade econdmica, hoje, pela Constituicao Federal,
constitui exce¢do, e s6 no ambito dessa excecio é que se deveria admitir a aplicacdo
do regime contratual, balizado pela CLT.

A deformagao juridica da intervencio desmesurada e abusiva, e a aplicacio
nconseqlente da CLT, que lamentavelmente hoje se assiste, foi e é a causa de
srandes conflitos juridicos.

3.4. nova ordem constitucional

A Constituicao Federal de 1988, acolhendo a classificacdo dos agentes
diblicos de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello estabeleceu a categoria dos



servidores publicos, subdividindo-a entre servidores publicos civis (Administragao
direta, autarquica e fundacional, pessoas juridicas de direito pablico integrantes da
Administracao Publica) e servidores piblicos empregados (empresas plblicas e
sociedades de economia mista, pessoas juridicas de direito privado integrantes da
Administragao Publica).

Surgia anocaode Regime Juridico Unico RJU paraservidores publicos civis
e a possibilidade da aplicacdo da CLT para servidores puablicos empregados,
conforme dispds o art. 173, § 1, do estatuto politico fundamental, que, a propsito,
lembre-se permite a exploragdo de atividade economica pelo Estado nas duas
restritissimas hipoteses que elencano caput.

Para ambos os regimes de trabalho RJU e CLT foi estabelecido no art. 37,
inciso I, a obrigatoriedade da prévia participagdo e a aprovacao em CONCurso
pablico.

Com essa exigéncia, de indole constitucional, a caracterizagdo da relagdo de
emprego com a Administragdo passou a requerer 0 CONCUrso publico.

Resultado dessa evolugdo, o enunciado n.? 256, transcrito, foi revisto pelo
enunciado n 331, com a seguinte redagdo:

#331. Contrato de prestacdo de servigos - legalidade - revisao do enunciado n
256.

I~ a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se
o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho
temporario (lei n 6.019, de 3 de janeiro de 1974).

I - a contratacdo irregular de trabalhador, através de empresa interposta, nao
gera vinculo de emprefo com os 6rgdos da Administracio Piblica direta,
Indireta ou Fundacional (art. 37, inc. Il, da Constituicao da Repdblica).

Il - ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao de servigos de
vigilancia (Lein 7.102, de 20 de junho de 1983), de conservagao e limpeza,
bem como a de servicos especializados ligados - atividades-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta.

IV - 0 inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica na responsabilidade subsididria do tomador dos servigos quantc
aquelas obrigacdes, desde que este tenha articipado da relacao processual €
conste também do titulo executivo judicial.”

Promovida essa mudanca na jurisprudéncia, nao mais se admite c
reconhecimento judicial da relagdo de emprego com O Estado, diante de
terceirizacao, vez que para o éxito de uma eventual demanda é imprescindivel que ¢
reclamante tenha se submetido previamente ao concurso publico, exegese que pol
certo facilita a terceirizagao.

|
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Continua, porém, existindo o risco de:

a) a terceirizagdo ser considerada ilegal, quando mascarar burla a concurso
publico.

Tal ocorre quando se contrata por institui¢ao (privada ou publica, organizacio
social, organizagao de interesse puiblico) empregados para suprir postos de trabalho
permanente, com subordinagao direta, mediante remuneracio, em carater nio
eventual. Exemplifica essa irregularidade a contratagdo de secretaria por interposta
instituicdo. Nesse caso, embora nao possa o juiz reconhecer o vinculo empregaticio,
poderé entender que houve burla ao principio do concurso rnjblico impondo-se a
regradoart. 37, § 2 da Constituigao Federal, queimplica nulidade da contratacio e
aresponsabilizacdo de quem deu causa;’ e

b) em determinados casos é possivel ao Ministério Pablico, reconhecendo que
a instituicdo s6 pratica o ;rnerchandfsing da mao-de-obra, intermediacio ilicita
pedira extingdo da mesma.

Na pratica, colhendo os preciosos ensinamentos da jurisprudéncia, deve a
Administragdo Pablica ao terceirizar os servigos, precaver-se no sentido de verificar:

a) recolhimento das obrigagbes relativas a seguridade social por parte da
empresa contratada para terceirizacao;’

b) pagamento das verbas trabalhistas e seus consectarios por parte da empresa
contratada para terceirizagdo;’

Além desses aspectos, como a terceirizagdo se opera sob a égide da Lei n.°
8.666/93, ¢ indispensavel que para cada contrato seja designado um executor do
contrato, agente da Administragdo Pdblica, que velara pela fiel execugio do que foi

“ A responsabilizagdo pode se dar no ambito da Leide Improbidade, art. 11, incisos|, Il e V, da Lei 8.429, de 2 de junho de 1992.

" No Distrito Federal, j& houve iniciativa do Ministério Péblico que funciona junto ao Tribunal de Contas do Distrito Federal nesse
sentido.

"Tendo em vista a Constituigdo Federal, que dispde: 195.§3% A pessoa juridica em débito com o sistema da seguridade social, como
estabelecido em lei, ndo podera contratar com o poder p(iblico nem dele receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios. O
TCU firmou o entendimento de que & obrigatéria a regularidade com a seguridade social (FGTS e INSS) em face desse dispositivo
constitucional. Precedente Processo Tribunal de Contas n.? 020.032/95-3, Decisdo 705/94, TCU Plendrio. Relator Ministre Paulo
Affonso Martins de Oliveira, publicada no DOU de 6.12.94, secdo 1, p. 18613, A verificagio da regularidade das pessoas fisicas pode
ser dispensada conforme Decreto n.? 3.048, publicado no DOU de 07.05.99, segio 1, p. 50. Ainda é importante destacar que no caso
de prestadoras de servigo piblico essenciais detentoras de monopélio a Administragdo Piiblica pode manter os contratos mesmo
guando o contratado esteja inadimplente com a seguridade social, desde que apresente as devidas justificativas no processo, a vista
do principio da continuidade do servigo piblico, conforme Processo Tribunal de Contas n.2 004.389/96-4, TCU Plendario. Ministro
Relator: Bento José Bugarin, publicado no DOU de 04.08.97, secdo 1, p-16667.

" Mesmo dispendo de forma diversa da Lei n.2 8.666/93, art. 71, o TST vem obrigando os érgdos plblicos ao cumprimento das
obrigagdes trabalhistas, quando se di a inadimpléncia do empreiteiro. Com a atual redagio desse enunciado, a mais alta Corte do
Judiciario do Trabalho invalidou a eficicia danorma contida no precitado artigo da Lei n.? 8.666/93.
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ajustado.”
3.5. descaracterizando a relagio de emprego e a responsabilidade subsidiaria

Nesse ponto, é importante sinalizar que alguns aspectos dificultam a iniciativa
de pleitos buscando a relagdo de emprego e mesmo a responsabilidade subsidiéria
ou solidaria do tomador do servi¢o e podem ser resumidos nos seguintes aspectos:

a) trabalho feito no estabelecimento da empresa contratada. Embora possivel o
reconhecimento do vinculo ha maior dificuldade de definir quem da ordens, o
horario de trabalho, a pessoalidade;

b) servico que nao se define pelo efetivo que tem que trabalhar na execugdo do
servico. Quando for terceirizado determinado servico, ndo podem e ndo
devem, os agentes da Administracao Pablica, interferir no quantitativo a ser
empregado na execugdo do trabalho. Quando imprescindivel a indicagdo de
postos de trabalho, como por exemplo no caso de vigilancia ostensiva, a
Administracdo deve indicar o posto e nimero de horas a ser guarnecido,
deixando o contratado livre para definir o efetivo e, especialmente quem sera
contratado. Nio raro, ouve-se afirmativa no sentido de que o Diretor indicou
um servente para a empresa de conservacao. Esse fato, mesmo que
isoladamente, é ato de improbidade administrativa. Quando ocorre a
terceirizagdo, é absolutamente vedado interferir na geréncia do contratado,
ressalvado apenas para verificar o cumprimento das obrigacoes legais, que a
Administragao P(blica possa a vir ser condenada pelo descumprimento.

c) uso de materiais e equipamentos do contratado. O fato isolado ndo
descaracteriza a relacao de emprego, mas no conjunto é um indicativo de
auséncia de dependéncia econdmica. Esse aspecto assume relevancia,
quando sdo utilizados equipamentos caros ou de alta tecnologia, de
propriedade da empresa contratada.

d) a completa auséncia de contato entre os empregados do contratado e os
agentes da Administracdo Piblica. Nesse ponto, a préFria Lei n.? 8.666/93
define que na execugao do contrato os contatos a fiscalizagdo deve ser feita
pelo executor, gestor ou fiscal da Administragao' e o preposto do contratado.”

3.6. regras sobre a contabilizagido

Até o advento da Lei de Responsabilidade Fiscal, a contabilizacdo de servigos
prestados por terceiros aos 6rgdos publicos poderia ser enquadrado, segundo as
regras da vetusta Lei n.24.320, de 17 de margo 1964, em quatro distintos elementos.

A Lei Complementar n.2 101, de 4 de maio de 2000, Leide Responsabilidade

" Art. 67 da Lei n® 8.666/93.
" Art. 67 da Lein.? 8,.666/93.

" Art. 69 da Lei n.* 8.666/93.
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Elemento 37 “locacdo de mao-de-obra”
Elemento 39 “outros servigos de terceiros pessoa juridica”

A dificuldade maior, porém, foi essa nova qualificadora “que se referem a
substituicdo de servidores e empregados piblicos”. Como regra, a terceirizacio de
servigos pode ou ndo estar substituindo servidores, ou seja, o uso de terceirizagio
ndo quer dizer, necessariamente, que se esta substituindo empregados ou servidores.
E necessario, para definir se tal ocorre, conhecer trés fatores fundamentais:

a) objeto do contrato;
b) a finalidade da instituicdo que toma o servigo;
¢) adefini¢do de tarefas do quadro de pessoal.

A simples substitui¢@o de servidores por contratados mediante terceirizagao é
ilegal. O que nao é ilegal € que a Administragdo Péblica transfira para o particular a
execugdo de um servico a atividade inteira para o qual esteja utilizando servidores
ou empregados plblicos; ndo se estaré trazendo para a 6rbita do servigo piblico
uma pessoa fisica para ser remunerada por interposta empresa, mas transferindo a
execucdo, geréncia e controle do servico para uma empresa que utilizara seus
préprios empregados na execugao e para a qual a Administragao Pdblica nio mais
utilizaré seus servidores. Assim, mesmo permanecendo com o controle parcial da
atividade sob seu dominio, o 6nus do gerenciamento ndo serd mais da Administragao
Plblica. Portanto, a locucdo “que se referem a substituicio de servidores e
empregados plblicos” na verdade é uma forma eliptica de se definir essa transicao.

Se a atividade (?Ue vai ser executada por terceiro, mesmo sendo material
acessoria, instrumental ou complementar, integra o elenco de atividades previstas
para um ca(rjgo ou emprtifgo, a terceirizagio é ilegal.” O fundamento da
antijuridicidade repousa na defini¢do pretérita em outro documento normativo no
caso, |ei para os casos de cargos, ou norma interna inclusa no Plano de Cargos e
Salérios, para as estatais estabelecendo que aquela determinada atividade sera
exercida por determinado cargo ou emprego.

Em sintese: s6 é admissivel a terceirizagio de atividades materiais acessorias,
instrumentais ou complementares e, ainda assim, quando essas nao estejam

' N3o encontra amparo legal contratar agenciamento de méo de obra por configurar-se contratagdo indireta de pessoal vedada pelo
art. 37, Il da Constituicio Federal. As necessidades de pessoal temporario previstos na Lei 8.745/93, devem ser precedidas de
processo seletivo. A Lei 5.645/70, art.3’, sofreu alteracdes ¢/ implantagio do PCC. Nesse sentido inclusive a Stmula de TCU n.297 ¢
vérias decisdes firmando categoricamente o entendimento de que as atividades a serem contratadas nio podem encontrar
correspondéncia nas atribui¢des do PCC nem na estrutura organizacional. Consulte a respeito Boletim CONED/set/95.

ACAO POPULAR: Procedéncia pressupostos. Na maioria das vezes, a lesividade ao eririo pablico decorre da prépria ilegalidade do
ato praticado. Assim o € quando dé-se a contratagio, por municipio, de servigos que poderiam ser prestados por servidores, sem a
feitura de licitagdo e sem que o ato administrativo tenha sido precedido da necessaria justificativa, Recurso 160381-0-5P, publicado
no DJU 12.08,94,

SERVICOS DE VIGILANCIA, CONSERVACAO E LIMPEZA. £, em regra, irregular a contratagio de servigos, visando a execugio de
atividade proprias dos servidores, constantes do plano de cargos. Também é ilegal a execucio de atividades nio previstas
inicialmente no contrato de prestagio de servigos, Proc. TC 018,252/93-1; Relator: Ministro substituto. Lincoln M. da Rocha; Decisio
n.228/94 TCU Plendrio; data: 13.04.94 -extraordinaria-reservado.
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Fiscal cuidou do tema empregando duas expressdes diferentes: no art. 18, § 17,
contratos de terceirizacdo de mdo-de-obra; no art. 72, servicos de terceiros.

Estabelece 0 §1 do art. 18 da Lei de Responsabilidade Fiscal:

Art. 18. Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como despesa total
com pessoal: o somatodrio dos gastos do ente da Federagcao com os ativos, os
inativos e os pensionistas, relativos a mandatos eletivos, cargos, funcdes ou
empregos, civis, militares e de membros de Poder, com quaisquer espécies
remuneratorias, tais como vencimentos e vantagens, fixas e varidveis,
subsidios, proventos da aposentadoria, reformas e pensoes, inclusive
adicionais, gratificacbes, horas extras e vantagens pessoais de qualquer
natureza, bem como encargos sociais e contribuicées recolhidas pelo ente as
entidades de previdéncia.

§ 1° Os valores dos contratos de terceirizacdo de mao-de-obra que se referem a
substituicdo de servidores e empregados puablicos serao contabilizados como
"Outras Despesas de Pessoal".

O paragrafo primeiro do art. 18 definiu regra especifica e nova cFara a
contabilizagado de “terceirizagdao de mao-de-obra”. Deve ser lido e interpretado com
oart. 72.

A Lei de Responsabilidade Fiscal, apés definir, no "caput" do art. 18 o que
deveria ser enquadrado como “despesa de pessoal” para fins de aplicagdo dos limites
definidos nos artigos 19 e 20, estageleceu regras proprias para a contabiliza¢do da
terceirizacdo de mao-de-obra. Desse modo, ao contrario do que pretenderam
inicialmente sustentar, esse tipo de despesa ndo integra os valores gastos com pessoal
para fins de limite; devem ser contabilizados em separado.

Surgiu ai uma divida porque, embora ja freqliente o uso da expressdo
“terceirizagdo”"” , contabilmente ndo havia titulo especifico para esse elemento de
despesa. Para os que trabalham sujeitos as regras da Lei n.2 4.320, de 17 de margo
1964, foi necessario, assim, recorrer ao enquadramento “forcado” em um dos quatro
titulos existentes. A ddvida também ocorreu nas entidades que nao seguiam o plano
de contas instituida por essa precitada Lei. Para as entidades que possuiam plano de
contas préprio e distinto, foi necessério criar codificagao prépria.

Atentando-se para a titulagdo dos elementos de despesa existentes, tem-se o
seguinte:

Elemento 35 “servicos de consultoria”
Elemento 36 “outros servigos de terceiros pessoa fisica”

" Expressio recente no vocabulério juridico brasileiro Consulte a respeito: LEIRIA, Jerénimo Souto, SARRAT, Newton Dorneles.
Terceirizagdo: uma alternativa de flexibilidade empresarial. Sdo Paulo: Gente, 1995. Consulte ainda: PRUNES, José Luiz Ferreira.
Terceirizagio do trabalho. Curitiba: Jurud, 1995, e MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizagio e o Direito do Trabalho. So Paulo:
Malheiros, 1995,
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integrando elenco de atividades de cargo ou emprego, salvo se esse estiver extinto ou
“em extingao”.

3.7. limites a despesa com terceirizacio

A Lei Complementar n.2 101, de 4 de maio de 2000, Lei de Responsabilidade
Fiscal, estabeleceu norma que pode afetar a transicio de atividades da
Administragdo Piblica para terceiros, dependendo sobretudo da exegese que for
adotada. DispGe essa norma o seguinte:

Art. 72. A despesa com servigos de terceiros dos Poderes e orgaos referidos no
art. 20 ndo poderé exceder, em percentual da receita corrente liquida, a do
exercicio anterior a entrada em vigor desta Lej Complementar, até o término do
terceiro exercicio seguinte.

Para compreender com seguranca as regras que estio contidas neste
dispositivo deve-se considerar em primeiro plano todas as interpretagdes possiveis,
para em seguida estabelecer com seguranga a mais harménica com o sistema
juridico.

Diagramando-se as diversas exegeses e as expressdes que possuem mais de um
possivel sentido, tem-se:

Despesa com servigos de terceiros

2. da despesa realizada nos elementos 36 e 39

2 da despesa realizada nos elementos 35, 36, 37 e 39

2. da despesa realizada no elemento 37, que tenha por objetivo substituir servidores

Receita corrente liquida

Conceito do art. 2°, inc. IV, da Lei de Responsabilidade Fiscal

Conceito do art. 2°, inc. IV, combinado com o § 1°, do art. 19

Exercicio anterior

Exercicio financeiro, coincidente com o ano civil

Més de referéncia com as dos onze meses anteriores, adotando-se o regime de
competéncia

k)
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Terceiro exercicio seguinte

Exercicio financeiro, coincidente com o ano civil |Até o final do ano 2002

Até o final do ano 2003

Meés de referéncia com as dos onze meses Até o final de maio de 2003
anteriores, adotando-se o regime de competéncia

Poderes e érgaos referidos no art. 20

Legislativo, incluido o Tribunais de
Contas;

Executivo: as respectivas administragoes
Poderes e 6rgdos diretas, fundos, autarquias, fundagoes e
empresas estatais dependentes;"
Judiciario;

Ministério Pablico

3.8. analise das interpretacdes esquematizadas

Regras de hermenéutica devem guiar o interprete da norma juridica, cabendo
aqui recordar as seguintes: a primeira, inolvidavel, é que a palavra é um mau veiculo
do pensamento; a segunda, sintetizada por Carlos Maximiliano,” que o juiz deve
atribuir aos vocabulos o sentido resultante da linguagem vulgar, porque presume-se
haver o legislador, ou escritor, usado expressdes comuns, mas quando sio
empregados termos jurfdicos, deve crer-se ter havido preferéncia pela linguagem
técnica; a terceira, ainda do mesmo autor, alertando que: “cumpre tirar da férmula
tudo o que na mesma se contém, implicita e explicitamente, o que, em regra, s6 é

possivel alcangar com experimentar os varios recursos da Hermenéutica”."”
Atento a esses postulados, cabe analisar as interpretagoes sintetizadas nos
p
diagramas acima, justificando, sem paixdes cegas, cada uma delas, para no final
firmar a que parece ser cientificamente a mais correta.

3.8.1. despesa com servicos de terceiros

*§3, doart. 10, da Lei de Responsabilidade Fiscal.
“MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio do Direito, 10* ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 109.
LHS -,

Ob.cit.p. 111,



RIS <t o e ireitoYiels ol ueenard atdalearmpon ) ()]

Quanto a expressdo “despesa com servigos de terceiros”, deve-se considerar
que a maior parte dos 6rgdos da Administracao Piblica trabalham com o plano de
contas elaborado a partir da estruturagao legal da Lei n.24.320, de 17 de margo 1964.
As entidades da Administragdo Indireta, que adotam sistema préprio de
contabilidade, algumas vezes diferentes do formal sistema da Administragao direta,
possuem plano de contas préprio, com codificagdes distintas para a realizacao da
despesa. Nesse caso, serd necessario adaptar as interpretagdes a seguir elencadas,
segundo a estrutura do plano de contas.

Atendendo-se as normas gerais de direito financeiro, inseridas na precitada
Lei, e seus anexos periodicamente atualizados verifica-se que ndo ha um elemento
de despesa com titulo exatamente coincidente com o que dispde o art. 72 da Lei de
Responsabilidade Fiscal: “despesa com servigos de terceiros”.

Sendo necesséria a interpretacdo, para ajustar tal conceito a pratica contébil,
verifica-se que sdo razoaveis as seguintes interpretacoes:

a) considerar o somatério (2)) da despesa realizada nos elementos 36 e 39.

Como regra, a despesa publica é identificada por uma estrutura numérica,
previamente codificada com no minimo seis digitos, a saber:

- 1" digito, indicando a categoria econémica da despesa;
-2 digito, indicandoo grupo de despesa;

-3’e 4 digitos, indicando a modalidade de aplicagao;
-5 e 6 digitos, indicando o elemento de despesa.

Nessa estrutura codificada, encontram-se os elementos de despesa - nimero
que possuem titulo bastante préximos ao da LRF 36 e 39, sendo:

Elemento 36 “outros servicos de terceiros pessoa fisica”, como tal
compreendidas, as despesas decorrentes de servicos prestados por pessoas fisicas
pagos diretamente a esta e ndo enquadrados nos elementos de despesa especificos,
tais como:

- remuneracio de servigos de natureza eventual, prestados por pessoa fisica
sem vinculo empregaticio;

- estagiérios, monitores diretamente contratados;

-diarias a colaboradores eventuais;

- locagio de servigos; salarios de internos nas penitenciarias (a que se refere a
Lein.23.274)"; e

- outras despesas pagas diretamente a pessoa fisica;

** Lei n.? 3.274 de 02 de outubro de 1957, publicada no DOU de 03/10/1957, p. 023149, secdo 1. Dispde sobre normas gerais do
regime penitenciario em conformidade do que estatui o artigo 5 numero xv, letra b, da Constituicio Federal e amplia as atribuigdes da
Inspetoria Geral Penitenciaria.



Elemento 39 “outros servigos de terceiros pessoa juridica”, como tal
compreendidas as despesas com prestagdo de servigos por pessoas juridicas para
6rgdos publicos, tais como:

assinaturas de jornais e periédicos;

energia elétrica e gas;

servicos de comunicacoes (telefone, telex, correios, etc.);

fretes e carretos;

impostos, taxas e multas;

locagdo de iméveis (inclusive despesas de condominio e tributos a conta do
locatério quando previstos no contrato de locagao);

locacdo de equipamentos e materiais permanentes;

conservacgao e adaptagao de bens moéveis;

seguro em geral (exceto o decorrente de obrigagdo patronal);

serv)igos de asseio higiene (inclusive taxas de agua e esgoto, tarifas de lixo,
etc.);

servicos de divulgacao, impressao, encadernagao e emolduramento;

servigcos funerarios;

despesas com congressos, simpdsios, conferéncias ou exposicoes;

despesas mitidas de pronto pagamento;

vale-transporte;

vale-refeicao;

auxilio-creche (salvo se indenizado a servidor);

software e outros congéneres.

b) A interpretacdo da expressio “despesa com servigos de terceiros”.

Na forma da alinea anterior, embora tenha a favor o fato de que aproxima
bastante 2 identidade do titulo contabil do elemento de despesa, ambos se referem a
servicos de terceiros tem contra si o fato de que esta distante do que a prépria
contabilidade, quando examinada em conjunto entende como sendo esse tipo de
servicos. Basta lembrar que os elementos 35 e 39 se intitulam “outros servigos de
terceiros”. Desse modo, cumpre verificar que, no ambito da despesa na forma
definida pela contabilidade pﬂ%lica é “servigos de terceiros”, mantendo-se o que ja

foi definido na alinea anterior, como outros servigos de terceiros.

De fato, na especificagao da contabilidade publica encontram-se dois outros
elementos que tratam da despesa com servigos de terceiros, nascendo dai a
possibilidade de considerar o somatério () do que foi contabilizado nos elementos
35,86,57€39

Como o contetido da despesa enquadravel nos elementos 35 e 39 foi visto na
alinea anterior, cabe examinar os elementos 35 e 37.

Elemento 35 “servicos de consultoria”, como tal compreendidas as despesas
decorrentes de contrato com pessoas fisicas ou juridicas, prestadoras de servigos nas
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areas de consultorias técnicas ou auditorias financeiras ou juridicas, ou
assemelhadas.

Elemento 37 Locacao de mao-de-obra, como tal compreendidas as despesas
com prestagdo de servigos por pessoas juridicas para érgios publicos, nos casos em
que o contrato especifique o quantitativo fisico do pessoal a ser utilizado, tais como:

e Iimpezae higiene;
-vigilancia ostensiva.

Da simples andlise desses novos elementos, verifica-se que tratam-se de
despesas habitualmente, tanto sob o aspecto contébil, quanto no sentido vulgar do
termo, consideradas como servigos de terceiros. Somando-se esse fato ao titulo dos
elementos 35 e 39, iniciar-se com “outros”, parece correto o entendimento de que a
despesa limitada pelo art. 72 da Lei de Responsabilidade Fiscal pode considerar o
que foi gasto no somatério desses quatro elementos de despesa no exercicio anterior.

c) Somatério da despesa realizada no elemento 37, que tenha por objetivo
“substituir servidores”

Antes de considerar apenas a classificacio contabil, é de fundamental
importancia contemplar a regra do art. 72 e sua harmonia com a Constituicio
Federal. Toda regra juridica Eé de guardar conformidade num plano vertical de
hierarquia das normas com a Constituicao Federal, sob pena de quedar-se sem
qualquer validade.

Vislumbrando essa perspectiva verifica-se que a Constituicio Federal nio
permite a Lei Complementar imiscuir-se nesse tipo de despesas. De fato, enquanto é
dever da Unido, legislando para a federagdo estabelecer os limites de despesa de
pessoal e da divida, nao é permitido fixar limites para todas as atividades.

Desse modo, se o art. 72 for interpretado literalmente, na maxima amplitude
comportada pela expressio “despesa com servicos de terceiros” a limitacdo
afrontaria a Constituicdo Federal. , Por outro lado, nio haveria inconstitucionalidade
se a mesma expressao fosse coordenada com o comando do art. 18, §2°, da prépria
Lei de Responsabilidade Fiscal que, ao impor o limite da despesa de pessoal, nio
descuidou da possibilidade de o ordenador da despesa provocar uma excessiva
terceirizagdo de mao-de-obra.

Assim, quando o art. 72 procurou definir o limite da despesa com servicos de
terceiros visou exatamente impedir que o administrador publico transferisse o
contingente de servidores integrantes do quadro, para uma interposta empresa,
mascarando na verdade a despesa de pessoal.

Para os casos em que a norma comporta mais de uma interpretagdo e uma ou
algumas delas sido manifestamente inconstitucionais e outra ou outras sio
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constitucionais, o Direito admite que o Supremo Tribunal Federal, como guardiao da
Constituigdo, possa dar a um dispositivo interpretacdo conforme a Constituigao,
com ou sem reducio de texto, e fixar exegese em determinado sentido.

Apenas uma interpretagao, sem laivo de ddvida, no presente caso se mostra em
conformidade com a Constituicao Federal: a que considera que o limite de despesa
com servicos de terceiro, se refere a despesa que o art. 18, §1" da prépria Lei de
Responsabilidade Fiscal classificou como outras despesas de pessoal.

Entender de modo diverso seria condenar toda Administragao Ptblica a mais
absoluta estagnagao, pois estar-se-ia vedando aumentar o efetivo de pessoal pelos
arts. 19 e 20 e também a prestacdo do servico pablico com o auxilio da
terceirizacdo. Obviamente, nem mesmo o governo federal, mais aparelhado que esta
ao cumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal, podera ser submetido a
tamanha restricio. Logo, interpretar de modo diferente conduz ao absurdo,
impondo-se aqui a milenar licdio no sentido de que o intérprete deve rejeitar
sumariamente as exegeses que conduzem ao absurdo.

Desse modo para operacionalizar o comando legal, o 6rgao devera verificar o
montante da despesa realizada no exercicio anterior, nos seguintes codigos:

3.33.90.35.04 servicosde consultoria;
3.33.90.36.29 servigos de terceiros - pessoa fisica;
3.33.90.37.07 despesade locag¢do de mao de obra;
3.33.90.39.13 outros servigos - pessoa juridica

e, nos trés exercicio seguintes ndo ultrapassa-los.

Embora a Secretaria do Tesouro Nacional tenha definido esses cédigos, €

" Nesse sentido inGmeras decisdes do STF consolidaram a possibilidade de dar interpretagio conforme a Constituicio, podendo ser
citadas:

Acdo Direta de Inconstitucionalidade (Med. Liminar) 1945 7; Origem Mato Grosso; Relator Ministro Octavio Gallotti; Partes
Requerente: PMDB; Requerido: Governador do Estado de Mato Grosso; Interessado: Dispositivo Legal Questionado: Lei n.2 7098 , de
30 de dezembro de 1998:  Consolida normas referentes ao Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
PrestacBes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagio ICMS; Data de Julgamento da Liminar
Plenario, 19.04.1999.

Agcilo Direta de Inconstitucionalidade (Med. Liminar) 1480 3, Origem Distrito Federal; Relator Ministro Sepilveda Pertence, Partes:
Requerente: CNI, Requerido: presidente da Repblica, Congresso Nacional; Dispositivo Legal Questionado: Decreto Legislativo n.?
068, de 16 de setembro de 1992 ;Decreto Federal n.2 1855 ,de 10 de abril de 1996, que versam, respectivamente, sobre a
ratificagio e promulgagio da Convengdo 158 ,da Organizagio Internacional do Trabalho - OIT, sobre o término darelagdo de
trabalho por iniciativa do empregador e protegio s relagdes de emprego. Decisio: Resultado da Liminar: Deferida em Parte. Data
de Julgamento da Liminar: Plendrio, 04.09.1997.

Agido Direta de Inconstitucionalidade (Med. Liminar) 1416 1, Origem: PIAUI; Relator: MINISTRO NERI DA SILVEIRA ; Partes
Reguerente: Confederagio Brasileira de Trabalhadores Policiais Civis; Requerido Governador do Estado do Piaui e outros;
Interessado: Dispositivo Legal Questionado:- Portaria n.? 12000 - 007 / 96 , de 09 de janeiro de 1996 , editada pelo Secretirio de
Seguranga Pablica do Estado do Piaui, e artigo 151 da Lei Complementar n." 001, de 26 de junho de 1990, do Estado do Piaui.
Decisio: Resultado da Liminar Deferida. Data de Julgamento da Liminar Plendrio,, 06.03.1996 . Acérddo , D] 10.10.1997 ..

* Que a Mensagem STN/2000/433/045 esclareceu ser: 3.33.90.35.04 servigos de consultoria; 3.33.90.36.29  servigos de
terceiros - pessoa fisica; 3.33.90.37.07  despesa de locagdo de méo de obra; 3.33.90.39.13  outros servigos - pessoa juridica
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evidente que essa limitagdo somente pode ocorrer se tiver sido ai enquadrad:
despesa visando substituir pessoal. Isto porque, é consabido que muitas vezes h:
uma possibilidade de enquadrar uma despesa em mais de um codigo e o érgao, ums
vez encerrado o exercicio nao pode revisar os enquadramentos adotados. Ora, comc
a LRF foi promulgada no ano de 2000, e pela legislagao até 1999, nao havia ess:
orientagdo enquadrar nesses codigos a despesa com servico de terceiro que esteje
sendo efetivada para substituir pessoal, a norma do art. 72 nio pode ser efetivada 2
simples luz da contabilidade. Logo, ndo se pode agora impor limites a vista de
enquadramento feito anteriormente com escopo diverso.

O mais recomendaével, é que cada érgao, crie um grupo de trabalho pare
avaliar ou reavaliar (anualmente) os efeitos praticos da LRF, internamente no 6rgao,
constituindo processo especifico para registrar as interpretagoes que teve da norma,
Nesse ponto, é bom lembrar que os 6rgiaos de controle aceitam e devem aceitar
interpretagdes divergentes, quando juridicamente razoaveis.” Nesse trabalho, deve
O grupo promover um estudo da despesa enquadrada nesses cédigos para verificar
qual delas objetivou substituir servidores e empregados publicos. Definido esse
valor, em relacio a despesa ocorrida no exercicio anteior, no podera o mesmo ser
ultrapassado nos trés exercicios seguintes. Desse modo, mesmo que escriturado um
valor, parece possivel que, na analise, se conclua por valor diverso. Nessa hipétese,
devera o érgao formar processo” e registrar seu entendimento sobre a aplicacdo do
limitedo art. 72.

Com referéncia ao controle, as hipéteses de trabalho podem ser sintetizadas
nas seguintes diretrizes:

a) verificar:

- se houve redugéo do efetivo de pessoal no quadro; ou

- se houve aumento do gasto de servicos de terceiros nos elementos de
despesa 35, 36, 37 e 39, ou nos codigos do correspondente plano de contas
da entidade, caso a mesma nio esteja vinculada a Lei n.2 4.320, de 17 de
marcgo 1964;

b) caso seja afirmativa qualquer das duas verificacoes, analisar:

-se houve substituicio de mao-de-obra em conformidade com o
ordenamento juridico;

*'Tese inaugurada com brilhante voto do Ministro lvan Luz sustenta que guando o Administrador age com base em parecer juridico
bem fundamentado, que adota tese juridicamente razoével, em principio, ndo pode ser condenado (BRASIL. Tribunal de Contas da
Unido. Processo TC n.° 25.707/82-5, Atan.?37/84, Plendrio, Relator: Ministro Ivan Luz, Brasilia, DF. Didrio Oficial da Repiblica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 11 mar. 1997, Secio 1, p.4782)

* Com a finalidade de evitar responsabilizagdes futuras, temos sugerido que os rgios formem processo sobre a aplicacio da Lei de
Responsabilidade Fiscal; constituam grupo de trabalho a fim de levantar as principais repercussGes no ambiente organizacional e
registrar os procedimentos que serdo adotados.
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- qual foi o montante de despesa com essa substituigcdo no exercicio anterior
(1999); :
- se esse montante foi ultrapassado em qualquer dos trés exercicios seguintes;

c) a vista dessa analise, se ainda estiver em curso “os trés exercicios
seguintes”:

- recomendar que o pessoal ndo mais seja substituido e progressivamente o
érgao retorne ao limite definido, aplicando-se por analogia o disposto no art.
23 da prépria Lei de Responsabilidade Fiscal (dois quadrimestres seguintes);

- caso o prazo ja tenha decorrido, ou se parte dos quadrimestres destinados ao
ajuste ficar além dos trés exercicios, a agao de controle devera limitar-se a
verificagio da conformidade com a lei na substituicdo de servidores e
empregados publicos e as medidas corretivas sugeridas nos comentarios do
art. 18, §12da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Considerando a antiga licdo de que legislar é também aperfeigoar as regras de
conduta, a lei de diretrizes orcamentarias para o ano 2002 previu norma especifica
visando pacificar as inimeras interpretagoes existentes e em plena consonancia com
o que ha muito vinhamos sustentando.

Foi, assim, estabelecido que:

"Art. 61. O disposto no §12do art. 18 da Lei Complementarn®101, de
2000, aplica-se exclusivamente para fins de calculo do limite da despesa total com
pessoal, independentemente da legalidade ou validade dos contratos.

Paragrafo (nico. Ndo se considera como substituicdo de servidores e
empregados publicos, paraefeito do caput, os contratos de terceirizagdo relativos
aexecucdo indireta de atividades que, simultaneamente:

| - sejam acessérias, instrumentais ou complementares aos assuntos que
constituem ~ 4rea de competéncia legal do 6rgao ou entidade, na forma de
regulamento;

Il - ndo sejam inerentes a categorias funcionais abrangidas por planode
cargos do quadro de pessoal do 6rgdo ou entidade, salvo expressa disposicao legal
em contrario, ou quando se tratar de cargo ou categoria extintos, total ou
parcialmente;

Il - ndo caracterizem relagdo direta de emprego."

Portanto, o enquadramento contabil é no sentido de que, sendo de fato
terceirizagdo, a mesma continua sendo enquadrada nos respectivos c6digos
tradicionais, agora discriminados pela STN, ndo afetando em nada os valores
registrados em despesas de pessoal.

3.8.2. receita corrente liquida

A10
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A primeira vista, a expressdo da epigrafe deve ser entendida como aquela
conceituada noart. 2, inc. IV, da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Ocorre que, como visto, o art. 72 dirige-se a limitar a despesa com servigos de
terceiros que vise a substituir servidor ou empregado publico, motivo porque em se
tratando ae controle e limitagao da despesa de pessoal, devem ser admitidas as
exclusdes que faz o §1" do art. 19 da mesma norma, sob pena de chegar-se a
conclusdes diferentes.

A toda evidéncia, a aplicagdo da norma deve guardar uma harmonia em si e
ndo ha motivo plausivel para se calcular de modo diferente limites de despesa de
pessoal, contratados diretamente ou por via obliqua substituidos.

3.8.3. exercicio anterior

Como regra, ha muito assentada na contabilidade publica brasileira, como de
resto em todo ocidente, a expressdo exercicio nessa ciéncia, é entendida como
“exercicio financeiro”, e comotal coincidente comoano civil.

A divida poderia existir em razao do disposto no § 2" do art. 18, coincidente
com o §3 do art. 2, ambos da prépria Lei de Responsabilidade Fiscal, que
disciplinam a forma e periodicidade de célculos.

A luz desses dispositivos, o calculo para aferigdo da despesa de pessoal é feito
mensalmente, considerando o regime de competéncia, o més da referéncia e os onze
meses anteriores.

O fato do calculo estar sendo efetuado més a més, em principio, ndo deve
alterar a conotagdo da expressdo “exercicio” que, para fins de contabilidade,j4 tem
seu sentido ha muito tempo assentado.

Desse modo, “exercicio anterior” deve ser compreendido como o ano civil de
1999, pois é o ano anterior a vigéncia da Lei Complementar n.? 101, de 4 de maio de
2000, Lei de Responsabilidade Fiscal.

3.8.4. terceiro exercicio seguinte

Admitindo, por amor ao debate, todas as exegeses em relagdo a expressdo
“terceiro exercicio seguinte” ter-se-iam as seguintes possibilidades, como prazo
terminal ao limite de gasto com servigos de terceiros:

a) considerando-se exercicio como ano civil:

-final doano 2002; ou

*Tal como conceitua a Lei n.24.320, de 17 de margo 1964: “Art. 34. O exercicio financeiro coincidiri com o ano civil.”
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i)
-finaldoano 2003.

b) Considerando-se exercicio como més de referéncia e os onze meses
anteriores, adotando-se o regime de competéncia:

-atéofinal de maiode 2003.

Embora, como visto, seja razoavel o entendimento de que “exercicio” pode
nao ser coincidente com o ano civil, foi demonstrado que, no caso, o melhor é
adotar o entendimento ja assente em lei” e na contabiligade publica, tornando-o
coincidente com o ano civil.

Nesse caso, surgem duas possibilidades de interpretagao: considerar o ano em
curso para fins de limitagdao ou ndo. A melhor exegese, nesse caso, € a literal. Isso
porque, a expressao "seguintes", deve ser entendida como “seguinte ao anterior” a
vigéncia da Lei . Ora, como “anterior” foi considerado o ano de 1999, logo, seguinte
é o ano 2000, e trés seguintes sao: 2000, 2001 e 2002. Desse modo, a restricdao
limitadora ao aumento (?a despesa com servigo de terceiro que substitui servidor ou
empregado ptiblico encerra-se em dezembro de 2002.

Aplica-se aqui, a milenar regra de hermenéutica, que impde a interpretagao
mais favoravel a norma que estabelece limites ou restri¢des.

3.9. cautelas recomendadas na contratacao de servigos

Embora as consideracdes expendidas tenham se restringido aos novos
impactos da legislacao em vigor, é importante registrar, de forma tépica, algumas
exigéncias da Lei n.® 8.666/93, cuja inobservancia ainda vem sendo coibida pelos
Tribunais de Contas:

a) toda contratagdo de servigos, deve ser precedida de projeto basico:

- projeto basico é instrumento para definir as caracteristicas essenciais do
servigo e ndo é exigido apenas para servicos de engenharia e obras, mas para
todos os servicos, conformeart. 7,§ 2, |; .

- projeto basico é conceituado pela prépria Lei n.28.666/93, noart. 6, inc. IX;

- projeto basico é obrigatério, sob pena de nulidade na contratagdo, art. 7, § 6 ;

- projeto basico é obrigatério, mesmo nas contragdes diretas, art. 7,§ 9;

- projeto basico deve ser anexado ao edital e dele faz parte integrante, art. 40, §
2,inc.l;

b) toda contratagdo de servigos, deve ser precedida de planilha de custos:

- a planilha de custos é instrumento importante para definir o preco da futura

* Lein.24.320,de 17 demarco 1964, art. 34.
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contratagdo e ndo € exigida apenas para servicos de engenharia e obras, mas
para todos os servigos, conforme art. 72, § 22, II;

- a planilha de custos é obrigatéria, sob pena de nulidade na contratagio, art.
7%, § 6%

-aplanilha de custos é obrigatéria, mesmo nas contragoes diretas, art. 72, § 9%

-aplanilha de custos deve ser anexada ao edital e dele faz parte integrante, art.
40,824 inc. ll;

3.10. conclusdes sobre terceirizacio

A contratagdo de servicos, no @mbito da Administracdo Pdblica, oferece
algumas peculiaridades em relagao aos demais contratos, se do que o fenémeno da
terceirizagdo ainda apresenta divergéncias na sua aplicagao.

Como regra nao podem ser terceirizadas:

- as atividades tipicas do Estado, consideradas préprias atividades-fim da
Administragio Publica;

- as atividades inerentes as categorias funcionais, abrangidas pelo plano de
cargos do 6rgdo ou entidade, salvo expressa disposicao legal em contrério ou
quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro
geral de pessoal;

- atividades, cuja despesa va além do limite de despesa, definido como teto no
art.7 daLeide Responsabilidade Fiscal.

Mesmo a substituigao de servidores sera ilegal, quando ofender os dois
primeiros postulados, ainda que dentro dos limites definidos no art. 72 da Lei de
Responsabilidade Fiscal.

A alteracdo da jurisprudéncia do TST, consolidada pelo Enunciado 331, nio
impede a terceirizacdo, mas passou por via obliqua a onerar os agentes da
Administracao Piblica, com o 6nus de verificar o fiel cumprimento das obrigacges
trabalhistas pelo contratado, ao estabelecer que o nao cumprimento dessas
obrigacdes implicard a responsabilidade solidaria por parte da Administragdo
Publica, nada obstante os termos do art. 71 da Lei n.2 8.666/93.” Anteriormente, a

¥ Antes da Emenda Constitucional n.? 20, publicada no D.O.U. de 16 de dezembro de 1998, que alterou a competéncia da justica do
Trabalho prevista no art. 114 da Constituigio Federal, a jurisprudéncia do ST) entendia de modo diverso do TST, cabendo citar este
elucidativo acérdio:

RESP 29712/R) ; Recurso Especial (1992/0030359-5), publicado no DJU de 28/03/1994, p- 06314, Relator Ministro Waldemar Zveiter
(1085), Data da Decisdo 14/12/1993 ,6rgdo julgador Terceira Turma.

Ementa: Trabalhista - empregado de firma particular que presta servigo a administragio pablica.

I - Assentado na jurisprudéncia do ST) o entendimento no sentido de que "a execugdo indireta, mediante contrato, de tarefas
executivas, visando a desobrigar a administragio dos encargos empregaticios (Decreto-lei n.2 200/67, art. 10, § 701; Lei n.? 6.019/7. 4),
ndo vinculaareparticio, mas sim as firmas contratantes, nio ocorrendo, tampouco, responsabilidade solidéria.

Il - Se inexistentes cargos ou fungdes no quadro de pessoal do érgdo publico, para execugio dessas tarefas, ¢ porque a administragiio
entendera desnecessério institui-los, porque estranhos a sua atividade ou até supérfluos em relagio as atividades fins do servico. as
reparti¢des pablicas podem contratar tais servigos através de licitagdes ou tomadas de prego, mormente quando ha empresas
organizadas e especializadas para tal, permitidas por lei.

lll- Recurso conhecido e provido. Decisio: por unanimidade, conhecer do recurso especial e Ihe dar provimento.

)
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Administracdo Publica ja era solidiria pelo cumprimento das obrigacoes
previdénciarias® e proibida de manter contrato com pessoa juridica em débito com o
sisema de seguridade social”, responsabilidade que foi atenuada com a
possibilidade de reter os valores devidos na prépria fatura.*

A Lei de Responsabilidade Fiscal cuidou da tercerizagao apenas quando essa
implicar em substituicdo de mao-de-obra: nessa hipétese, definiu como devem ser
contabilizadas as despesas™ e definiu um limite maximo para esse tipo de despesa
durante o prazo de trés exercicios™. A cautela com que se houve o legislador, coloca-
se em linha com as restricdes sistematicamente impostas ao uso dos contratos de
terceirizacdo, para mascarar uma ilicita intermediacdo de mao-de-obra. Nenhum
dos dois dispositivos citados, porém, versa ou pode ser interpretado como versando
genericamente sobre despesas de servicos em geral, pois essa exegese levaria a
inconstitucionalidade, uma vez que a Constituigao Federal ndo autoriza a Unido a
limitar o poder de gasto especificamente com esse tipo de contrato. A
constitucionalidade pode ser facilmente alcangada com a conhecida possibilidade
de “dar interpretacdo conforme a Constituicao Federal”: desse modo, o Congresso
Nacional pode estabelecer limites de divida e de pessoal e a inteligéncia do § 1" do
art. 18 c/c 72 da Lei de Responsabilidade Fiscal esta exatamente em%imitar adespesa
de servigos que tentam substituir mao-de-obra.

Numa visdo abrangente, a terceirizagdo constitui um instrumento de trabalho e
desenvolvimento das atividades que pode e deve ser implementada com vantagens
significativas para a Administragao Publica.

*Lein.29.528, de 10 de dezembro de 1997, publicadano DOU de 11.12.97
¥ Art. 195, § 3', da Constituicdo Federal.

* Em contratos pablicos ou privados que envolvam a prestagio de servico o érgdo pagador deve reter 11% de fatura e recolher ao
INSS, para compensagio no final do ano, conforme Lein.?9.711, de 20 de novembro de 1998, na formado art. 23 quealterouo art.
31dalein?®8.212/90

" Art. 18,817

* Art. 72



