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DA TERCEIRIZACAO
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INTRODUCAO

A exemplo do que ja ocorreu em anos anteriores, mais uma vez a administracdo
Publica se depara com mudangas nas orienta¢bes para contrata¢bes publicas, nas
vésperas do final de ano. Presentinho Natalino. Neste final de 2019 tivemos o Decreto
n° 10.183 publicado no D.0.U em edicao extra em 20 de dezembro de 2019, que alterou
o Decreto 9.507/2018, que dispde sobre a execucdo indireta, mediante contratacao, de
servicos da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional e das
empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido. Mais
precisamente foram duas mudancas, que serdo tratadas brevemente aqui, na qual
também serd apresentado um breve panorama da terceirizacdo frente ao Decreto
9.507/18 alterado.

CENARIO NORMATIVO DA TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRAGAO PUBLICA FEDERAL

Todos estamos acompanhando o avanco das terceiriza¢gbes no Brasil que rumou
para a possibilidade de ser realizada também em relacao as atividades-fim, e ndo sd as
atividades consideradas meio, como inicialmente se prospectava. E nessa linha que o
legislador tracou a reforma trabalhista (Lei n° 13.467/2017 e 13.429/17) bem como o
Supremo Tribunal Federal nos julgados das ADPF n° 324 e REXT n° 958.252. Entretanto, a
ampliacdo para as atividades-fim nao se aplicam para a administracdo publica, porque o
ponto de discussao para ela é outro. Como diz a expressao popular: o buraco é mais
embaixo para terceirizacdo no ambito publico.

A administracao publica, por for¢a do inc. Il do art. 37 da Constitui¢ao Federal, nao
pode valer-se da terceirizacao com a mesma amplitude das empresas privadas, cujo teor
obriga o concurso publico para o provimento de cargos e empregos publicos, sendo
este o maior Obice para a terceirizacao, em linhas gerais. Se a Constituicdo consagra o
concurso publico como meio de ingresso aos quadros da administracdo publica, é a
legislacdo infraconstitucional que dispde sobre a listagem de afazeres que os servidores
concursados terao.

Com efeito, tanto a Lei 8.666/93 quanto a Lei 13.303/16, prescrevem normas gerais
de licitacbes e contratos para a administracdo publica e para as empresas publicas e
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empresas de economia mista, respectivamente. No entanto, nao trazem em seu escopo
0os parametros e condi¢bes, bem como os tipos de servicos que podem ou ndo ser
terceirizados, o que atualmente, no nivel federal, é feito pelo Decreto 9.507/2018" e pela
IN n° 5/2017.

O Decreto 9.507/2018, por sua vez, estabeleceu regras distintas para a
administracao publica federal direta, autarquica e fundacional e para as empresas
publicas e sociedades de economia mista, prescrevendo dois regimes diferentes, na
qual se verifica pela leitura do seu artigo 4°* que as Estatais possuem maior flexibilidade
para a terceirizacdo, o que se justifica, tendo em vista serem pessoas juridicas de
direito privado e, algumas ainda exploram diretamente atividade econdmica,
estando inseridas num cendrio concorrencial, submetendo-se ao regime juridico
das empresas privadas, nos termos do inc. Il do § 1° do art. 173 CF/88. Precisam,
portanto, compatibilizar as regras do setor publico, dentre os quais se aplica a
exigéncia de concurso publico, com este espirito do direito privado. Tarefa sempre
bastante desafiadora.

A terceirizacdo nas empresas estatais e subsididrias, aproxima-se da linha adotada
pelo STF expressa no verbete do Tema 725 do STF cujo acdrdao de mérito foi publicado
em 13 de setembro de 2019, que permite as “empresas” uma gestao técnica mais
descentralizada, na tao falada “terceirizacdo empresarial”.

Tema 725 STF: “E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de divisdo do
trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das
empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria da empresa
contratante”.

No caso das Estatais e subsididrias, as atividades ndo terceirizaveis
compativeis com as atribuicbes de seus cargos, podem ser suavizadas pela

A terceirizacdo na Administracdo Publica Federal era regulamentada pelo Decreto n2 2.271/1997, mas foi substituida
pelo Decreto n2 9.507/2018, que o revogou. O Decreto 9.507 também incorporou algumas orientacdes ja previstas na
Portaria n2 409 do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo publicada em dezembro de 2016.

% Art. 42 Nas empresas publicas e nas sociedades de economia mista controladas pela Unido, ndo serdo objeto de
execucgdo indireta os servicos que demandem a utilizagdo, pela contratada, de profissionais com atribui¢cdes 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 hipoteses:

| - carater tempordrio do servico;

Il - incremento temporario do volume de servigos;

11l - atualizacdo 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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justificativa nos principios da eficiéncia, economicidade e razoabilidade, mas nao
podem distanciar-se dos basilares principios da eficiéncia, impessoalidade e
moralidade, que norteiam todas as contrata¢bes na area publica.

Mas voltando para a administracdo publica federal direta, autarquica e
fundacional, nos incisos do artigo 3° do Decreto 9.507/2018, estdo previstos os servicos
que nao podem ser terceirizados por elas:

“Art. 3° Nao serao objeto de execucdo indireta na administragdo publica federal
direta, autarquica e fundacional, os servicos:

| - que envolvam a tomada de decisdo ou posicionamento institucional nas dreas
de planejamento, coordenagdo, supervisao e controle;

[l - que sejam considerados estratégicos para o drgao ou a entidade, cuja
terceirizacdo possa colocar em risco o controle de processos e de conhecimentos
e tecnologias;

[ll - que estejam relacionados ao poder de policia, de regula¢do, de outorga de
servicos publicos e de aplicacdo de sangao; e

IV — que sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos
do drgao ou da entidade, exceto disposi¢do legal em contrario ou quando se tratar
de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal.

Desta feita, sem querer esgotar a tematica, nem entrar na fundamentacao que
justifica cada inciso do art 3°, podemos concluir, que a terceirizacdo deve ser restrita a
atividade ndo coincidente com as atribuicbes de cargos e empregos publicos e que nao
diga respeito as questbes maiores institucionais e estratégicas ou ao exercicio do poder
de policia. Como se pode observar e como nao poderia deixar de ser, o Decreto
9.507/2018 foi bem mais restrito para a Administracao Publica Federal do que a linha de
terceirizagao adotada pela Lei 13.429/19 para a iniciativa privada, na qual deixa claro que
a terceirizacdo na administracdo publica fica restrita as atividades secunddrias, de
suporte ou apoio e desde que ndo abrangidas nas atribuicdes de cargos e empregos
publicos, em respeito a regra constitucional do concurso publico, pouco fugindo da
linha ténue do conceito relativo a atividades-meio, na qual se vale a tao falada e temida
Suimula 331 do TST.

Ponto nodal do instituto da terceirizacao, é que ela diz respeito a uma atividade,
nunca a uma carreira. Terceiriza-se, sempre, um servico, ndo uma atribuicao de um
cargo. Contrata-se o servico, nunca a mao de obra em si. De forma alguma, pode-se
identificar superposicao de atividades ou fun¢des entre os terceirizados e as fun¢bes
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exercidas por servidores ou empregados de carreira’, afastando-se cogitacGes de
infringéncia a regra do concurso publico.

Nessa linha ainda, o Decreto 9.507/2018 foi ainda mais limitador e previu no
paragrafo 1° do art 3° que a Administracdo Publica pode contratar servicos para o apoio
de suas atividades, sem transferir a decisao ou ato derradeiro. A palavra final é sempre
da Administracdao Publica, que pode ser apenas subsidiada por terceiros, nunca por eles
substituido. A atuacdo dos terceirizados precisa ser secundaria, atuando como suporte
ou apoio, nunca principal, na mesma linha insculpida pelo artigo 13 da Lei n°® 8.666/1993
que permite a terceirizacdao dos servicos técnicos profissionais especializados.

“Art.3°[...]

[...]

§ 1° Os servicos auxiliares, instrumentais ou acessdrios de que tratam os incisos
do caput poderao ser executados de forma indireta, vedada a transferéncia de
responsabilidade para a realizagdo de atos administrativos ou a tomada de decisao
para o contratado.”

REVOGACAO DA LIMITAGAO PARA TERCEIRIZAR SERVICOS DE APOIO RELACIONADOS
AO PODER DE POLICIA

Por sua vez, a limitacao a terceirizacao na Administracao Publica, imposta pelo
Decreto 9.507/18 foi intensificada pelo pardgrafo 2° do art. 3°, cujo teor prescrevia que
“os servicos auxiliares, instrumentais ou acessdrios de fiscalizacdo e consentimento
relacionados ao exercicio do poder de policia ndo serdao objeto de execucdo indireta”.
Esta limitacao, finalmente e com salva de palmas, foi revogada com a publicacao em 20
de dezembro de 2019 D.O.U do Decreto 10.183 e com isso, abre-se novamente a
possibilidade de contratar servicos de apoio as atividades préprias ao poder de policia.

Muito criticada, a limitacdao imposta pelo paragrafo segundo do art 3° entdo
revogado, acabava por dificultar as atividades operacionais de muitas instituicdes, além
de ndo ser coerente frente a possibilidade expressa de terceirizar servicos auxiliares,
instrumentais ou acessdrios de atos institucionais, estratégicos ou de regulacdo e
proibi-los para os atos de apoio ao poder de policia, tao importantes quanto aqueles, e
que afeta a esfera juridica de terceiros em todos os casos, ainda que indiretamente.

3 RT) ~ . ~
Salvo quando os cargos ou emprego publico estdo em processo de extingao .



Como ja bastante debatido no ambito doutrinario, o poder de policia ndo pode
ser terceirizado pela Administracao Publica, por tratar-se de atividades que
compreendem limitacdes de direitos individuais de livre iniciativa da atividade
econdmica, tratando-se de uma atividade inerentemente estatal. Com rela¢ao a essa
questao, nao parece haver controvérsias.

Conforme Carvalho Filho (2008), a expressdo poder policia pode comportar dois
sentidos, sendo um amplo, significa toda e qualquer atividade estatal que restringe
direitos individuais e no sentido restrito, onde estariam incluidas t3ao-somente
atividades administrativas, subjacentes a lei.

Tecnicamente a defini¢do legal do vem a ser poder policia, é feita no art. 78 do
Cdodigo Tributario Nacional, in verbis:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdao publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou
abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranca, a higiene,
a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de
atividades econdémicas dependentes de concessao ou autoriza¢ao do Poder Publico, a
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tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos.

Ha muitos anos®, vinha sendo reconhecido como passivel de terceirizagdo atos
auxiliares, instrumentais ou acessorios ao poder de policia, desde que preservada a
competéncia do agente publico com rela¢ao a producdo do ato final que interfere na
esfera juridica de terceiros.

Nas palavras do grande jusadministrativista Justen Filho (2012) a atividade de
poder de policia se dd basicamente por trés formas: a regulamentacdo (edicdo de
normas infralegais gerais); a emissao de decisdes; e a coercdo fatica propriamente dita.

O Superior Tribunal de Justica, no emblemdtico REsp 817.534/MG (Segunda
Turma, rel. Min. Mauro Campbell, julgado em 10.11.2009), considerou que as atividades
que envolvem a consecuc¢ao do poder de policia podem ser sumariamente divididas em
quatro grupos, a saber: (1) legislacdo, (II) consentimento, (I1I) fiscalizacdo e (IV) sancdo.
Nessa linha, cogita-se a possibilidade de terceirizar, apenas atos de consentimento e de
fiscalizacdo acessdrios relacionados aos fatos administrativos do poder de policia
propriamente dito, pois atos referentes a legislacdao e a san¢ao derivam do poder de

* Ao menos era a linha de entendimento até a publicacdo do Decreto 9.507/18



coerc¢ao, constituindo monopdlio estatal. Os terceirizados podem colocar a disposicao
do Poder Publico os recursos materiais e técnicos necessarios ao exercicio da
autoridade. Ndo se admite, que um terceiro exerca sdo atividades onde se verifique a
imperatividade e atividades de cunho coercitivo estatal.

Em outras palavras, defende-se € a possibilidade de repassar para terceiros atos
que deflagram efeitos meramente materiais, operacionais ou de execucdo, incapazes
de influenciar direitos, que poderiam ser classificados como fatos administrativos (ou
fatos da administracdo, na definicdo de Di Pietro)’, pois ndo se destinam a produzir
efeitos no mundo juridico. Sao atos de natureza eminentemente executdria, derivados
de condutas administrativas. Conforme a definicio de José Cretella®, o fato
administrativo tem por objetivo efeitos praticos, que apenas servirdo de apoio na
consecucao do poder de policia, podendo ou ndo ser derivados de um ato
administrativo.

Ha inimeros cases polémicos nesta linha, como a terceirizacdo do servico
"190" da Policia Militar do Estado de Sao Paulo e a terceirizacao do assessoramento do
controle imigratdrio nos aeroportos pela Policia Federal em 2012. De forma pratica,
pode ser terceirizado os servicos de apoio a fiscalizacdo, os chamados servicos de
verificacdo independente (técnicos e empresas especializadas)’, que envolvam
elaboracao de mapas, check list e estudos técnicos, elaboracao de relatdrios, andlise de
planilhas e de documentacdo, bem como outras atividades ndo-coativas, que sirvam de
apoio mas ndo um auto de infracdo, de apreensdao ou de sancao que refere-se
diretamente ao exercicio do poder policia.

RETIRADA A LIMITAQAO DA GARANTIA AO EQUIVALENTE A DOIS MESES DO CUSTO
DA FOLHA DE PAGAMENTO DOS EMPREGADOS DA CONTRATADA

Outra alteracdao promovida pelo Decreto n. 10.183/19 foi a altera¢dao do inciso IV do
art 8° que assim passou a dispor:

Art. 8° Os contratos de que trata este decreto conterdo clausulas que:

()

> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23a edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010.

® CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. 16° edicdo. Rio de Janeiro: Revista Forense,
1999. P. 188.

7 Tais servicos podem ser contratados via credenciamento.



VI - exijam a prestacdo de garantia, inclusive para pagamento de obrigacbes de
natureza trabalhista, previdencidria e para com o FGTS, em valor correspondente a
cinco por cento do valor do contrato, com prazo de validade de até noventa dias,
contado da data de encerramento do contrato; e

Na redacdo original do Decreto 9.507/18 a garantia exigida deveria corresponder a
5% do valor do contrato, porém limitada ao equivalente a dois meses do custo da folha
de pagamento dos empregados da contratada. Tal obrigacdo trazia em seu bojo duas
conseqliéncias diretas: (1) a necessidade de elaboracdo de planilhas de custos e
formacao de precos com nivel de detalhamento que permita a identificagao dos custos
da mdo de obra e, (2) a possibilidade da garantia ser pouco significativa em relacdo ao
risco de descumprimento de obriga¢bes sociais e trabalhistas em contratos onde o
custo de equipamentos, materiais e uso de tecnologia pesam muito mais do que o
custo da mao de obra propriamente dito. A primeira conseqiiéncia ndo me parecia ser
um problema. Ao contrdrio, € uma pratica consolidada e embasada legalmente pela
prépria IN SEGES/MP n. 5/17. J4 a segunda conseqiiéncia da limitacao, frequentemente
tornava a garantia irriséria. Além do mais, tal limitacdo ndo encontrava guarida na
determinacdo trazida pelo art. 56, §2°, da lei n° 8.666/93. Sendo a garantia contratual
um ato discriciondrio da Administracdo Publica, de fato cabe a ela a definicao do
percentual que compreenda necessario para, a0 menos minimizar, os riscos de possivel
descumprimento contratual.

CONCLUSAO

E fato que a terceirizacdo de servicos é caminho sem volta, tanto na esfera
privada quanto na publica. H4 indmeras vantagens nela que até os mais resistentes as
mudancas concordam. Mas também, um punhado grande de dbices legais, além do
olhar de desconfianca da sociedade, que cresce na medida que casos de terceirizagbes
mal sucedidas, ilicitas ou fraudulentas vém a tona na midia.

Ndo se pode negar o avanco normativo e doutrindrio sobre a tematica da
terceirizagdo, mas sua aplica¢do pratica, de atividades que podem ou ndo ser
terceirizadas, é sempre bastante emblematica. Nesse contexto, cabe ao gestor publico
a dificil, mas de fundamental importancia, tarefa de identificar as situac6es em que é
legitimo transferir para privados atividades atreladas ao atendimento de uma
necessidade administrativa, verificando se a contratacdao terceirizada é medida
adequada, necessadria e proporcional as circunstancias faticas.



Em linhas gerais, a terceirizacao na administracao publica no Brasil tem bases
legais histdricas, que permitem a execugao indireta de atividades materiais acessorias,
instrumentais ou complementares aos assuntos que constituem area de competéncia
legal do 6rgao ou entidade, excluidas apenas as atividades inerentes as categorias
funcionais abrangidas pelo plano de cargos do dérgao ou entidade, sendo possivel, apds
a edicao do Decreto 10.183/2019 que revogou o paragrafo 2° do art. 3° do Decreto 9.507
publicado em 24 de setembro de 2018, a terceirizacao de atividades de apoio ao poder
de policia, desde que se limite a atividades materiais acessorias, objetivas, e nao-
coativas do Estado.

Desta forma, mais do que nunca, a contratacdo de um servico terceirizado
exige um planejamento prévio, bem construido, que enfrente essas questles
relacionadas ao caso concreto. Ndo se admite improvisos ou arranjos, bem como a
terceirizacao sendo utilizada como forma de suprir mdo de obra, mas sim como um
modelo estratégico de gestdo, sempre relacionada com os principios norteadores das
contratacdes publicas.
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(*) A autora é especialista em terceirizacdo de servicos e elaboracdo de planilha de
custos e formagdo de Precos.



