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1. RELATÓRIO 
O Diretor-Presidente do Banco Regional de Desenvolvimento do Extremo Sul, Sr. Airton Carlos Pissetti, encaminha a presente Consulta, solicitando o posicionamento deste Tribunal de Contas, sobre a possibilidade de instauração de procedimento licitatório, pela instituição, para a contratação de empresa terceirizada prestadora de serviços de assistência social.

O pleito encontra-se instruído com Parecer do Chefe da Consultoria Jurídica local (fl. 07 e 08), Sr. Mário Saturnino Kruse, sustentando a legitimidade da instauração de procedimento licitatório para que o BRDE passe a contar com serviços de assistência social, sem aumento do seu quadro de pessoal.

A Coordenadoria de Jurisprudência e Biblioteca (CJB) lança Informação n.º 12/10, na qual noticia que esta Corte vem decidindo no sentido que funções de caráter permanente devem ser supridas mediante a criação de cargo ou emprego de caráter permanente e mediante concurso público.

Por meio da Informação n.º 03/10 (fls. 16-20), a 2ª Inspetoria de Controle Externo posicionou-se, primeiramente, fazendo a distinção entre atividade-fim e atividade-meio dos entes da administração pública, para que sejam identificadas quais as possibilidades da terceirização dos serviços. Ressalta que, verificando-se que a atividade a ser terceirizada se refere a atividade-meio, não há impedimento para que seja realizado procedimento licitatório e o conseqüente termo contratual para a prestação dos serviços, não necessitando que a entidade crie o cargo em seu quadro de pessoal e realize um concurso público. Conclui destacando que o administrador terá o dever de motivar a escolha de seus atos e demonstrar a necessidade daquela atividade como um meio para obter os resultados almejados, além de demonstrar a eficiência dos atos.

A Diretoria de Contas Estaduais – DCE, lançou a Instrução 35/10, (fls. 21-38), opinando no sentido de que, ao decidir pela contratação de terceiros, a Administração Pública deve analisar uma série de requisitos, sendo imprescindível o estudo discricionário acerca da conveniência e oportunidade de determinada contratação. Asseverou que inclusive para atividades-fim da entidade não haverá óbice à terceirização de mão-de-obra, mas que esta não deve ser entendida como fórmula mágica que livraria a Administração Pública. 

Por seu turno o Ministério Público junto ao Tribunal de Contas (MPjTC), por meio do Parecer nº 4561/10 (fls. 39 e 40), corrobora o posicionamento da 2° ICE, manifestando-se pela resposta à consulta no sentido da possibilidade de contratação indireta de profissional de assistência social através de processo licitatório, tendo em vista tratar-se de atividade-meio da entidade. 

2. VOTO

Preliminarmente, verifica-se que a Consulente é parte legítima para formular Consulta, conforme artigo 312, II, do Regimento Interno desta Corte de Contas e que o processo encontra-se devidamente instruído. 

No mérito, cumpre salientar que a dúvida recai sobre a possibilidade de contratação indireta de profissional de assistência social por meio de processo licitatório.

Para análise da matéria, é mister registrar alguns aspectos determinantes a fim de alicerçar as conclusões a que pretendemos chegar. Desta forma, faz-se necessária uma análise e distinção entre atividade-meio e atividade-fim.

A expressão "atividade-meio" refere-se aos serviços de apoio, acessórios, embora permanentes e necessários à atividade da empresa. É possível sistematizar os serviços não-eventuais de uma empresa (permanentes e necessários) como um gênero que engloba como espécies os serviços essenciais ligados à atividade-fim empresarial e os serviços de apoio ligados à atividade-meio. Em contrariedade a esse gênero encontra-se outro gênero, os serviços eventuais, ligados a necessidades circunstanciais, emergenciais, prestados de forma pontual. Em resumo, a essencialidade não é sinônimo de não-eventualidade, mas uma espécie de não-eventualidade.

O art. 6º, inc. II, da Lei nº 8.666/93, classifica serviço como toda atividade destinada a obter utilidade de interesse para a Administração, tais como: demolição, conserto, instalação, montagem, operação, conservação, reparação, adaptação, manutenção, transporte, locação de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais. Note-se que, via de regra, a contratação de serviços (e não de pessoal ou mão-de-obra) em conformidade à Lei n° 8.666/93 é relacionada com as atividades-meio da Administração, e não atividades-fim. 

Para que a terceirização seja considerada lícita é imprescindível a concorrência de alguns fatores: a) a empresa prestadora deve ser especializada na atividade terceirizada; b) não podem existir subordinação nem pessoalidade dos empregados da prestadora para com a tomadora.

Dora Maria de Oliveira Ramos
, consignou na sua obra “Terceirização na Administração” que: “É essencial para a legalidade do processo terceirizante que a contratada tenha uma atividade definida. Se uma infinidade de objetos aparece no contrato social, há indícios de mera intermediação ilegal ou trafico de mão-de-obra, especialmente se houver finalidade lucrativa.”

Atividades-fim podem ser conceituadas como as funções e tarefas empresariais e laborais que se ajustam ao núcleo da dinâmica empresarial do tomador de serviços, compondo a essência dessa dinâmica e contribuindo inclusive para a definição de seu posicionamento e classificação no contexto empresarial e econômico. São, portanto, atividades nucleares e definitórias da dinâmica empresarial do tomador de serviços. 

Por outro lado, atividades-meio são aquelas funções e tarefas empresariais e laborais que não se ajustam ao núcleo da dinâmica empresarial do tomador de serviços, nem compõem a essência dessa dinâmica ou contribuem para a definição de seu posicionamento no contexto empresarial e econômico mais amplo. São, portanto, atividades periféricas à essência da dinâmica empresarial do tomador de serviços. 

A referência à inexistência da pessoalidade e subordinação é importante. De fato, a contratação de serviços de terceiros pelos órgãos e entidades da administração pública está subordinada ao disposto na Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, que “regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal, institui normas para licitações e contratos da Administração Pública e dá outras providências”, aplicável igualmente aos Estados, Distrito Federal e Municípios. A ampla possibilidade de contratação desses serviços é evidenciada pelo inciso II de seu art. 6º, que contém lista, de caráter exemplificativo, dos serviços cuja execução a administração pública deve preferencialmente transferir a terceiros, mediante contrato.


De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro
, “Embora se trate de contratação que obedece às regras e princípios do direito administrativo, a terceirização acaba, muitas vezes, por implicar burla aos direitos sociais do trabalhador da empresa prestadora do serviço, o que coloca a Administração Pública sob a égide do direito do trabalho. Daí a necessidade de sujeitar-se às decisões normativas da Justiça do Trabalho. É exatamente por força da jurisprudência consolidada pelo Tribunal Superior do Trabalho que a terceirização fica limitada à contratação de atividade-meio. Com efeito, a Justiça do Trabalho (e, em conseqüência, o Ministério do Trabalho) somente aceitam como válida a terceirização que tenha por objeto a atividade-meio da empresa. A conseqüência do descumprimento é o reconhecimento da existência de vínculo empregatício entre o tomador do serviço e o trabalhador, o que não ocorre em relação à Administração Pública, embora a mesma possa responder subsidiariamente pelos encargos sociais da empresa contratada (...).”

Em face das considerações até aqui expendidas, resta claro que a contratação de assistente social pelo BRDE, instituição financeira pública, visa ao atendimento de atividade-meio, eis que está voltado à qualidade de vida dos colaboradores, em caráter complementar à política de Recursos Humanos, para auxílio no atendimento de assuntos referentes ao convívio social, ou seja, demandas alheias à atividade-fim da entidade. Tratando-se de contratação se serviço, deverá ser precedida de licitação para a escolha do contratado, na forma do art. 2 e demais dispositivos da Lei Federal n°8.666/93 (Lei de Licitações e Contratos Administrativos), bem como deverá respeitar os limites de despesas estabelecidas na Constituição Federal e as regras fixadas pela Lei de Responsabilidade, para sua criação e efetivação.
Assim, acompanhando a Informação da 2ª ICE e o Parecer do MPjTC, VOTO pelo conhecimento da consulta formulada pelo Banco Regional de Desenvolvimento do Extremo Sul. E, por conseguinte, para que a resposta, em tese, seja dada nos seguintes termos: pela possibilidade de contratação indireta de profissional de assistência social através de processo licitatório.



VISTOS, relatados e discutidos estes autos de CONSULTA protocolados sob nº 96480/10, 
ACORDAM

OS MEMBROS DO TRIBUNAL PLENO do TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO PARANÁ, nos termos do voto do Relator, Conselheiro NESTOR BAPTISTA, por unanimidade, em:
Conhecer da presente consulta formulada pelo Banco Regional de Desenvolvimento do Extremo Sul. E, por conseguinte, para que a resposta, em tese, seja dada nos seguintes termos: pela possibilidade de contratação indireta de profissional de assistência social através de processo licitatório,  acompanhando a Informação da 2ª ICE e o Parecer do MPjTC.
Votaram, nos termos acima, os Conselheiros NESTOR BAPTISTA, FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES e CAIO MARCIO NOGUEIRA SOARES e os Auditores JAIME TADEU LECHINSKI, SÉRGIO RICARDO VALADARES FONSECA e THIAGO BARBOSA CORDEIRO.
Presente o Procurador Geral do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, LAERZIO CHIESORIN JUNIOR.
Sala das Sessões, 8 de julho de 2010 – Sessão nº 23.
NESTOR BAPTISTA
Conselheiro Relator

HERMAS EURIDES BRANDÃO
Presidente 

� RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirização na Administração Pública


� DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23 ed. São Paulo: Editora Atlas, 2010, p.344.





