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RESUMO

Este artigo aborda o advento da terceirizacdo no &ambito da
Administracdo Publica, que utiliza a contratacdo de terceiros para suprir as suas
necessidades de pessoal, atendendo as areas-meio das instituicbes. Tal advento
serve para disponibilizar uma burocracia profissionalizada, provida de suporte na
area-meio, agilizando os trabalhos com maquinério, tecnologia e pessoal treinado e
reciclado para bem executar suas funcdes no que se refere as atividades-meio dos
trés poderes da Unido. Trata, ainda, a obrigatoriedade do cumprimento da clausula
contratual do treinamento dos recursos humanos terceirizados, de forma que esses
atendam as demandas das atividades-meio nas instituicdes federais brasileiras,
respaldando-se nas leis brasileiras que regem tal instituto. Visa, ainda, analisar a
legislacdo que ordena a fiscalizacdo dos contratos, no caso o papel do gestor de
contratos. Dessa forma, este trabalho cuida da terceirizagdo de servicos, e,
especificamente, da gestéo de contratos e suas atribuicdes.



1. INTRODUCAO

A Administragdo Publica tem buscado suprir suas necessidades de mao-de-obra para a
realizacdo de atividades internas acessoOrias as atividades-fim, evitando inchar sua estrutura,
procurando formas de atingir seus objetivos no sentido de nédo prejudicar o desempenho da area na
qual atua, pois o poder publico ndo pode terceirizar além da atividade de apoio, concentrando-se na
atividade-fim.

No setor publico, para identificar se a atividade terceirizada é fim ou meio, ha
necessidade de perquirir qual € a missdo do Estado. Por que e para que existe e € mantido. A partir
das missbes do governo € possivel caracterizar as atividades que sdo essenciais ou estratégicas,

para o seu cumprimento e que, portanto, ndo devem ser terceirizadas.

Na administragcdo publica opta-se por adotar a terceiriza¢éo dos servigos em funcdo da
inexisténcia de concursos publicos, que ocorre devido a uma série de fatores, tais como: proibi¢cdo
pelo Ministério do Orgamento, Planejamento e Gestdo, 6nus demasiado em executar concurso

publico para suprir poucas vagas, enfoque da atividade-fim a que se destina o 6rgdo em detrimento

da area-meio, que consiste em atividades em que ndo sdo essenciais a administracdo publica,

porém basicas, entre outros.

Dessa forma, suprem-se as atividades basicas administrativas dos 6rgdos publicos
com a adocao da terceirizacdo, onde contratam-se empresas privadas que selecionam, treinam e
arregimentam recursos humanos, cabendo a instituicdo supervisionar por meio de um servidor com

a atribuicao de gerir o contrato — o gestor do contrato.

Isto porque terceirizar € uma das criagfes da administragdo moderna que demandam maior
vigilancia e atengéo. E necessario que ela fique a cargo de especialistas e que seja exercida por mao-de-obra
treinada especificamente para cada tarefa. A terceirizagdo, no atual cenario administrativo e econdmico, deve
provocar transformagdes que terdo reflexos na politica, pois gerard mudancas de postura, revisdo da misséo

dos érgdos publicos, modernizagdo da maquina administrativa.

Essa técnica tem sido utilizada com bastante freqiiéncia pela prépria
Administracdo Publica, apresentando grandes vantagens ao Estado, pois 0s sub-
contratados ndo irdo gozar das prerrogativas do servidor publico. Ha casos em que 0s
empregados terceirizados, exercem as mesmas tarefas do servidor publico, porém, ndo terd o
vinculo empregaticio reconhecido com a administracéo, por afrontar a propria Constitui¢do

Federal, ndo podendo ser admitido, sendo por concurso publico.



A terceirizacdo ndo deve ser vista como um meio de contratacdo de pessoal que
funciona incontidamente nas organizagdes, pois o Tribunal Superior do Trabalho delimita como
licita tdo-somente aquela que tem por objetivo a atividade-meio da empresa contratante, livre

de subordinacdo direta e de pessoalidade entre esta e o trabalhador.

O Governo Federal, ciente da necessidade de se buscar de recursos humanos para
suprir as areas que necessitam de pessoal para realizar as atividades-meio, normatizou tais
contratagBes por meio do extinto Ministério da Administracdo e Reforma do Estado,
atualmente com atribuicGes incorporadas pelo Ministério do Planejamento Orcamento e

Gestao.

Destaca-se que o processo de transformacdo do Estado tem sido um movimento
constante na evolucdo da civilizagdo e encontra-se em uma fase na qual as mudancas estdo

ocorrendo muito rapidamente, o que esta levando ao surgimento de um novo conceito de Estado.

Esse novo Estado precisa dispor de uma burocracia profissionalizada e corrigir todas as
distor¢des observadas para se tornar agil e cumprir a sua fungéo de contribuir para o bem-estar da
populagdo. A agilidade pressupde de maquinério, tecnologia e pessoal treinado e reciclado, para bem
executar as suas funcdes no que se refere as atividades-meio e as atividades-fim, dos trés poderes

da Uniao.

Face ao exposto cabe esclarecer que este artigo aborda a obrigatoriedade do
cumprimento da clausula contratual do treinamento dos recursos humanos terceirizados, de forma

gue estes atendam as demandas das atividades-meio nas instituices federais brasileiras.

Destaca-se que a terceirizacdo na economia brasileira é uma realidade na qual ha
necessidade de criar-se mecanismos que ajudem na sua exteriorizagdo de forma a conciliar o

desenvolvimento econémico e a preservacao da ocupacao do trabalhador.

Em dltima insténcia, este estudo visa identificar meios de cobranca da boa qualidade
nos servicos prestados a Administragdo Publica, a semelhanca do que ocorre com o Cdédigo de
Defesa do Cidadao, na esfera civil, pois o Estado ndo pode se mostrar ausente ou irresponsavel
diante da méa prestagdo de servigos por funcionarios contratados, ainda que terceirizados. Caso
ausente seja o Estado na sua funcdo de servir, o cidaddo deve cobrar do Ministério Publico
posicionamento voltado para efetivar o direito na Constituicdo consagrado, se ndo optar por agao

judicial individual para obter tutela a seu favor.

Essa funcdo de servir esta diretamente ligada ao principio da eficiéncia, que diz
respeito a corrente verificagdo de as empresas de prestagdo de servigos ndo treinarem ou mesmo

reciclarem os recursos humanos que destinam a servir a uma instituicdo governamental.



E nesse ponto que se insere o gestor de contratos, que é representado por um servidor
efetivo da organizacdo contratante, e que supervisionard a empresa contratada. Cabe ao gestor
verificar se a empresa presta servigos a contento, se substitui funcionarios nas férias e/ou licengas
médicas e, principalmente, se esse pessoal é treinado e reciclado, apés determinado tempo.



2 EMBASAMENTO TEORICO

2.1 Terceirizagdo: conceitos e evolugéo

Denomina-se terceirizagdo - ou outsourcing®, conforme ensina Giosa (1993, p. 30),
“0 vinculo que liga uma empresa a um terceiro, mediante contrato regulado pelo direito civil,
comercial ou administrativo, com a finalidade de realizar tarefas coadjuvantes da atividade-fim
da tomadora”. Esta € a técnica pela qual determinada organizagdo desconcentra suas atividades,
atribuindo a execucdo de funcdes secundarias a terceiras empresas, promovendo um
enxugamento de sua estrutura operacional. Por vezes, a terceirizacdo abrange véarios setores da
empresa, podendo consistir no fornecimento de matérias-primas, a prestacdo de servicos, a

realizacdo de obra ou fornecimento de produtos finais.

Conforme Cavalcante Junior (1996, p. 72) a terceirizacdo é “também identificada
como subcontratacdo (derivada do contrato de sous-traitance utilizado na Franga) e contrato de
fornecimento”. O termo subcontratacdo € defendido por Robortella (1987, p. 240) sob o
argumento de que se trata de uma “parceria entre empresas, onde cada uma se concentra na sua

especializagdo, sem qualquer relagdo de subordinacéo entre elas.

A terceirizagdo, como tendéncia econdmica de reorganizacdo da producdo
capitalista implica em alteragdo do modelo vigente de relacdo de emprego, quebrando a bi-

polarizacdo de hd muito conhecida.

Para Magano (1992, p. 2) o verbo terceirizar é utilizado para significar a entrega a
terceiros de atividades ndo-essenciais da empresa. No mesmo sentido, posiciona-se Leiria
(1991, p. 79), para o qual a terceirizacdo € "...a contratacdo, por determinada empresa, de
servicos de terceiro para suas atividades-meio", ou, ainda, como Costa (1994, p. 109), que a
define como sendo o processo "...pelo qual a empresa tomadora contrata a empresa prestadora
de servico para executar uma tarefa que ndo esteja relacionada a seu objetivo principal."”

de trabalho temporario, prestadora de servicos, comumente chamada de locataria ou contratada,

denominagdo em fungao da empresa por a disposi¢éo do cliente a mao-de-obra que dispde.

! Nota da autora: é o correspondente a terceirizacso na lingua inglesa.
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Os outros dois sujeitos desta relacéo triangular séo a empresa tomadora e 0 empregado.
A empresa tomadora é também chamada de locadora ou contratante, porque ela se socorre da forga
de trabalho (empregado) oferecida pela locataria ou contratada, sempre de maneira temporaria.
Ressalta-se que o tomador de servigos pode ser uma pessoa fisica ou juridica, ao contrario do que

acontece com a prestadora dos servigos que € sempre uma pessoa juridica.
A prestadora de servigos podera proporcionar algumas vantagens claras e objetivas
determinadas pelas premissas de: servigo e pessoal de qualidade. Mudar o perfil organizacional, entregando

para especialistas parte da atividade secundéria.

Contratar uma empresa prestadora de servicos especializados de terceirizagéo, capacitada,
competente, idénea, com suporte financeiro, econdmico e técnico é garantia de bons servigos para a

administracdo publica.

Essa garantia de bons servicos é aliada a figura do empregado, que é a pega
complementar desse processo, consistindo em um executor de tarefas, subordinado e submetido a
horarios e regras disciplinares, incumbindo-lhe os mesmos direitos e obrigagfes de qualquer contrato

de trabalho.

Assim, a terceirizacdo é o caminho da modernizacéo, pois possibilita flexibilidade
administrativa, maior eficiéncia gerencial, melhor relagcdo custo-beneficio e concentracdo nas atividades
estratégicas da organizagdo. Permite, ainda, o acompanhamento das mudangas tecnoldgicas,
econdmicas, politicas e sociais que orientam para a remuneracao vinculada a resultados, a contratagéo
de méo-de-obra qualificada e o cliente como centro das atengdes.

O direito tem acompanhado a tendéncia da terceirizacéo de servigos, contemplando
todos os aspectos que dizem respeito tanto & execucdo das leis pelo Poder Legislativo quanto a
sua aplicacdo pelo Poder Judiciario, sejam elas em qualquer ramificagdo que se inter-relaciona
com a terceirizacdo, regulamentando adequadamente a matéria. Assim, possibilitam as leis uma
forma de demonstrar a importancia de uma escolha criteriosa da prestadora de servigos, bem
como de assegurar que contratos sejam bem redigidos, sob pena da contratante ter de arcar com

as consequiéncias decorrentes da falta de idoneidade do contratado, ou vice-versa.

Destaca-se que o Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, em seu artigo 10, §
79, contém comando autorizador da contratacdo junto a terceiros de atividades acessorias de
apoio ao desenvolvimento de atividades proprias da Administragdo. Trata-se de comando
federal, de aplicacdo restrita a Administracdo Publica da Unido. Nessa ordem de idéias, o
Decreto Federal n°® 2.271, de 7 de julho de 1997, elenca, em seu artigo 19, § 19, de forma

meramente exemplificativa, algumas atividades que se caracterizam como perfeitamente



terceirizaveis: conservacdo, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes, informatica,
copeiragem, recepc¢ao, reprografia, telecomunicagdes e manutencdo de prédios, equipamentos e

instalagdes.

Os critérios para a contratacdo de servi¢os encontram-se definidos no Decreto n°
2.271, de 7 de julho de 1997, que estabelece:

1. Ndo poderdo ser objeto de execucdo indireta 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 (§ 2°, do art. 1°).

2. A contratacdo deverd ser precedida e instruida com plano de trabalho aprovado pela
autoridade méxima do 6érgdo ou entidade, ou a quem esta delegar competéncia, que contera,
no minimo:

. justificativa da necessidade dos servicos;
1. relagéo entre a demanda prevista e a quantidade de servico a ser contratada;

I1l. demonstrativo de resultados a serem alcangados em termos de economicidade e de
melhor aproveitamento dos recursos humanos, materiais ou financeiros disponiveis (art. 2°).

3. O objeto da contratacdo serd definido no edital de licitagdo e no contrato exclusivamente
como prestagdo de servigos (art. 3°).

Sempre que a prestacdo do servico objeto da contratagdo puder ser avaliada por determinada
unidade quantitativa de servico prestado, esta devera estar prevista no edital e no respectivo
contrato, e serd utilizada como um dos pardmetros de afericéo de resultados (§ 1°; art. 3°).

4. A administracdo indicard um gestor do contrato, que serd responsavel pelo
acompanhamento e pela fiscalizagdo da sua execugao, procedendo ao registro das ocorréncias
e adotando as providéncias necessérias ao seu fiel cumprimento, tendo por pardmetro os
resultados previstos no contrato (art. 6°).

A Lei n° 8.666, de 1993, instituidora de normas gerais em matéria de licitagdes e
contratos administrativos, é também diploma legal autorizador da contratacdo junto a terceiros

de servicos necessarios ao desenvolvimento das atividades administrativas.

2.2 As experiéncias de terceirizagdo no setor publico

No setor publico, dadas as limitacdes proprias da forma de escolha do contratado,
vinculada a um procedimento licitatério em que o menor preco é a regra, nos termos da Lei n.

8.666, de 21 de junho de 1993, a elei¢do do "parceiro" assume caracteristicas peculiares.

A escolha pelo Poder Publico de um verdadeiro "parceiro”, de alguém que

conjugando esforcos serd "socio" no empreendimento é complicada e dificil. Na verdade,

adotando a terceirizagdo por meio de contrato, estara a Administracdo, como regra, escolhendo



um mero fornecedor de bens ou servicos, que realizara a prestacdo desejada pelo Poder Plblico

em troca de uma remuneragao.

Com excecdo das hipoteses em que € possivel a contratagdo com dispensa ou
inexigibilidade de licitacdo, o decantado elemento diferenciador entre a nova terceirizagdo e o
velho contrato de fornecimento de bens e servicos, tdo proprio do processo terceirizante

empreendido pela iniciativa privada, ndo encontra eco no Poder Publico.

Historicamente, ressalta-se que, conforme Salomo (2005, p. 18), “no direito romano
existiam duas modalidades de locagdo de servigos”. A primeira denominada locatio conductio
operarum referente a locacdo de servicos em geral, onde alguém prestava seus Sservicos,
durante certo tempo, em troca de uma remuneracdo. Como esta forma foi, originariamente,

ligada ao servico escravo, o seu desenvolvimento foi pequeno no direito romano.

No Brasil, antes do advento da RepuUblica, a "locagdo de servicos" era
regulamentada por um emaranhado de leis, dependendo de situagdes especificas (se o locador
era estrangeiro ou nacional havia leis esparsas; se a locacdo era comercial era regida pelo
Codigo Comercial). Posteriormente, coube ao Codigo Civil de 1916 regulamentar a matéria nos
arts. 1.216 a 1.236. O vigente Codigo trata da matéria nos arts. 593 a 609, sob o titulo "da

prestacdo de servico".

No entanto, varias das disposicdes sobre "locacdo de servicos" contidas no Cddigo
Civil Brasileiro de 1916 foram adaptadas do antigo Cadigo Civil Portugués, que tratava sobre o
servico doméstico na secdo | do capitulo denominado "do contrato de prestacdo de servicos".
Aquele Cddigo portugués apenas continha um artigo referente aos servicos prestados no
exercicio das artes e profissfes liberais (na secdo IV, art. 1.409), cujo dispositivo apenas
mencionava que 0s vencimentos destes profissionais seriam ajustados pelas partes, sendo que,
na falta deste ajuste, deveriam ser arbitrados judicialmente de acordo com o costume da terra,

com a reputacdo de quem prestou o Servigo e as posses de quem o recebeu.

Atualmente, com pequenas adaptagdes, os arts. 1.224, 1.225 e 1.228 do CCB/1916
correspondem aos arts. 601,602 e 603 do vigente Cédigo Civil (Ja o art. 1.233 do CCB/1916
sofreu alteracdo pelo art. 607 do vigente Cddigo e o art. 1.226 do CCB/1916 foi excluido da
vigente codificacdo).

Conforme Cavalcante Junior (1996, p. 125), com relacéo as experiéncias de terceirizacéo no setor

publico brasileiro, afirma que “a pratica tem demonstrado que a execugdo direta de determinadas tarefas pelo



Poder Publico € ineficaz, sendo oportuna a delegacéo ao particular que, com gastos menores, realizard um servigo

de melhor qualidade e por um preco acessivel para 0s usuarios”.

Tais atividades sdo as consideradas atividades-meio, as quais, tanto no &mbito privado
quanto no governo, podem ser alvo de contratacGes de terceiros para executa-las.

Para melhor entendimento deste artigo, faz-se necessaria a distingdo entre as atividades-fim e meio, a
qual apdia-se na teoria esposada por Ramos (2001, p. 124) que afirma que se pode identificar “a existéncia de um

nucleo composto por atividades essenciais a serem geridas pelo Poder PUblico: justica, seguranca interna

(policiamento) e externa (Forcas Armadas), atividades que implicam restricdo a direitos (Poder de Policia)”.

Tais atividades sdo denominadas como atividades-fim, que devem ser prioritariamente desempenhadas
por servidores da unido, dada a sua essencialidade, sendo que além de ndo admitir a delegacéo da gestéo, ndo

admite também a sua execugdo, enquanto todo harménico, por particular para esse fim contratado.

Essas atividades, identificadas como o nlcleo central do Estado, constituiriam, em um
paralelo com o setor privado, a sua atividade-fim, ndo sendo passivel de terceirizacdo. Dessa
forma, o administrador pablico tem em suas maos uma gama enorme de tarefas ou missdes de
governo que pode repassar ao particular de modo a buscar um servigo menos oneroso e mais
agil para o usuario.

Conforme Ramos (2001, p. 124), “admissivel é apenas e tdo-somente o repasse de tarefas acessorias
dessas atividades (como a limpeza de uma reparti¢éo policial, por exemplo) as atividades-meio, de carater

acessorio, materialmente necessérias para que a Administragdo funcione”. Sao as atividades burocréticas de

apoio, realizadas no &mbito interno das reparticdes publicas.

Ramos (2001, p. 126) também afirma que “é pertinente a discussdo relativa a
atividade-meio ou atividade-fim a partir de uma visdo ampla do problema, tomando-se como
pardmetro a totalidade das func¢Bes do Estado”. Assim, a diferenciacéo entre atividade-meio e
atividade-fim mostra-se pertinente no direito administrativo, na medida em que é
imprescindivel discutir se a terceirizacdo poderd atingir, no &mbito do Estado, as atividades que

constituem o cerne de sua existéncia.

Quanto as atividades tidas como “terceirizaveis”, a execucdo material de atividades
acessoOrias no setor publico é, desde a edicdo do Decreto-lei n® 200/67, preferencialmente
realizada mediante a contratacdo de terceiros. Nessa linha, a Lei n. 5.645, de 10 de dezembro

de 1970, em seu artigo 3°, pardgrafo Unico, ja dispunha que "as atividades relacionadas com



transporte, conservacdo, custddia, operacdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas,

serdo de preferéncia, objeto de execuc¢do indireta, mediante contrato".

Ramos (2001, 39) desenvolveu, em consequéncia, a idéia de que existiria um
"conceito restrito" de atividade-fim, ligado aquilo que constitui o "cerne do negdcio", que

diferencia efetivamente dado bem ou servigo dos demais existentes no mercado.

Esse dado ¢ decorrente da observagdo da realidade, em que se constata 0 processo
terceirizante perfeitamente integrado e presente inclusive nas atividades-fim das empresas

privadas ou das entidades publicas que adotam o modelo de terceirizacéo.

No ambito do servico publico, a Lei n° 8.666/93 que regulamenta as licitacGes e
contratos, refere-se a contratacdo de servicos pela Administracdo Publica, definindo-os como
“toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a Administracdo, tais
como demolicdo, conserto, instalagdo, montagem, operacdo, conservacdo, reparacéo,
adaptacdo, manutencéo, transporte, locacdo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnicos

profissionais (artigo 6°, I1)”.

Esse elenco € de carater meramente exemplificativo, adotando a Administragdo os
contratos terceirizados para executar uma série de atividades. A Lei n. 8.666/93, por exemplo,
prevé no artigo 67, caput, a contratacdo de terceiros para assistir e subsidiar o Poder Publico

nos trabalhos de acompanhamento e fiscalizagéo de obras.

Observa-se que os exemplos mais corriqueiros do dia-a-dia das reparti¢des publicas
sdo os contratos de limpeza e vigilancia, fornecimento de refei¢des, impressdo gréfica,
transporte e manutencdo de equipamentos, firmados com empresas centradas na execucao

dessas atividades.

2.3 O Contrato no contexto da terceirizacéo

A prestacdo de servigo, conforme Poldnio (2000, p. 41) , “tem a natureza de um
contrato bilateral, pelo qual uma parte se obriga para com a outra a prestar-lhe uma atividade

licita, material ou imaterial, mediante remuneracdo”. Seu objeto é uma obrigacgdo de fazer, ou
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seja, a prestacdo de uma atividade licita, ndo vedada pela lei e pelos seus costumes, oriunda da

energia humana aproveitada por outrem.

Como leciona Orlando Gomes (apud Polonio, 2000, p. 41), como prestacdo de
servicos stricto sensu, designa-se “o contrato mediante o qual uma pessoa se obriga a prestar
um servico a outra, eventualmente, em troca de determinada remuneragdo executando-o com

independéncia técnica e sem subordinagéo hierarquica”.

Dessa forma, é um contrato consensual, que se aperfeicoa com o simples acordo de

vontade das partes, podendo ser provado por duas testemunhas, seja qual for seu valor.

Observa-se que se o prestador de servigo for contratado por tempo determinado,
ndo podera ausentar-se de seu servico, nem pedir dispensa, sem justa causa, antes do
vencimento do prazo contratual, sob pena de responder por perdas e danos, apesar de ter direito

a remuneragdo vencida.

Polonio (2000, p. 41) ensina que o contrato de prestacdo de servigos extinguir-se-a
“por justa causa, sem culpa de qualquer das partes, quando o prestador de servico que tiver de
exercer funcbes publicas, ou desempenhar obrigacfes legais incompativeis com a continuagéo
do servico, achar-se inabilitado, por for¢a maior, para cumprir o contrato, ou em caso de morte
do contratante do servico”. Nesse caso, o prestador de servico tera direito de receber a

remuneragdo vencida sem qualquer responsabilidade perante o contratante.

E por causar tantos problemas juridicos que o contrato de terceirizagdo encontra-se
tdo bem amparado no &mbito da justica. Efing (2005, p. 59) afirma que ‘importante elemento
na tutela contratual do Cdédigo de Defesa do Consumidor — CDC - é a relativa as garantias
legais e contratuais”, sendo a primeira em relacdo: "decorrente do art. 50 e a segunda advinda

do acordo entre as partes”.

Garante, assim, o diploma legal uma limitagdo & autonomia contratual de
fornecedores e consumidores, tendo em vista ser este Gltimo a parte mais fraca da relacdo de

consumo, podendo ser lesado, caso ndo se dé limites.

Ressalta-se que, com a vigéncia do CDC, o prestador de servigos no mercado de
consumo caracterizado pela habitualidade e remuneracdo, assumiu a responsabilidade legal de
prestar servicos de qualidade e adequacdo, revestidos todos seus atos de boa-fé, sob pena de
responder objetivamente (com excecdo dos profissionais liberais, cuja responsabilidade pessoal

¢ subjetiva) por vicio e fato do servi¢o, indenizando integralmente (patrimonial e
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extrapatrimonialmente) o consumidor, de forma individual e coletiva e solidariamente com o0s
demais integrantes da cadeia econémica.

De grande importancia é a tutela do CDC em relagdo aos servigos. Contemplou, 0
diploma, elementos importantes como conceituacdo e responsabilizagdo na ocorréncia de
danos, pressupondo com isso a qualidade de tais servigos, a necessidade de remuneracdo e a
caracterizacdo fundamental: objeto da relagdo de consumo.

Ainda que a tendéncia atual seja de maior demanda de servicos, inclusive no que se
refere ao desfazimento de vinculo empregaticio para tdo somente prestacdo de servicos, questao
pertinente sera em relacdo a classificacdo dos servicos, no caso de serem estes disponiveis no
mercado de consumo. E, ainda atendendo as disposi¢des do CDC, incumbir-se-a o fornecedor
de garantir os requisitos quanto & qualidade principalmente e os demais elementos advindos da

prestacdo de servico no ambito do direito do consumidor.

As relacBes de consumo, objeto da tutela do Codigo de Defesa do Consumidor,
compreendem relacdo juridica entre consumidor e fornecedor (sujeitos), nos polos da relacéo,

tendo por objeto produto ou servigo de acordo com os conceitos da Lei 8.078/1990.
Filomeno (2001, p. 96) conceitua:

"relacdo de consumo configura-se em relagdo juridica por exceléncia, pressupondo
sempre trés elementos, quais sejam, dois poélos de interesses (consumidor e
fornecedor) e a coisa-objeto desses interesses - que representa o terceiro elemento, e,
consoante ao CDC, abrange produtos e servigos".

No que se refere aos sujeitos ou polos das relagbes de consumo, pode-se dizer,
acerca do consumidor, que este consiste no foco de prote¢do do CDC e por este motivo faz-se

necessaria conceituacao acerca de tal elemento.

Na legislacdo européia, sdo consumidores as pessoas fisicas e juridicas. Entretanto,

a tutela-protecdo a este polo da relacdo de consumo é reservada a pessoas fisicas e morais.

A legislacdo brasileira especificamente destinada ao direito do consumidor (CDC),
traz a seguinte definicdo: "Art. 2 - Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final. Paragrafo Gnico. Equipara-se a consumidor a
coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relacdes de
consumo”. E importante ressaltar que a definicio de consumidor é resultado de
complementacbes a anteriores tentativas legislativas, como o Anteprojeto de Prote¢do ao

Consumidor, elaborado pelo Ministério da Indistria e Comércio da época.



12

Conforme Efing (2005, p. 52), “a evolucdo da tutela nas relagcGes de consumo é
aparente também na maior abrangéncia de conceitos”. O conceito de consumidor, por exemplo,
¢ tratado de forma mais abrangente dentro do prdprio CDC, que estabeleceu extensdes

conceituais como nos casos dos arts. 2, paragrafo Gnico, 17 e 29, a seguir, in verbis:

[...] Art. 2° Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza

produto ou servigo como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que

indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

[...] Art. 17. Para os efeitos desta Secéo, equiparam-se aos consumidores todas as

vitimas do evento.

[...] Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos

consumidores todas as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele

previstas.

Ressalta-se que equiparacdo, nos termos do art. 17 do CDC, é aquela para os fins de

acidente de consumo (fato do produto e do servigo), isto é, a classificagdo como consumidor
tem como principal critério a existéncia de dano sofrido a partir de acidente de consumo e néo

o fato de ser, o individuo, adquirente ou destinatario final.

O art. 29 do CDC refere-se as préaticas tanto pré-contratuais como contratuais,
destacando-se: oferta, publicidade, praticas comerciais abusivas, cobranca de dividas, banco de
dados, protecdo contratual, contratos de adesdo etc. Isto é, todas as praticas contempladas nos
arts. 30 a 44 e 46 a 54 do CDC (Capitulos V e VI).

Conforme Efing (2005, p. 60) “a partir do Estado social ocorreu 0 momento de
destaque do servico publico, pois, a partir dai, inicia-se o0 processo de assistencialismo estatal”,
Com a faléncia do Estado no provimento do suporte aos cidadaos, possibilitou-se o surgimento
de uma nova ideologia e conseqiientemente um novo modelo de Estado: o neoliberalismo, ou
ideologia neoliberal, tendo como valor principal a liberdade, especialmente a liberdade

econdmica.

Aborda-se 0 neoliberalismo neste artigo de modo a mostrar o foco dos trabalhos
voltados a terceirizacédo, pois conforme Efing (2005, p. 77): "Enfim, uma nova concepcdo de

Estado passou a se estabelecer na pauta das discussdes politicas, econémicas e juridicas.”

Dessa forma, um Estado que tem seu papel redefinido, com reducédo da sua atuacao
direta, tanto na realizagdo dos direitos sociais no plano que caracterizou o Estado de bem-estar,
quanto na intervencdo econdmica. Ressalta-se, também, ser caracteristica do Estado liberal a

tendéncia do crescimento das desigualdades sociais (decorrente também do processo de
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globalizacdo), o que contribui para a consolidacdo de um sistema de administracdo estatal, a

administracéo publica e, os servicos publicos.

2.4 Treinamento do terceirizado

O Estado precisa dispor de uma burocracia profissionalizada e corrigir todas as
distor¢des observadas para se tornar agil e cumprir a sua fungéo de contribuir para o bem-estar da
populacgdo. A agilidade pressupde de maquinario, tecnologia e pessoal treinado e reciclado, para bem
executar as suas funges no que se refere as atividades-meio e as atividades-fim, dos trés poderes
da Unido.

Destaca-se que todos os profissionais, quer atuem nas atividades-meio ou nas
atividades-fim, devem ser treinados. O treinamento se caracteriza por ser um processo
educacional que visa gerar mudancas no comportamento profissional, envolvendo a

transmissdo de informaces, desenvolvimento de habilidades, de atitudes e de conceitos.

Para Braga (1998, p. 44) “a terceirizagdo permite a contratante transferir a questéo do
treinamento ao terceirizador, que estd em uma melhor posi¢cao de selecionar, treinar e gerenciar
pessoal especializado”; ap6s o ingresso do empregado na empresa, o treinamento podera ser
realizado no local de trabalho ou fora dele, mas o importante é que ele deve guardar estreita
relacdo com as necessidades da empresa e com o processo de mudancga natural que surge com
0 seu crescimento.

Usualmente, os contratos de terceirizacdo de servicos prevéem a obrigacao
contratual da concessionaria em treinar os funcionarios. O descumprimento de tal obrigacéo

gera a Acéo Civil Reparatdria por inadimplemento da obrigacdo contratual.

Acaso constando clausula de treinamento no contrato entre a instituicdo e a
terceirizadora, ocorrerdo os vicios, onde Efing (2005, p. 59) afirma que, no que estes ocorrem
“quando a atividade desenvolvida pelo fornecedor ndo estd de acordo com o ajuste feito entre o
consumidor e ele e, assim sendo, é frustrada a tentativa de suprimento da necessidade do
consumidor”. A caracterizacdo de vicio do servico advém de dois possiveis motivos, quais

sejam: impossibilidade ou mau cumprimento do servigo.

A responsabilidade do fornecedor quando decorrer vicio do servigo é, geralmente,
de carater objetivo. Nesse sentido, apresenta o art. 20 do CDC as situacGes de ocorréncia do
vicio (improprios para consumo, dispares em relacdo as indicagOes, ou ainda na ocorréncia de
diminuicdo do valor) e apresenta também as possibilidades de repara¢do do dano nos incisos I,

Il e 111 sendo de escolha do consumidor a forma pela qual o dano ser reparado.
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De uma forma geral, a questdo da responsabilidade por imperfeicbes em produtos

ou servicos consta a partir do art. 12 do Cddigo de Defesa do Consumidor - CDC, in verbis:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagdo,
construcdo, montagem, formulas, manipulagio, apresentacéo ou acondicionamento de
seus produtos, bem como por informages insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizag&o e riscos.

§ 1° O produto ¢ defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele legitimamente
se espera, levando-se em consideracéo as circunstancias relevantes, entre as quais:

| - sua apresentagao;
11 - 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam;
111 - a época em que foi colocado em circulagdo.

§ 2° O produto ndo é considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor
gualidade ter sido colocado no mercado.

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera responsabilizado
quando provar:

| - que ndo colocou o produto no mercado;
Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

111 - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

O CDC adota também o sistema de responsabilidade solidaria. Dentro de toda
cadeia de fornecimento (no caso de fato ou vicio do servico) e na ocorréncia de dano ao
consumidor, respondem solidariamente todos os fornecedores de acordo com 0s seguintes
artigos do CDC: art. 7, paragrafo Unico, (“tendo mais de um autor a ofensa, todos
responderdo..."); art. 12 (citando diversos tipos de fornecedores e o tipo de fornecimento -
produto e servico); art. 13 (referindo-se a responsabilidade do comerciante); art. 18 (referindo-
se a responsabilidade de fornecedores de produtos duraveis ou ndo duraveis) e; art. 25, § 1

(referindo-se expressamente a responsabilidade solidaria dos fornecedores).

Conforme Efing (2005, p. 59), “devidamente indenizado o consumidor, por um dos
fornecedores, pode o dltimo utilizar-se de acdo de regresso contra os demais”. A acdo de
regresso pode ser proposta de acordo com o disposto no paragrafo Unico do art. 13 e no art. 88
do CDC, desde que o consumidor ja tenha sido indenizado pelos danos do produto ou servigo,
aquele fornecedor que respondeu sozinho por tal imperfeicdo pode propor acdo para apurar a

parcela de "culpa" de cada fornecedor, para assim ser ressarcido por estes.

O direito de regresso bem como a responsabilidade (de acordo com art. 22 do CDC)

ocorre também em relagdo a empresas (publicas ou privadas) fornecedoras de servicos
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essenciais (fornecimento de agua, energia elétrica etc.), tendo em vista a ocorréncia de danos
ou ndo fornecimento. No que se refere a este tipo de servigo e & cobranca dos débitos do
consumidor, dispde o art. 42 do CDC acerca da impossibilidade de constrangimento do mesmo
e da cobranca excessiva (paragrafo Unico). Ha, portanto, de acordo com CDC e CF/1988 na
ocorréncia de danos, ndo fornecimento e cobranca de forma inadequada, responsabilizacdo

também dos fornecedores de servigos ininterruptos.



16

2.5 Os fundamentos da boa-fé objetiva e da confianca negocial

Cumpre observar que tanto o dano “pré” quanto “pds-contratual”, geralmente,
decorrem ndo de violagdo de obrigacdo principal do contrato, mas de um dever de conduta
imanente a figura dos sujeitos do contrato, pautado no principio da boa-fé. Nesse sentido, é a

clausula geral inserta no novo Caédigo Civil:

Art.422: "Os contratantes sdo obrigados guardar. assim na conclusdo do contrato, como em,
sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé ".

O principio da boa-fé objetiva excede o &mbito contratual, traduzindo-se no dever de agir com lealdade,
lisura e consideragdo com o outro sujeito da relagdo. Isso pode ocorrer ja no momento das tratativas ou mesmo

apos a rescisdo do contrato. A propoésito, Noronha (2005, internet) leciona:

A parte que nas negociagdes preliminares procede deslealmente viola deveres que sdo
impostos pelo principio da boa-fé objetiva e que impGe a ndo-interrupcéo injustificada das
tratativas, a informacdo leal, o sigilo quanto a informagdes recebidas da contraparte e, em
geral, a ndo indugéo desta em erro. Essa violagdo impede algumas vezes a realizagéo do
negoécio; outras, justificam que este venha a ser invalidado. Tanto num caso como no outro,
quando a outra parte, com o prop6sito de se preparar para cumprir o esperado contrato, tiver
sido levada a realizar despesas (seja com estudos, projetos e pesquisas, seja até com a
aquisicdo de maquinas especificas ou de elevada quantidade de matéria-prima), ou a abster-se
de contratar com outras pessoas, ou mesmo a deixar de realizar outros negdcios, tera de ser
indenizada .

A indenizacdo decorrente da quebra das tratativas é integral (restitutio in integrum -
art. 944 do Cadigo Civil brasileiro - CC), porém ndo atende ao interesse do suposto contrato
positivo e valido, vez que ndo se trata de indenizar o valor total do prejuizo oriundo das
sucessivas prestacdes havidas caso a execugdo do contrato fosse ultimada. Ao contrério, a
reparacdo do dano pré-contratual atende aos interesses negativos, o que vale dizer: as despesas
e prejuizos relativos a frustracdo da formagdo do contrato. Importante trazer a distingdo feita
por Fischer (2005, p. 45):

Quem pede a indenizagdo do interesse contratual positivo ndo desiste do negdcio juridico
vélido, pois reclama, pelo contrério, a sua execucdo, ainda que em vez do cumprimento
efetivo, que se tornou impossivel ou perdeu todo o interesse por ele, exija outro objeto,
subsidiario da prestacdo principal: o pedido tem a sua base no contrato ou negdcio juridico
valido e perfeito. Por interesse contratual negativo entende-se, ao invés, aquele que se deixa
invocar, para efeitos de indenizacéo, a quem confiou na validade dum negdcio que no fim de
contas vem a ser nulo, quer em conseqiiéncia de vicio original quer por causas posteriores.
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Dessa forma, por interesse contratual positivo, compreendem-se todas as
conseqliéncias da ineficacia de um contrato supostamente valido, enquanto que por interesse
contratual negativo se entende o prejuizo com as despesas e a oportunidade imediata que
deixou de se ultimar (perda de uma chance) em face da frustrada quebra ou vicio do contrato

por uma das partes.

O fundamento para a responsabilidade civil pré-contratual é a confianca negocial
que tenta harmonizar o comportamento das partes, solucionando eventual conflito entre a

vontade e a declaracdo manifestada.

Conforme Salomo (2005, p. 18), “no campo contratual ha um dever determinado e
aceito pelas partes e a quebra do contrato implica, por si s, a culpa presumida em virtude do
inadimplemento (culpa in contrahendo), que ocorre quando uma delas procede de forma a

convencer a outra da seriedade das tratativas”.

Nesse caso, complementa Pereira (apud Salomo, 2005, p. 18), a parte que segue 0
contrario e "adota medidas tendentes a contratacdo, efetua despesas, assume cOmpromissos
com terceiros, age no propoésito aparente que vai ser firmado o contrato, e, ndo obstante tudo
isto, retira-se injustificadamente das negociagdes, causando um dano a outra parte”, devendo

entdo responder por perdas e danos em face de seu proceder culposo.

Conforme Salomo (2005, p. 18), um dos principios basicos do direito contratual é a
autonomia da vontade segundo a qual as convencdes tém valor de lei entre as - partes. “Isto
significa dizer que as partes contratantes tém liberdade de estabelecer o contetdo das clausulas
contratuais. Contudo, essa liberdade contratual sofreu varias restricdes de ordem publica,
principalmente em fun¢do do interesse social e do eventual desequilibrio existente na relacéo

contratual.”

Alias, seguindo esse pensamento, o inciso Il1, do art. 4°, do CDC, estabelece como
um dos principios o de "harmonizacédo dos interesses dos participantes das relacfes de consumo
e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econdmica (art. 170 da Constituicdo Federal), sempre com base na boa fé e equilibrio nas

relacBes entre consumidores e fornecedores" .
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Desse modo, com a finalidade de restringir a autonomia da vontade, os arts. 46 a 54, do CDC,
estabelecem normas gerais de protecéo contratual, inclusive no tocante & enumeracédo exemplificativa das

clausulas consideradas abusivas (art. 51).

Na prote¢do ao consumidor, o reequilibrio contratual vem a posteriori, quando o contrato ja esta
perfeito formalmente, quando o consumidor ja manifestou a sua vontade, livre e refletida. As normas proibitorias
de clausulas abusivas sao normas de ordem publica, normas imperativas, inafastaveis pela vontade das partes.
Estas normas do CDC aparecem como instrumentos do direito para restabelecer o equilibrio, para restabelecer a

forca da vontade, das expectativas legitimas, do consumidor, compensando, assim, sua vulnerabilidade fatica.

A principio, deve-se ter em mente que a precipua finalidade do art. 51 do CDC é o
de estabelecer uma prote¢do minima ao consumidor contra clausulas abusivas preparadas pelo
fornecedor (cuja protecdo esté inserida, inclusive, nos direitos previstos no inciso 1V do art. 6°
do CDC).

Assim sendo, em sintese, na elaboracdo de um contrato de prestagdo de servico, a
preocupacdo basica do advogado deve ser que as clausulas tenham uma redacéo clara, objetiva
e com equilibrio das presta¢Bes pactuadas, demonstrando assim, a predisposi¢éo da boa-fé das

partes envolvidas.

Na clausula do objeto de um contrato de prestacdo de servico, as partes devem
evidenciar de modo claro e preciso quais as determinacdes de seus interesses, ou seja, a
finalidade do contrato. Dessa maneira, nesta clusula deve ficar clara qual a obrigacdo de fazer
do contratado (fornecedor), motivo pelo qual ndo se deve prever uma: condi¢cdo puramente

potestativa, isto é, aquela que fica a exclusivo arbitrio ou capricho de uma das partes.
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2.6 A Responsabilidade do Tomador de Servigos

A Lei 8.666/1993, denominada a Lei das LicitacGes, que regulamenta o art. 37,
inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitacbes e contratos da
Administracdo Publica e da outras providéncias, sendo bastante incisiva em seu capitulo Il

(Dos Contratos), Se¢do 1, in verbis:

CAPITULO Il
DOS CONTRATOS

Art. 54 - Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas
suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢des
de direito privado.

Art. 55 - S0 clausulas necessarias em todo contrato as que estabelegcam:

VI - as garantias oferecidas para assegurar sua plena execucdo, quando
exigidas;

VIl - os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis
e os valores das multas;

Xl - a legislacéo aplicavel & execucdo do contrato e especialmente aos
casos 0missos;

Com relagdo a execugdo dos contratos, o art. 66 dessa mesma Lei preconiza que “o
contrato devera ser executado fielmente pelas partes, de acordo com as clausulas avencadas e
as normas desta Lei, respondendo cada uma delas conseqiiéncias de sua inexecugao total ou
parcial”.

Dessa forma, o regime do direito administrativo atribui a Administracdo o poder-
dever de fiscalizar a execucao do contrato, artigo 58, inciso 11l da Lei 8.666/93, o Artigo 67

da mesma lei estabelece a forma que devera ocorrer a fiscalizagdo, in verbis:

"Art. 67 A execucdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da Administracéo especialmente designado, permitida a contratagéo de
terceiros para assisti-10 e subsidia-lo de informacgdes pertinentes a essa atribuicéo.

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

§ 2° As decisBes e providéncias que ultrapassarem a competéncia do representante
deverdo ser solicitadas a seus superiores em tempo hébil para a adocéo das medidas
convenientes." Os dispositivos devem ser interpretados no sentido de que a
fiscalizacdo pela Administracdo ndo é mera faculdade assegurada a ela, trata-se de
um dever, a ser exercitado para melhor consecutar o interesse publico.
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Incumbe ao agente da Administragdo acompanhar o desenvolvimento da atividade
do particular, anotando as ocorréncias relevantes e documentando eventuais
equivocos a serem corrigidos. O agente administrativo ndo dispora de faculdade de
intervencdo, devendo apenas transmitir suas anotagdes as autoridades competentes,
as quais competira adotar as providencias adequadas.”

Como ja referenciado, esta execucdo devera ser acompanhada e fiscalizada por
um representante da administracdo — o gestor, A gestdo de contratos é funcdo obrigatdria, por
forca de lei, na administracdo publica, conforme dispbe o artigo 67 da Lei de Licitaces,

inciso § 1°, deve:

§ 1° - O representante da Administragcdo anotar4 em registro proprio
todas as ocorréncias relacionadas com a execucdo do contrato,
determinando o que for necessario a regularizagdo das faltas ou
defeitos observados.

Dessa forma, a execucdo do contrato deve ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da administracéo especialmente designado, permitida a contratacdo de terceiros

para assisti-lo e subsidid-lo de informacdes pertinentes a essa atribui¢éo.

Enquanto o governo, como detentor de poder de concessao, é responsavel pela
garantia da prestacédo de servico perante os usuérios, a delegacao desses servicos a um
terceiro e a exigéncia de padrdes de qualidade e de alcance de metas configuram-no como
cliente, ainda que ndo exatamente como consumidor.

Conforme Leiria (1998, p. 80), “0 gestor de contratos assume uma postura
empresarial: com a contratacao de servigos (terceirizagdo), ele passa a ser peca-chave da
organizagao, cujo perfil é de dominio da organiza¢do, conhecimento do mercado, habilidade de
negociacdo, conhecimento de custos e ética”.

Por definicdo, o gestor de contratos deve realizar a atividade gerencial voltada
para otimizar os contratos sob sua responsabilidade. Considerem-se as atividades ligadas a
fungdo gerencial: planejamento, organizacdo, comando, coordenacédo e controle-fiscalizagéo,
bem como o verdadeiro sentido dos contratos-relac@es obrigacionais vinculantes entre partes
— e chega-se a seguinte defini¢do para o trabalho de gestdo de contratos: consiste na atividade
de planejar, organizar, comandar, coordenar e controlar-fiscalizar as relacfes obrigacionais

vinculantes firmadas com os terceiros, fornecedores de bens ou servigos.

Infelizmente, algumas organizagfes integradas a administracdo publica, no intuito
de respeitar as regras legais, apos firmarem seus contratos, saem a procura de um responsavel
interno que serd nomeado gestor (fiscal) do instrumento, incumbindo-o de observar se o objeto

é bem prestado e de liberar ou ndo o respectivo pagamento, a contraprestagao.
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O texto legal coloca de forma expressa e diferenciada duas atividades para o gestor:
acompanhar e fiscalizar. Ora, 0 que se vé por toda a parte sdo gestores fiscais que, a proposito,
sdo chamados de fiscais dos contratos.

Quanto a execuc¢do do contrato, a Lei 8.666, em ser artigo 73 reza que, in verbis:

Art. 73 - Executado o contrato, 0 seu objeto sera recebido:
| - Em se tratando de obras e servicos:

a) provisoriamente, pelo responsavel por seu acompanhamento e
fiscalizagdo, mediante termo circunstanciado, assinado pelas partes em
até 15 (quinze) dias da comunicagao escrita do contratado.

b) definitivamente, por servidor ou comissao designada pela autoridade
competente, mediante termo circunstanciado, assinado pelas partes,
apds o decurso do prazo de observagdo, ou vistoria que comprove a
adequacéo do objeto aos termos contratuais, observado o disposto no
art. 69 desta Lei.

Verifica-se, dessa forma, que todos os servigos da terceirizada serdo obrigatoriamente
supervisionados pela area técnica operacional da prestadora de servico, em todos os postos de trabalho,
visando assim um apoio, a fiscalizagao e a orientacéo constante da equipe terceirizada, para que ndo haja
imprevistos, antecipando-se com o propdsito de identificar e neutralizar os problemas que poderiam ocorrer.
Isto é uma caracteristica marcante da rea técnica operacional de uma prestadora de servigo especializada em

seguranga patrimonial.

Segundo Giosa (1995, p. 58), o dia-a-dia de um gestor envolve atualmente diferentes

entradas em uma realidade complexa:

“Interdisciplinaridade - os processos de negdcio envolvem equipes de
diferentes areas, perfis profissionais e linguagens ;

Complexidade - as situacBes carregam cada vez um ndmero maior de
variaveis;

Exiguidade - o processo decisorio esta cada vez mais espremido em janelas
curtas de tempo, e 0s prazos de acdo/reacdo sao cada vez mais exiguos;

Multiculturalidade - o gestor estd exposto a situaces de trabalho com
elementos externos ao seu ambiente nativo, e por conseguinte com outras
culturas: clientes, fornecedores, parceiros, terceiros, equipes de outras
unidades organizacionais, inclusive do estrangeiro;

Inovagdo - tanto as formas de gestdo, quanto a tecnologia da informacéo e da
comunicacdo, estio a oferecer constantemente novas oportunidades e
ameacas;

Competitividade - o ambiente de mercado é cada vez mais competitivo, ndo
s6 em relagdo aos competidores tradicionais, mas principalmente pelos
novos entrantes e produtos substitutos.”



22

Conforme Ramos (2001, p. 76), hd quem sustente que a responsabilidade do
tomador do servigo sé subsistird em caso de configurar-se a irregular intermediagdo de méao-de-
obra, caracterizando-se a empresa terceirizadora como infratora, possivelmente por fraude.
Esse entendimento, a principio, parece ser o mais correto.

Nascimento (2002, p. 34) assinala que "a fraude é a causa principal determinante da
ilicitude da subcontratacdo. A responsabilidade subsidiéria deve ser reconhecida como técnica
adequada nos casos em que a ilicitude da subcontratacdo for manifesta”.

Assim sendo, a responsabilidade civil tem por fundamento a culpa ou o risco de desempenho de

determinada atividade. A culpa caracteriza-se pela lesdo a um dever juridico, imputavel a alguém, abrangendo o

dolo e a culpa em sentido estrito, na forma de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Ocorre que as transformagdes sociais da segunda metade do século XIX introduziram a idéia da
existéncia de uma responsabilidade sem culpa, decorrente do risco de determinada atividade. Cuida-se, entdo, da
caracterizacdo de uma responsabilidade objetiva, a partir da existéncia de um dano e do nexo de causalidade

entre a acdo e o prejuizo (prescindindo qualquer avaliagdo subjetiva).

Conforme Diniz (2001, p. 44), a responsabilidade objetiva, no entanto, existe
apenas nas hipdteses expressamente previstas em lei. Em decorréncia, € facil depreender que no
caso em exame ndo se pode cogitar de aplicacdo da teoria do risco, uma vez que inexiste norma

legal estabelecendo a responsabilidade sem culpa.

Resta pois analisar a responsabilizacdo subjetiva, que torna imprescindivel a prova
da existéncia de culpa. Para caracterizacéo da culpa in eligendo e/ou in vigilando seria preciso
concluir que o tomador do servigo tinha o dever de fiscalizar o cumprimento das obrigacGes

sociais por parte do prestador.

Ademais, a responsabilidade civil tem como pressupostos a existéncia de uma acdo
ou omissdo voluntaria, de um dano causado & esfera juridica de outrem e de uma relagdo de
causalidade ligando os dois eventos. A configuragdo desses trés pressupostos é indispensével

para que fique caracterizado o dever de ressarcir.

A execucdo direta pelo Poder Pablico pode, nessas circunstancias, trazer ganhos de
qualidade a serem considerados. Outros elementos, como o desejavel sigilo das informacdes,
presente em algumas espécies de atividades, torna indesejada a rotatividade da mé&o-de-obra

nelas alocada, propria da contratagéo de servicos terceirizados.
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3 CONCLUSAO

Ao se finalizar tal estudo, verifica-se que a prestacdo de servicos, ao longo do
tempo, tem sido objeto de evolugdo juridica, onde o Estado vem transferindo, cada vez mais,
para a iniciativa privada a prestago de servigos publicos. E fundamental que se dé ao principio
da eficiéncia a devida valoragdo, no que tange a tutela dos direitos dos "consumidores" de

servigo publico — os cidadaos.

Ademais, o0 atendimento das necessidades publicas de forma eficiente também esta
atrelado a manutengdo de um corpo permanente de servidores, bem treinados e motivados para
o exercicio de atividades que, ainda que acessorias ao funcionamento do Estado, sejam

reputadas relevantes.

Quanto a terceirizacdo dos servicos que necessitam de contato direto com o
publico, esses mais que qualquer outros necessitam possuir profissionais treinados em seus
quadros, tendo em vista que o cidaddo conectara o atendimento a instituicdo. Dessa forma, uma
prestacdo de servicos efetuada por um funcionario ndo qualificado certamente impactara

negativamente na imagem da instituicao.

Por isso a necessidade de clausula contratual que obrigue a empresa terceirizadora a
cumprir com o treinamento dos seus funcionarios, de modo a atender as demandas da
organizagdo contratadora de maneira eficiente, pois, caso contrario, dependendo da fiscalizacao
acurada do gestor do contrato, certamente a instituigdo podera rescindir o contrato, conforme os
artigos 77 e 78 da Lei 8.666, que fixam que a inexecugdo total ou parcial do contrato gera a
rescisdo, acobertada pelo artigo 79 dessa mesma Lei, que reza:

Art. 79 - A rescisdo do contrato podera ser:

| - determinada por ato unilateral e escrito da Administragdo, nos casos
enumerados nos incisos | a Xll e XVII do artigo anterior;

Il - amigavel, por acordo entre as partes, reduzida a termo no processo
da licitagdo, desde que haja conveniéncia para a Administragao;

Il - judicial, nos termos da legislacéo;
Um velho adéagio é certo em afirmar: “se ndo conheces os teus contratos, ndo conheces o teu
negocio”, pois 0s contratos sdo a base de qualquer negdcio e servem como reflexo do que uma organizagéo

decidiu negociar, devendo expressar detalhadamente as suas demandas.
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No entanto, sendo o contrato a pedra que alicerca a construcéo das organizagdes, quantas
destas conhecem e acompanham devidamente a sua execugdo? Por que colocam tanto tempo e esfor¢o na sua

negociacéo e tdo pouco na sua gestéo?

A forma como se efetua 0 acompanhamento da sua execucdo (as partes envolvidas, as suas
responsabilidades, as acdes que é necessario executar e as renovagoes e extensdes que é necessario negociar e

controlar) pode ser mais importante para a sobrevivéncia da organizagdo.

Outro ponto a se embasar a reclamacao dos servigos ndo prestados a contento pode
ser coberto pelo CDC, pois o prestador de servicos no mercado de consumo assumiu
responsabilidade legal de prestar servigos de qualidade e adequacdo, revestidos todos seus atos
de boa-fé, sob pena de responder objetivamente (por vicio e fato do servigo, indenizando

integralmente patrimonial e extrapatrimonialmente o consumidor — no caso o Estado).

Dessa forma, a instituicdo vé-se completamente protegida pelas leis, devendo arcar
com o 6nus de manter um bem treinado gestor do contrato, que averiguara e supervisionara
constantemente se os servicos tém atendido ao que foi exposto no contrato. Isto porque
terceirizante e terceirizado devem atingir tal identidade e a integragdo que preservem a
uniformidade de metas. Diz-se que a relacdo entre tomador e parceiro deve estabelecer um
liame de cumplicidade e reciprocidade focalizado na realizacdo do objetivo do negdcio,
preservando a relacdo negocial, pois criar um cargo publico é dispendioso para administracdo
publica, sendo a terceirizacdo uma op¢do mais econdmica, desde que bem administrada e

acompanhada pelo gestor.
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Conforme ensina Giosa (1995, p. 45):

a abordagem juridica consiste na observacdo do cumprimento da legalidade dos
contratos de terceirizagdo em todos os seus ambitos, sejam eles relativos ao direito
trabalhista dos funcionarios terceirizados, a legalidade da execugdo dos servigos ou
mesmo a prética lesiva dos itens constantes no contrato estabelecido entre contratante
e contratada.



