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Resumo

O proposito deste trabalho € analisar os motivos que embasam a inconstitucionalidade da
subcontratacdo na prestacdo de servicos publicos por particulares sem prévia licitacao, apos
lei de terceirizacdo no setor privado. Para isso, a metodologia utilizada neste artigo foi o
método dedutivo, analitico, dogmatico, utilizando dados secundarios. Analisando, artigos e
aparatos legislativo referentes ao tema abordado, também foi utilizado como material de
pesquisa, doutrinas e artigos académicos. Cabe ao Estado assegurar suas obriga¢des tomando
como base os direitos da populacdo, bem como, atuar em prol da ascensdo dos direitos e
garantias sociais e fundamentais. Tendo em conta, que deve acontecer a licitacdo antes da
concessao, para que a Administracdo Publica possa averiguar a melhor proposta, diante dos
resultados que foram obtidos com o processo licitatorio, resguardando o principio da
legalidade. A possibilidade de subcontratacao dos servicos prestados por particulares quando
ndo previstos nos contratos, e sem prévia licitacdo poderd lesar o processo licitatorio,
gerando fraudes e obstaculizando a concretizacdo das obrigacdes pactuadas atraves do
contrato com a Administragdo Publica.
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Abstract

The purpose of this work is to analyze the reasons that support the unconstitutionality of
subcontracting in the provision of public services by individuals without prior bidding, after
law on outsourcing in the private sector. For this, the methodology used in this article it was
the deductive, analytical, dogmatic method, using secondary data. Analyzing, legislative
articles and apparatus related to the topic addressed, it was also used as research material,
academic doctrine and articles. It is up to the State to ensure their obligations based on the
rights of the population, as well as, acting in favor of the rise of social and fundamental rights
and guarantees. Taking into account, that should happen the bidding before the concession,
so that the Public Administration can, find out the best proposal, in view of the results that
were obtained with the bidding process, safeguarding the principle of legality. The
possibility of subcontracting the services provided by individuals when not provided for in
contracts, and without prior bidding you may damage the bidding process, generating fraud
and hindering the fulfillment of the agreed obligations through the contract with the Public
Administration.
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A inconstitucionalidade da subcontratacéo na prestacao de servigos publicos

INTRODUCAO

O tema exposto neste artigo é de suma importancia para todo corpo académico e
profissionais juridicos, pois busca demonstrar um posicionamento acerca do tema apresentado.
O problema do apresentado tema esta na subcontratacao de servigos por particulares sem antes
ocorrer a licitacdo, pois além de depreciar os principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia, pde em risco a execugdo do objeto e efetivacdo dos principios constitucionais
administrativos.

A Lei Federal n® 8.987/95 estabelece a obrigagéo de licitacdo para os atos de concesséo
e permissao, para que assim o servigo seja prestado conforme as normas e perante o controle
estatal.

Entretanto, essa norma vem autorizando o trespasse da realizagdo desses servigos a
terceiros, que n&do participaram das licitagdes, pois se omite em relacdo a necessidade da
licitacdo para alguns cenarios. Desse modo, com essa transferéncia por parte do vencedor da
licitacdo a um terceiro, ha riscos de a atividade prestada ndo estar de acordo o0s requisitos e

exigéncias da Administracdo Publica.

Sendo assim, ha, por conseguinte, uma controvérsia: se a lei autoriza a subcontratacao
sem previa licitacdo apds a chancela de um contrato administrativo, seria tal ordenamento
antagbnico ao texto constitucional.

Apesar de suprimida a essencialidade da licitacdo, a lei prevé a subcontratacdo, tendo
em consideracdo um rol de principios. Dentre eles, o principio da finalidade, e por esse motivo
a laboragdo do terceiro subcontratado é tida como licita em virtude da sua finalidade, ou seja,
cumprimento da primazia do interesse publico, por meio da execucao rapida de uma obra ou
servigo com valor inferior ao pactuado com a administracao.

Todavia, refuta-se com os outros principios constitucionais fundamentais da atividade
administrativa, podendo prejudicar a qualidade do servigco publico ou da obra destinada a

populagéo.

Acrescido a isso, apés Lei de Terceirizagdo no setor privado n® 13.429/2017 a
terceirizacdo chega as atividades fins dos servi¢os da administracao publica federal direta com
0 novo Decreto n® 9.507/18. Dessa forma, estende para o servico publico a possibilidade de
contratacdo de empregados terceirizados em todas as etapas de producao.
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Abrindo assim, lacuna para a propagacao da subcontratacao, visto que a execucao da
tarefa € capaz de ocorrer por meio de pessoas da propria empresa contratada ou de
subcontratacdo, de acordo com o da lei 13.429/2017, paragrafo 1°, artigo 4°- A, evitando,
assim, a fiscalizacdo da efetivacdo da legislacao trabalhista.

Desse modo, com o acréscimo da flexibilidade para a realizacdo de subcontrataces,
juntamente com a previsdo de que a contratante possa ser pessoa fisica (artigo 5°), pode-se
aumentar ainda mais o risco de fragmentagédo excessiva dos processos de trabalho, a ocorréncia
de fraudes e de sonegacéo, além de outros prejuizos ao processo produtivo de trabalho.

O objetivo deste trabalho € analisar os fundamentos e justificar a inconstitucionalidade
da subcontratacdo na prestacdo de servigos publicos por particulares sem prévia licitacdo, e
analisar os limites subcontratacdo apds Lei de Terceirizacdo. Possui como objetivo especifico,
analisar a prestacdo dos servicos publicos por particulares, a licitacdo em aspectos gerais e
topicos sobre concessdo e permissao, problematizar a subcontratacdo do servico pablico e sua
inconstitucionalidade, além de analisar como pode ser realizada a subcontratacdo apos Lei de
Terceirizagéo.

A metodologia utilizada nesse artigo € o método dedutivo, analitico, dogmatico,
utilizando dados secundarios. Analisando, artigos e aparatos legislativo referentes ao tema
abordado. Além disso, também sera utilizado como material de pesquisa doutrinas e artigos
académicos.

Assim, serd explorado em busca de demonstrar os fundamentos que evidenciem a
inconstitucionalidade da subcontratacdo na prestacdo de servicos pablicos por particulares sem

prévia licitacdo, apos lei de terceirizacdo no setor privado.

DESENVOLVIMENTO

A prestacdo de servigos publicos por particulares

O Estado com o dever de assegurar a demanda de determinadas materialidades em
favor da coletividade, concede através do servigo publico a prestacdo de servigos. Entretanto,
a especificidade das atividades leva a descentralizagdo no fornecimento de servicos publicos.
Assim, pode ocorrer a delegacdo da atividade a ser realizada para a um terceiro fora da

administracdo publica, o instrumento para que iSSO ocorra S0 a concessado e a permissao por
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meio de licitacdo.

Portanto, o titular principal do servico publico é o Estado, entretanto, a atividades
poderdo ser executadas por individuos de direito privado. Em conformidade com o artigo 175
da Constituicdo Federal Brasileia de 1988, a lei determina que a geréncia e a execugdo dos
servigos acontecerdo de maneira direta atraveés dos 0rgaos estatais ou forma indireta, por meio
de pessoas juridicas de direito puablico ou privado, ou através das concessdes e permissoes.

Desse modo, quando o servigo publico for executado pelo ente privado, devera ser
realizado conjuntamente com a fiscalizacao do Estado, com o intuito de certificar que o servico
esta sendo efetuado de forma satisfatoria, atendendo dessa forma, as necessidades da
populacdo, devendo os prestadores se atentarem aos critérios juridicos, técnicos e econdmicos
da administracdo publica.

O conceito de servico publico de acordo com Hely Lopes Meirelles, (2016, p.420) “os
que a Administracdo presta diretamente a comunidade, por reconhecer sua essencialidade e
necessidade para a sobrevivéncia do grupo social e do proprio Estado”.

A aceitacdo da efetuacdo de um servico pablico por um particular, ocorre por meio de

certa finalidade lucrativa. Assim diz Egon Bockmann Moreira:

Nas concessdes e permissdes, a0 mesmo tempo que a gestdo do servico publico se
torna privada, nela se insere o objetivo do lucro. (...). As concessdes e permissoes
versam sobre servicos publicos que possam efetivamente gerar vantagens
econdmicas ao prestador. A atividade empresarial concessionaria ¢ empresa
produtiva, com estilo autbnomo de gestdo referente ao servico ou obra concedida.
(MOREIRA, 2010, p.26)

A Lei n.° 8.987/1995, editada pela Unido, é a que dispde sobre o regimento de
concessdo e permissao de servicos publicos. Dessa forma, sendo uma lei de cunho nacional, é
aplicavel a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios. Conceitua concessdo no
artigo 2° inciso 1V: “¢ a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder concedente, mediante
licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado”.

O artigo 2° em seu inciso I, também conceitua permissdo: ¢é “a delegagdo, a titulo
precario, mediante licitacdo, da prestagdo de servicos publicos, feita pelo poder concedente a
pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e
risco”.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello:
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Ao transferir o exercicio das suas atividades administrativas a particulares, o Estado
cria uma atividade descentralizada, através da celebragdo dos contratos de concessdo
e de permissdo de servigos publicos e, concomitantemente, por meio de pessoas
juridicas de direito privado criadas para esse fim, com vistas a execucdo sob regime
juridico predominantemente privado. Essa possibilidade afeta, portanto, o elemento
subjetivo, porque ndo mais se pode considerar que as pessoas juridicas publicas séo
as Unicas aptas a prestarem servicos publicos, podendo os particulares fazé-lo por
delegacédo do Poder Publico. (MELLO, 2011, p. 139).

As concessdes e as permissdes sdo instrumentos bem semelhantes, podendo ser
observado no artigo 40 em seu paragrafo Unico: “aplica-se as permissdes o disposto nesta Lei”.
Desse modo, concluimos que o que couber a concessao, cabera também a permissao. Em certo
periodo o STF chegou a considerar tais instrumentos como sinébnimos (ADIMC 1.491/DF —
Informativo n.° 117 do STF). Contudo, esta ideia ndo deve ser considerada, visto que foi
manifestada, apenas, em sede liminar.

Conforme Edvaldo Brito:

A participagdo do Estado em atividades executadas exclusivamente pelos
particulares desfaz a tradicional descrigdo das fungbes do Estado como sujeito
abstrato da ciéncia financeira. Esta o define como sujeito da economia politica, ao
passo que a participacdo do particular na prestagdo dos servigos publicos modifica a
atuacdo exclusiva do Estado na Gtica da nogdo tradicional de tais servigos. Ou seja,
quebra-se a classica concepgéo de servico publico entendido como simples atividade
de interesse geral prosseguida por um organismo administrativo sob regime de
Direito Piblico.” (BRITO, 2016, p. 18).

Desse modo, percebe-se que os particulares podem prestar servicos publicos, contando
que preencham as condicGes legais e atuem no processo licitatdrio, pois neste procedimento
constata-se a eficacia dos principios Administracdo Publica, presentes no artigo 37, caput da
Constituicdo Federal. Entretanto, compete ao Estado o poder de interferir nas atividades da
prestacdo de servigos por terceiros, com intuito de assegurar a ordem econdmica e a qualidade

do servico, seguindo os requisitos da livre iniciativa.

Licitacao: aspectos gerais

Ao oposto dos particulares que possuem ampla liberdade para contratar a execucéo de
obras ou servigos, para o poder publico é necessario seguir um rigoroso procedimento
preestabelecido na Lei Federal n°® 14.133/2021.

Com o intuito de alcancgar eficiéncia e uma maior economia na prestacdo de servigos

publicos, especialmente as de natureza social, o Estado tem o autoridade para transferir as suas
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atribuicdes.

Agindo assim, executa suas atividades por meio das pessoas juridicas de Direito
Publico e de Direito Privado, desenvolvendo de forma direta ou indireta suas funcées (MELO,
2011, p.137).

Entretendo, a delegacdo dessas atribuices deve estar de acordo com o caput do artigo
37 da Constituicdo Federal de 1988, com o objetivo de separar e fundamentar o exercicio das
atividades administrativas em todas as esferas de governo. S&o os principios: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

A licitacdo é uma forma de garantir a seguranca juridica, isonomia e lisura no processo
administrativo, ocorrendo antes da admissdo pela administracéo publica. De acordo com Celso
Antbnio Bandeira de Mello conceitua-se licitagdo:

Licitacdo — em suma sintese — é um certame que as entidades governamentais devem
promover e no qual abrem disputa entre os interessados em com elas travar
determinadas relagdes de contelGdo patrimonial, para escolher a proposta mais
vantajosa as conveniéncias publicas. Estriba-se na ideia de competicao, a ser travada
isonomicamente entre os que preencham os atributos e aptiddes necessarios ao bom
cumprimento das obrigagdes que se propdem assumir.” (MELLO, 2011, p.608).

Os objetivos que fundamentam a licitacdo sdo a isonomia, proposta mais vantajosa e
desenvolvimento sustentavel. Assim, o procedimento licitatorio deve obedecer aos principios
implicitos e explicitos na lei de licitacdes 14.133/2021.

Conforme com Celso Anténio Bandeira de Melo, a necessidade da licitacdo

encontrasse na Constituicdo Federal de1988:

A propria Constituigdo Federal de 1988 impGe, no artigo 37, XXI, a necessidade da
licitacdo nos casos de obras, servi¢os, compras e alienagdes para os entes publicos.
Essas atividades serdo contratadas mediante prévio procedimento de licitagdo
pUblica, assegurando assim igualdade de condi¢gBes a todos 0s concorrentes,
estabelecendo obrigagGes, mantidas na proposta dos licitantes, nos termos da lei.
Esta mesma exigéncia é reiterada especificamente para as concessdes e permissdes
de servico publico, nos termos do Artigo 175 do mesmo dispositivo, o qual
estabelece que serdo sempre precedidas de licitacdo (MELO, 2011, p. 529).

A licitacdo é uma competicdo entre interessados que deverdo preencher requisitos
necessarios para o desempenho da atividade que se propds a cumprir, e preenchido esses
requisitos sera escolhido a proposta mais vantajosa para a administragdo publica.

Desse modo, podemos observar a presenca do principio da livre concorréncia, que esta
ligado com o principio da livre iniciativa, que consiste na utilizacdo de todos 0s recursos

licitos, para que executem da melhor forma sua atividade econdmica perante o mercado
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competitivo.
Assim, a concorréncia possibilita que esteja presente no mercado apenas 0S mais

capacitados para prestarem um servico de qualidade.

Concessao e permissao

As modalidades de concesséo e permissao sao 0s mais importantes meios de prestacéo
de servico publico. A concessdo é um contrato no qual a Administracdo Publica transfere a
uma pessoa juridica a competéncia para realizar o servico pablico admitindo todos 0s riscos
gerados pela atividade. Esse ato de concessdo € feito através de licitagdo publica na
modalidade concorrente, de forma bilateral, com prazo estabelecido, orientado por lei prépria,
assim favorecendo apenas a pessoa juridica.

Ademais, 0 ato de permissdo € um contrato unilateral, podendo ser por prazo
indeterminado se autorizado por lei especifica. E uma delegacdo por licitacido em qualquer
modalidade, favorecendo pessoa juridica ou fisica com aptiddo para desenvolver a atividade e
assumir os riscos que podem ser gerados.

Ao delegar a execucdo das suas atividades administrativas a particulares, o Estado cria
uma atividade descentralizada, por meio da celebracao dos contratos de concessao e permissao
de servicos publicos. Portanto, ndo se pode considerar que as pessoas juridicas publicas sao as
Unicas propicias a realizarem o servigo publico, podendo os particulares executar a atividade
através da autorizacdo do Poder Publico (MELO, 2011, p. 139).

Conforme o artigo 175 da Constituicao Federal, “incube ao Poder Publico, na forma
da lei diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a
prestacdo de servicos publicos.”. As concessdes deverdo ser precedidas de licitagdes. A Lei n°
8.987 que dispbes sobre o regime de concessao e permissdo, determina as regras especificas a
tais licitacOes aplicando-se, de forma complementar, todas as regras da Lei n° 14.133/2021.
Assim, ndo existindo regra especifica, aplicam-se as disposicOes relativas as licitacbes e
contratos em geral (Lei 14.133/2021).

No art. 3° da Lei n® 8.987-1995, determina que “as concessdes e permissdes sujeitar-
se-d0 a fiscalizacdo pelo poder concedente responsavel pela delegacdo, com a cooperacao dos

usuarios”. O art. 30 compdes esse dispositivo ao elencar que “no exercicio da fiscalizacdo, o
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poder concedente terd acesso aos dados relativos a administracdo, contabilidade, recursos
técnicos, econdmicos e financeiros da concessionaria”.

Assim, o ato de fiscalizagdo deve acontecer com a cooperacdo dos usuérios. Visto que,
a Lei 9.074/1995 estabelece que o poder concedente determine “forma de participagdao dos
usuarios na fiscalizacdo e torne disponivel ao publico, periodicamente, relatorio sobre os
servigos prestados”.

O art. 37, pardgrafo 3°, inciso I, da Constituicdo Federal, evidencia em relacéo ao
controle popular que a “lei disciplinara as formas de participacdo do usuario na administragédo
publica direta e indiretamente, regulando especialmente as reclamacdes relativas a prestacdes
dos servicos publicos em geral, asseguradas a manutencdo de servicos de atendimento ao
usuario e a avaliacdo periddica, externa e interna, da qualidade dos servigos”.

Além disso, qualquer ato da Administracdo Pablica deve verificar ndo so o interesse
publico como também o principio da legalidade, moralidade, igualdade, publicidade e
impessoalidade. Desse modo, sera conferido o servico publico ao particular apenas se houver
lei que conceda, ainda que a Lei 8.987/95 ndo especifique a necessidade de uma lei que
autorize a subcontratacdo para execuc¢do de servicos pelos concessionarios. Descontentando

os principios da Administracdo Publica.

Subcontratacao do servi¢o publico e sua inconstitucionalidade

Conforme ja mencionado, a concessao e a permissdo possuem como objetivo atender
as necessidades da populacdo por meio de servicos publicos, de forma direta ou indireta,
observando condi¢des previstas em lei para assegurar a qualidade do servi¢o fornecido. A
atuacdo de um particular se da pelo processo licitatorio, considerando o principio da livre
concorréncia, conforme o artigo 175 da Constituicdo Federal de 1988, e artigo 5° que
determina a indispensabilidade de licitagdo nos servigos publicos.

Desse modo, de acordo com Didgenes Gasparini:

A demanda cada vez maior de comodidades e utilidades publicas por parte dos
administrados e a constante assuncdo do Estado em relagdo as atividades
anteriormente cabiveis aos particulares, aliada a falta de recursos publicos para
atender a todos, tem tornado menos operantes os esforcos diretos da Administracdo
Publica para propiciar a coletividade bons servicos ou servigos adequados.
(GASPARINI, 2007, p.307)
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A Lei Federal n°8.987/95 estabelece a obrigacdo de licitacdo para os atos de concessdo
e permissao, para que assim o servigo seja prestado conforme as normas e perante o controle
estatal. Entretanto, essa norma vem autorizando o trespasse da realizacdo desses servigos a
terceiros, que ndo participaram das licitaces. Desse modo, com essa transferéncia por parte
do vencedor da licitacdo a um terceiro, ha riscos de a atividade prestada nao estar de acordo
0s requisitos e exigéncias da Administracdo Publica.

No artigo 26 da Lei Federal n°® 8.987/95, consta a autorizagdo de transferéncia da
concessao, essa possibilidade ocorrera apenas se 0 poder concedente aceitar. Além disso, no
artigo 27 da mesma lei, reforca a indispensabilidade de anuéncia pelo poder publico, ndo
impondo nenhum processo licitatdrio.

Contudo, devido as normas constitucionais e interpretacao sistematica da Constitui¢do
Federal de 1988, para que ocorra a subcontratacdo dos mesmos servicos licitados previamente,
deveria ser essencial a realiza¢do de concorréncia, que seria um novo processo de licitacao,
assim seria possivel um maior monitoramento do servico prestado pelo terceiro.

Assim, de acordo com Larissa Peixoto Valente e Clara Santos Souza:

A lei é expressa ao determinar a necessidade de concorréncia em caso de
subcontratacdo, mas admite a permissdo da transferéncia da concessdo mediante
simples anuéncia do poder concedente. No entanto, prevé a exigéncia de um
procedimento licitatorio para contratacdo mediante a modalidade de concorréncia
esta prevista no art. 26, paragrafo 1° da referida lei federal. Desde ja se observa uma
contradicdo entre o caput e um de seus paragrafos, ou quicd uma infelicidade do
legislador quanto a escrita do verbete normativo. (VALENTE e SOUZA, 2019, p.18)

Em andlise ao pardgrafo 2° no artigo 26 da CF/88, pode-se concluir que o fato de
transferir os direitos e encargos do contratado da administracdo publica para o
subconcessionario, esse terceiro teria direitos e encargos de uma vinculo de que néo participou
na criacdo, sendo capaz de desprezar os direitos e garantias da populacdo ao executar a
prestacdo do servigo publico. Desse modo, pode ndo ocorrer uma laboragdo responsavel pelo
terceiro estranho, levando em conta que este ndo aceitou arcar com o contrato primario do
concessionario.

Além disso, o proprio fato da realizagdo do trepasse realizado pelo concessionario para
um terceiro estranho, evidéncia que o concessionario somente participou do processo
licitatério com a finalidade de usufruir dos valores monetéarios, ndo se levando em conta a

execucdo com qualidade e eficiéncia exigida pela administragdo publica.
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Por esse motivo, nota-se que a lei citada se apresenta omissa sobre o instituto da
subcontrata¢do, demonstrando a inobservancia dos principios da livre concorréncia e da livre
iniciativa. Além disso, a lei indica negligéncia em relacdo a qualidade do objeto licitatério e
na protecdo juridica que o terceiro subcontratado demostrara na execucao das atividades para
oferecer um servicgo publico de qualidade a populacao.

Quando tratamos da inconstitucionalidade da subcontratagdo, € imprescindivel analisar
os artigos 26 e 27 da Lei Federal n° 8.987/95, visto que elenca a imposicao de prévia licitacdo
para a utilizacdo de servicos mediante a concessao e permissao.

Sendo assim, o concessionario ap6s ser eleito por um processo licitatério, e realizar o
trespasse da concessdo através da outorga do poder concedente, configura como uma
autorizacdo de delegacdo da prestacdo de servico publico, indo ao sentido oposto ao aparato
constitucional e a aos principios da licitagéo.

Por conseguinte, esse conflito abre margem para um terceiro que ndo obteve a vitoria
no processo licitatorio, assumir o contrato do vencedor do disputa, infringindo assim o
principio da isonomia.

Ademais, a indispensabilidade de prévia licitacdo para a concessdo de Servigos
publicos, é fundamentada na escolha da oferta mais vantajosa e menos onerosa, resguardando
a verba publica e garantindo a melhor execucdo do servi¢o. Por esse motivo, o servigo publico
se baseara em diversos principios, dentre eles, o principio da finalidade, de maneira que sua
realizacdo deve ser sempre destinada ao seu propadsito, evidenciado o interesse publico.

No que tange ao principio da legalidade, a lei 8.987/95 é oposta aos preceitos da lei
que elenca as regras gerais da licitacdo (lei 14.133/21), a qual traz normas que auxiliam na
protecdo do interesse publico. Dessa maneira, estd maculada a subcontratacdo, quando a
imposicdo de licitacdo para contratacdo de particular ndo é realizada.

Desse modo, a analise concreta da referida lei induz a percepcdo de uma provavel
subcontratacdo com o simples consentimento do poder concedente, deturbando o processo

licitatorio, deixando assim, propicio a fraudes e golpes.

Subcontratacdo apos lei de terceirizagédo

O trabalho terceirizado teve origem nos Estados Unidos, na Segunda Guerra Mundial,
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quando as industrias de armamentos deram enfoque a poténcia de trabalho na sua atividade-
fim e empregaram empresas, que disponibilizavam seus préprios funcionarios, para a

execucéo de certas atividades.

A terceirizacdo é forma de contratacdo através do intermédio de uma empresa
especializada em venda de méo de obra. Sendo assim, o0 empregador ndo tem relacdo juridica

direta com o trabalhador, e sim com a outra empresa contratada.

Em relacdo ao tema, Druck (1999, p. 49) afirma que esse padrao de gestdo da sociedade
resumiria “as novas condigdes historicas, constituidas pelas mudancas tecnoldgicas, pelo novo
modelo de industrializagao caracterizado pela produgdo em massa, pelo consumo de massa”,
0 que acarretou a necessidade de um novo padrao de renda que assegurasse a expansao desse

mercado consumidor, para incorporar a classe trabalhadora. (DRUCK, 1999, p. 49).

No que se refere ao tema abordado, insta salientar o comentario de Harvey (2008, p.
143):

O mercado de trabalho, por exemplo, passou por uma radical reestruturacdo. Diante
da forte volatilidade do mercado, do aumento da competicéo e do estreitamento das
margens de lucro, os patrdes tiraram proveito do enfraquecimento do poder sindical
e da grande quantidade de mao-de-obra excedente (desempregados ou
subempregados) para impor regimes e contratos de trabalho mais flexiveis. [...]
[Houve uma] aparente reducdo do emprego regular em favor do crescente uso do
trabalho em tempo parcial, temporario ou subcontratado.

A industrializacdo nacional teve inicio com o fato da substituicdo de importaces,
ocorrendo o impulso inicial, conforme a autora Lessa, a falta de produtos industrializados em
decorréncia da I Guerra Mundial, levando em considera¢do que “nossas industrias surgiram
para atender ao consumo, em pequena escala, difuso pelo enorme territorio, de uma classe
dominante muito pequena” (LESSA, 2014, p. 28-29).

Com o termino da guerra, a terceirizagdo manteve-se e disseminou-se pelo mundo, em
virtude da necessidade de méo de obra por parte das empresas, que se internacionalizavam e

se desempenhavam em aumentar seu rendimento, se dedicando a sua atividade-fim.

Atualmente, a terceirizacdo é um fendmeno mundial que ocorre nas areas urbanas e
rurais em variados tipos de trabalho e setores em industrias, no comércio, nos servigos e nos

ramos publico e privado.

De acordo com Alcidio Soares Junior:
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A terceirizacdo é a transferéncia de algumas atividades (atividades-meio) para outras
empresas, proporcionando um direcionamento maior de recursos para atividade-fim,
possibilitando entre outras vantagens, a reducdo da estrutura operacional, a
diminuicdo de custos, a economia de recursos e desburocratizacdo da administragéo.
Terceirizacdo significa a contratacdo de terceiros, por parte de uma empresa, para
realizagdo de atividades gerais, ndo essenciais, visando a racionalizacdo de custos, a
economia de recursos e a desburocratizagdo administrativa. A terceirizagéo constitui
um importante elemento que pode indicar a forma pela qual a empresa se estrutura
e se organiza. (JUNIOR, 2013)

No Brasil, a incorporacgéo da terceirizacdo foi de forma gradual e lenta. Sua origem
veio através do trabalho rural, por meio do mecanismo de “gato”, que se escora na atividade
tradicionalmente sazonal (intermitente), ainda presente na agricultura atual. Além disso, foi
uma maneira de admissdo empregada desde os primérdios da industrializacdo nas areas

urbanas, embora de forma secundaria.

Desse modo, de acordo com Jodo Grandino Rodas:

Indiretamente a terceirizacdo foi tratada: (i) pelo artigo 455 da CLT, que permitia a
subcontratacdo de operérios pelo empreiteiro principal; e (ii) pelo artigo 10, do
Decreto-lei 200/1967, que regulava a terceirizagdo no setor publico. A terceiriza¢do
passou a ser tratada diretamente pela: (i) Lei 6.019/1974, que permitiu a terceirizagao
de servicos, por meio de empresa interposta; (ii) Lei 7.102/1983, sobre trabalho
terceirizado no ambito da seguranca e vigilancia bancaria, em carater permanente.
(RODAS, 2018)

Ademias, para insercdo da terceirizacdo no pais foi fundamental a promulgacéo da lei
n° 6.019/19748, que dispde sobre o trabalho temporario. A lei autorizava as empresas que
comercializavam o tempo dos trabalhadores para outros empreendimentos sem que houvesse
relacdo direta entre eles, contudo, era necessario haver uma necessidade provisoria de
substituicdo dos trabalhadores, como a gravidez de uma funcionaria ou um acidente de

trabalho.

Posteriormente, foi promulgado o Enunciado n® 256/1986 e a Siumula n® 331/19939,
ambos do Tribunal Superior do Trabalho (TST), sendo os primeiros regulamentos nos quais

dispunham de forma exclusiva o uso da terceirizagéo no Brasil.

Nesse sentido, de acordo com o autor Biondi:

Nessa construgdo jurisprudencial, a atividade-fim seria a atuagéo especifica no ramo
da empresa. Assim, ilustrativamente, a atividade-fim das empresas do ramo
automobilistico seria definida como a montagem de automdveis. No entanto, é
cedico que o trabalho de pintura dos automdveis, ndo raro, é atribuido a obreiros
subcontratados, como se isso ndo correspondesse a finalidade Gltima da atuacdo da
empresa, ou seja, como se esse tipo de trabalho fosse apenas um acessério que segue
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o0 elemento principal (BIONDI, 2020, p. 303).

Em margo de 2017, o ex-presidente Michel Temer sancionou e promulgou com trés
vetos a Lei n°® 13.429, que libera a terceirizacdo para todas as atividades da empresa. Assim,
teve como fundamento no Projeto de Lei n® 4.302/1998, de relatoria do Deputado Laércio
Oliveira, derivado da Camara dos Deputados, que dispdes sobre as atividades terceirizadas no
Brasil e estende a duragdo da admisséo de trabalhadores temporarios.

Com a nova lei a definicdo de trabalho temporario foi alterado, estendendo a execucéo
dessa categoria de contratacdo, e excluindo a peculiaridade de admissdo apenas para
circunstancias extraordinarias. Visto que, essa modalidade de trabalho era voltada para o
auxilio de atividades com diligéncias referentes a fatores imprevisiveis, e quando resultante
de causas previsiveis, possui carater intermitente, sazonal. Agora com a nova redacdo, 0
trabalho temporario pode ser empregado para atividades-fim e também para atividades-meio

da empresa.

Além disso, a nova lei dilata a prazo de validade dos contratos temporarios de 90 para
180 dias consecutivos, com viabilidade de prorrogacao por mais 90 dias. Assim, com a regras
atuais, admitira um mesmo trabalhador ser empregado repetidamente a disposicao da mesma
empresa apos 90 dias de pausa entre o fim do contrato anterior e 0 novo contrato, autorizando

a realizacdo dos rodizios de contratos.

O novo dispositivo juridico possibilita a quarteirizacdo e a subcontratacdo, ja que a
execucdo do servico poderd ser realizada por funcionéario proprio da empresa ou de
subcontratacdo, de acordo com o artigo 4°- A, paragrafo 1° da referida lei. Dessa forma,

obstaculiza a fiscalizacdo e a efetivacdo da legislacdo trabalhista.

“Apesar de ser uma tendéncia do mercado de trabalho mundial, a terceirizagdo aos
moldes apresentados pela nova Lei de Terceirizacdo, apresenta riscos potenciais que ja tem
sido identificado”. (MELO, 2017).

Por conseguinte, com o acréscimo da flexibilidade para a realizagdo de
subcontratagdes, ligada com a hipdtese de que o contratante possa ser pessoas fisica (artigo 5°,
Lei n® 13.429/2017), aumenta-se o risco de ampla fragmentagdo dos procedimentos de

trabalho, e também de incidentes de fraudes e de sonegacao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em vista dos fatos, nota-se que a prestacdo de servigo publico por particulares deve
obedecer a titularidade do Estado, considerando que o concessionario deve se comprometer,
assumindo a realizacdo da atividade, sendo responsabilizado por danos e prejuizos gerados a
terceiros e desfrutadores do servico.

Deste modo, incube ao Estado viabilizar suas obrigagcdes materializada aos direitos da
populacdo, além de operar em prol da ascensdo dos direitos e garantias sociais e fundamentais.
Considerando que deve ocorrer a licitagdo antes da concessdo, para que a Administracdo
Pablica apure a melhor proposta, perante os resultados que foram obtidos com o processo
licitatério, resguardando o principio da legalidade.

Isto posto, deve ser respeitado o principio da igualdade na licitacdo para concessédo do
servigo publico com intuito de resguardar a participacdo de todos os interessados. Ademais,
deve-se a obediéncia a moralidade, a impessoalidade e a publicidade diante da realizacdo do
procedimento licitatorio.

A subcontratacdo sem prévia licitacdo pode gerar contratos com uma extensa duragéo,
e a realizacdo da atividade pode ndo transpor a seguranca juridica, que apresentaria se
houvesse realizado com contrato por meio do procedimento licitatorio.

Por conseguinte, a possibilidade de subcontratacdo dos servigos prestados por
particulares quando ndo previstos nos contratos, e sem prévia licitacdo poderéa lesar o processo
licitatério, gerando fraudes e prejudicando a concretizacdo das obrigacdes firmadas através do
contrato com a Administragdo Publica.

Sendo assim, se 0 concessionario ndo esta conseguindo executar o servico de forma
devida, ndo seria sua competéncia contratar um subconcessionario, mas sim revogar o
contrato, evitando perdas financeiras para a Administracao Publica.

Nesse sentido, uma alternativa para eventuais contratempos, que poderdo surgir no
periodo de tempo em que ocorrera a prestacdo dos servicos, serd um novo procedimento
licitatorio, com o intuito de que as partes concorram propondo melhor proposta técnica e
operacional ou a realizagdo de um contrato administrativo nos moldes exigido pela
administracdo publica, que foi uma solugéo apresentada pela nova lei de licitagcbes em seu
artigo nos casos do artigo 74 84° e artigo 122 88 2° e 3° da Lei n° 14.133/2021.
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Conclui-se, que o ideal seria a revogacao do contrato e realizacdo de uma nova licitacao
para contratacdo de novo concessionario ou a laboracdo de uma licitacdo para contratacdo de
um subconcessionario.

Em relacdo as modificacdes na lei de terceirizacdo, as mudancas normativas realizadas
estendem o uso dessa modalidade de contratacdo temporaria, podendo ser empregado para
atividades-fim e também para atividades-meio da empresa, ndo mais apenas para situacées
extraordinarias. Dessa maneira, pode resultar em abusa na aplicagcdo dessa categoria pelas
empresas, gerando a precarizacdo das condicdes de trabalho.

Assim, a aprovacao da Lei 13.429/2017, junto com as propostas exibidas pelo Projeto
de Lei 6.787/2016, de alteracdo da CLT, podem gerar prejuizo as condi¢des de vida dos
trabalhadores brasileiros, com ascenséo de modificacGes na estrutura do mercado de trabalho,
além de gerar desigualdades de direitos entre os trabalhadores e com facilitacdo da

subcontratacdo proporcionar a precarizacdo das condicdes trabalhistas ja existentes.
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