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Neste artigo se comenta brevemente, artigo por artigo,
o recente Decreto n 9.507, de 21 de setembro de 2.018, que dispde sobre a
contratacdo de servicos pela Unido, por seu Executivo, suas autarquias,
fundagdes e empresas estatais.

Tratando-se de um simples decreto executivo que nao
exerce nenhuma competéncia delegada por lei alguma ao Presidente da
Republica, ndo se aplica aos demais Poderes da Unido. Também ndo se aplica a
Estados, Distrito Federal e Municipios, pelo mesmo motivo. O assunto ¢ local e
interno ao Executivo federal, e, nessa esteira, as entidades institucionalmente
vinculadas aquele Poder.

Caso entretanto algum Estado ou algum Municipio
queira encostar no decreto e dele valer-se para disciplinar suas terceirizagdes de
servico - como ¢ usual praticar-se em nosso pais quanto as mais variadas
matérias que a Unido disciplina para o seu ambito -, naturalmente pode fazé-lo,
indicando-se esse fundamento de modo expresso sempre que for o caso.

Mas cada Estado e cada Municipio pode também,
como fez a Unido, regrar este tema das terceirizagdes para o seu respectivo
ambito, sem nenhum necessario paralelismo ou simetria com a Unido, devendo
observar apenas as leis nacionais - € ndo apenas aquelas federais para a Unido -

existentes sobre esta matéria.

Transcreve-se todo o texto do Decreto, sem no

entanto se repetirem os soltos e alegres subtitulos em negrito que constam da



publicacdo oficial no sife Planalto, e cuja explicagdo ¢ mais dificil que a presenga
de Pilatos no Credo. Apos cada artigo inteiro seguem os comentarios.

A razdo de ser deste decreto prende-se seguramente as
recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a licitude de quaisquer
terceirizacdes de servigo, contratadas tanto pela iniciativa privada quanto pelo
poder publico, e sejam as atividades contratadas aquelas diretamente respeitantes
as finalidades institucionais do ente que contrata, sejam apenas atividades-meio,
sem relagdo com as primeiras e que sempre sdo necessarias a qualquer empresa,
como limpeza, conservacao, manutengdes, vigilancia e outras.

A antiga regra de proibigdo de inumeras
terceirizagdes de servigos, consagrada na jurisprudéncia trabalhista que vigorava,
foi invertida com a chamada reforma trabalhista, que foi uma profunda
modificacdo da CLT deflagrada em 2.017, e a qual ensejou ag¢des judiciais
contrarias e de resisténcia aquelas modifica¢des. O STF, suscitado para dirimir a
prebenda, ja em 2.018 declarou a constitucionalidade das novas regras da
reforma trabalhista, que permitem a ampla terceirizagao.

Diante disso, o Executivo federal por certo entendeu
necessario disciplinar, para o seu plano, este tema das terceirizagdes, € com esse
fim editou o decreto organizativo.

Se ndo o tivesse feito a administra¢do interna do
Executivo federal seria mais ou menos exatamente a mesma, € o decreto se
afigura de certo modo como a pedra na sopa do anedotério popular, com a qual
ou sem a qual a sopa restaria tal e qual. Entretanto, ja que existe, merece alguns

comentarios.

Decreto n° 9.507, de 21 de setembro de 2.018

Dispoe sobre a execugdo indireta,
mediante contratacdo, de servicos da
administra¢do publica federal direta,

autarquica e fundacional e das



empresas publicas e das sociedades de
economia mista controladas pela
Uniao.
o PRESIDENTE DA
REPUBLICA, no uso das atribuicoes que lhe confere o art. 84,
caput, inciso IV e VI, alinea “a”, da Constitui¢do, e tendo em
vista o disposto no § 7°do art. 10 do Decreto-Lei n° 200, de 25
de fevereiro de 1967, e na Lei n°8.666, de 21 de junho de 1993,
DECRETA:
CAPITULO I - DISPOSICOES
PRELIMINARES
Art. 1° Este Decreto dispoe sobre a
execucdo indireta, mediante contratacdo, de servicos da
administra¢do publica federal direta, autarquica e fundacional e
das empresas publicas e das sociedades de economia mista

controladas pela Unido.

Comentario

Nada de novidade, a esta altura. O artigo apenas

expde o escopo do decreto, que somente a ementa resumiria com perfeicao.

Execucdo indireta ¢ o mesmo que terceirizacdo: servigos executados por

terceiros, que nao integram o corpo funcional do ente publico.

Sao apenas servicos de que se trata, porque se nao

forem realizadas pelo pessoal proprio as obras sao sempre terceirizadas, e as

compras, obviamente, também, ja que ninguém compra algo de si mesmo. Os

servigos, ou terceiro setor da economia, sao o grande fulcro da preocupagdo de

todos desde algumas décadas.

Art. 2° Ato do Ministro de Estado do

Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo estabelecerd os



servigos que serdo preferencialmente objeto de execugdo

indireta mediante contratacado.

Comentario

Dispositivo de rematada inutilidade, ¢ tdo proficuo
quanto aparelhos de ar condicionado para esquimoés. Se qualquer Ministro
estabelecer quaisquer prioridades sobre servicos a serem terceirizados, ou se
ndo o fizer, o resultado para a Administragdo serd virtualmente o mesmo.
Prioridades em nosso pais, se ndo forem para idosos em filas, sio sempre de
escassa serventia. Lembram sermodes na igreja.

Cada ente publico precisa de servigos assim ou
assado, e os contratard quando puder, e ndo serda nenhum ato de Ministro, que em
geral ¢ nomeado para atender a indicagdo de partido que apoiou o Presidente da
Reptblica n’algum momento de conveniéncia reciproca, que invertera essas

necessidades.

CAPITULO II - DAS VEDACOES

Art. 3° Ndo serdo objeto de execugdo
indireta na administragcdo publica federal direta, autarquica e
fundacional, os servigos:

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

II - que sejam considerados
estratégicos para o orgdo ou a entidade, cuja terceiriza¢do
possa colocar em risco o controle de processos e de
conhecimentos e tecnologias;

Il - que estejam relacionados ao
poder de policia, de regulagdo, de outorga de servigcos publicos

e de aplicagdo de sangdo; e



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

§ 1° Os servicos auxiliares,
instrumentais ou acessorios de que tratam os incisos do caput
poderdo ser executados de forma indireta, vedada a
transferéncia de responsabilidade para a realiza¢do de atos
administrativos ou a tomada de decisdo para o contratado.

§ 22 Os servicos auxiliares,
instrumentais ou acessorios de fiscaliza¢do e consentimento
relacionados ao exercicio do poder de policia ndao serdo objeto

de execucdo indireta.

Comentario

Enfim tem inicio o decreto, mas de forma tdo
embaragosa que leva a considerar: se todo o decreto ¢ assim, entdo de fato nao
precisaria existir. Além das platitudes habituais em regulamentos, indica que o
autor - que obviamente ndo € quem o assina - ndo sabe exatamente o que se
pretende proibir ou permitir, € com seus sos dois pés pisa em todas as canoas por
perto, no afa de ndo desagradar a ninguém.

Seja permitido um comentario politico: tal atitude de
tentar conciliar opostos inconcilidveis, auténtica praga da politica administrativa,
¢ uma das que com urgéncia precisa mudar na politica brasileira. O atual
Presidente da Republica empenhou-se at¢ o fundo da alma para aprovar a
reforma trabalhista que permitiu a ampla terceirizagdo - e essa foi uma das suas
melhores realizagdes -, porém com este art. 3° parece dizer, bem a brasileira,
que ndo ¢ bem assim, ou desculpe qualquer coisa, ou algo do género. Imagine-

se precisar desagradar alguém...



O caput parece indicar atividades que ndo podem ser
terceirizadas, mas somente inventa a roda e repete o 6bvio ululante, como se
algum dia as atividades elencadas nos incs. I a IV pudessem ser desempenhadas
por terceiros a administragdao: decidir quanto a planejamento institucional;
planejar atividades estratégicas; poder de policia e outorga de servigos publicos,
e organiza¢ao do pessoal do servigo publico.

Algum dia alguém, ainda que em delirio ou a0 menos
fortemente alcoolizado, imaginou licitar servigos como de formular estratégias de
governo ? De planejamento institucional ? De organizar ou formular o poder de
policia ? De deliberar como organizar o pessoal do servigo publico ? Para qué
serve o Estado, sendo para desenvolver essas e outras atividades essenciais e
exclusivas do poder publico, como s3o diplomacia, magistratura, ministério
publico, tributacao, tribunal de contas ? Quando se licitar a presidéncia da
republica, entdo isso também fara sentido.

Mas ndo cessa por ai a estranheza, porque o § 1°
menciona que 0s servicos auxiliares, instrumentais ou acessorios de que tratam

os incisos do caput poderdo ser terceirizados. Pergunta-se: os servigos dos incs.
I a IV sdo auxiliares, acessorios ou instrumentais ? Planejamento governamental
¢ acessorio e instrumental ? Formulacao de estratégias de governos ¢ atividade
auxiliar ? Entdo o que seriam fungdes de Estado ?

Observe-se que a redagdo do paragrafo nao esclarece
se “dentro das atividades relacionadas nos a incs. I a IV os servicos que lhes
forem acessorios ou auxiliares poderdo ser terceirizados”, ou algo assim, mas
generaliza a todos como auxiliares, acessorios e instrumentais... e de duas uma:
ou a lingua portuguesa continua desconhecida das autoridades ou o problema ¢
mais grave, e pessoal das mesmas autoridades expedidoras do decreto.

E o aparente rigor do caput, para onde vai, € a qué se
destina ? Entdo se deverd concluir, a esta altura e vista a exce¢do, que aquelas
atividades ndo podem ser terceirizadas, mas podem ?

O § 2% supre essa falha redacional ao evidenciar que

dentre os servigos vinculados ao poder de policia podem existir alguns



acessorios, porém a relevancia da norma ¢ nenhuma, porque a proibicao de os

terceirizar ja constava do caput.

Art. 4° Nas empresas publicas e nas
sociedades de economia mista controladas pela Unido, ndo serdo
objeto de execugdo indireta os servicos que demandem a
utilizagdo, pela contratada, de profissionais com atribuigdes
inerentes as dos cargos integrantes de seus Planos de Cargos e
Salérios, exceto se contrariar os principios administrativos da
eficiéncia, da economicidade e da razoabilidade, tais como na
ocorréncia de, ao menos, uma das seguintes hipoteses:

I - carater temporario do servigo;

IT - incremento temporario do volume
de servicos;

III - atualizagdo de tecnologia ou
especializacao de servico, quando for mais atual e segura, que
reduzem o custo ou for menos prejudicial ao meio ambiente; ou

IV - impossibilidade de competir no
mercado concorrencial em que se insere.

§ 1° As situacdes de excecao a que se
referem os incisos I e II do caput poderdo estar relacionadas as
especificidades da localidade ou a necessidade de maior
abrangéncia territorial.

§ 2° Os empregados da contratada
com atribuigdes semelhantes ou ndo com as atribuicoes da
contratante atuardo somente no desenvolvimento dos servigos
contratados.

§ 3° Nao se aplica a vedacao do
caput quando se tratar de cargo extinto ou em processo de

extingao.



§ 4° O Conselho de Administragao
ou 6rgdo equivalente das empresas publicas e das sociedades de
economia mista controladas pela Unido estabelecerd o conjunto
de atividades que serdo passiveis de execucdo indireta, mediante

contratacao de servigos.

Comentdrio

A quem ja iniciava a desconfiar da inutilidade deste
decreto, este art. 4° fornece amplo material de convicgdo. Nao foi ainda desta
vez que o Executivo federal aprendeu a escrever decretos.

Versado num enigmatico administrativés de quem
pensa que conhece pessoal do servi¢o publico mas que ainda nao sabe a diferenca
entre cargo (estatutdrio) e emprego (trabalhista), e que insiste na formulacao
plano de cargos e salarios quando se sabe que cargo ndo tem salario mas
vencimento ou subsidio, e que as estatais ndo t€ém cargos mas somente empregos,
perde-se em contradigdes, contrassensos € atecnias de variado matiz.

O caput ¢ tecnicamente tragico. A idéia que tenta
expressar nao faz nenhum sentido técnico em administragdo, nem de logica
redacional. Pretende proibir, nas estatais, terceirizacdo de servigos de
organizagao de pessoal quando as empresas contratandas tiverem profissionais da
mesma carreira de algum servidor da estatal. Até este ponto o dispositivo, que
deve ter inspiracdo n’alguma vaga idéia de “protetividade das fungdes dos
servidores das estatais”, € de suma infelicidade.

Uma s6 indagacdo o demonstra: se por exemplo o
trabalho pretendido ¢ de reorganizacdo das carreiras da estatal dentro das
diretrizes dadas pela estatal, e se no quadro da estatal existir algum emprego de
Administrador, ou de Técnico em Administragdo, entdo pelo caput a contratanda
ndo pode ter em seu quadro nenhum Administrador e nenhum Técnico de
Administracdo - sendo que esses sdo os profissionais que por exceléncia
desenvolverdo aquele trabalho, pois que a matéria € sua por exceléncia ! Qual a

logica desta idéia ?



Se o trabalho ¢ de consultoria juridica, ou de
advocacia especializada, entdo a estatal que pretender contrata-lo nao pode ter
nenhum Advogado - o que contraria firme jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal que, evidentemente, nao sera atingida nem alterada por uma bobagem
como esta!

E a lei de licitagdes, que expressamente admite
aquelas contratagdes de terceiros em matéria juridica sem jamais exigir que o
ente publico contratante ndo temha profissionais da mesma éarea objeto do
contrato, estaria por acaso revogada por esta, data venia, indigéncia juridica ?..

Mas ndo cessam por ai as impropriedades do caput.
Apos “proibir” contratacdes nas circunstancias acima, abre a seguinte excecao:
exceto se contrariar os principios administrativos da eficiéncia, da
economicidade e da razoabilidade, tais como na ocorréncia de, a0 menos, uma
das seguintes hipodteses - e o destaque ¢ nosso.

Por todas as deidades do Olimpo, que estaria o caput
pretendendo dizer ? Exceto se contrariar... o que contrariar o que ? - pergunta-
se. O que naquele enunciado poderia contrariar o que ? A contratacdo da
empresa ? A utilizagdo, pela contratada, de profissionais com atribuicoes
inerentes as dos cargos integrantes de seus Planos de Cargos e Salarios - seria
1ss0 que eventualmente poderia contrariar os principios administrativos, etc., etc.
? O texto ndo fecha... e deve integrar os chamados conceitos indeterminados,
ou as normas juridicas em branco...

Sera que o autor do decreto compreende o que
escreveu ? E serd que a presidéncia da republica ndo dispde de revisor, ou de
assessoria técnica minima que coiba uma degradacao técnica desse porte ?

Absolutamente imprestadvel o caput, as quatro
exemplificativas hipoteses que enuncia, como para permitir a terceirizacao dos
servigos referidos, praticamente arrombam a restritividade que o caput pretendeu
emprestar a estas terceirizagdes, pois que em alguma das hipdteses dificilmente

qualquer servigo deixaria de se enquadrar, bastando justificar. Assim, a
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restritividade que ndo tinha razdo nenhuma de ser perde toda a eficacia... que ja
nao tinha.

E, nessa lamentavel esteira, os quatro paragrafos sao
incomentaveis. Nada dizem, ndo estabelecem regra alguma acerca de nada, nao
proibem nada e ndo valem a tinta gasta na sua redacdo. Uma sé demonstracao
disto ¢ o § 2° que reza: Os empregados da contratada com atribuicoes
semelhantes ou ndo com as atribuicoes da contratante atuardo somente no
desenvolvimento dos servigcos contratados.

Pergunta-se ao autor: a) atribui¢des semelhantes ou
ndo ? Serem semelhantes ou ndo serem d4 no mesmo ? Onde o texto quer chegar
?; b) os empregados da contratada atuardo apenas no desenvolvimento das
atividades contratadas. Acaso o autor do decreto imaginaria que os empregados
da contratada desenvolveriam outros servicos, a bel-prazer e alegremente, que
ndo aqueles para os quais foram contratados ?  Varrer o chdo da repartigdo ?
Manicure para as servidoras da estatal ? Desinfetar as caixas d’agua ? Palestras
ecologicas ? Imagine-se a diretoria das estatais federais, em que palpos de
aranha estardo enleadas se tentarem obedecer este decreto...

Curioso: toda a evolucao institucional que a reforma
trabalhista ensejou ao pais decretos como este quase apagam da historia.
Considerando a historia dos decretos brasileiros, talvez o direito nacional
evoluisse a grande se o Executivo parasse de expedir decretos, na medida em
que ninguém deveria realizar o que nao sabe.

A parte final do inc. IV do art. 84 da Constitui¢ao faz
por merecer uma revisao, até porque se a lei ndo puder ser executada somente
pelo seu conteudo, entdo pela experiéncia brasileira nao serd mixérdia alguma de
decreto, como este que se comenta e como a grande maioria dos decretos

brasileiros, que podera conferir-lhe aquela exeqiiibilidade.

Art. 5° E vedada a contratagio, por

orgao ou entidade de que trata o art. 1°, de pessoa juridica na
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qual haja administrador ou so6cio com poder de direcdo que
tenham relag¢do de parentesco com:

I - detentor de cargo em comissdao ou
funcdo de confianga que atue na area responsavel pela demanda
ou pela contratagdo; ou

IT - autoridade hierarquicamente

superior no ambito de cada 6rgao ou entidade.

Comentario

Dispositivo de fim moralizador e que visa impedir o
trafico de influéncia entre os contratantes entes federais e empresas dirigidas por
parentes de autoridades federais.

Esta substantivamente correto, porém na sua
aplicacdo ensejara as duvidas tradicionais sobre parentesco e sobre a referida
drea responsavel pela demanda ou pela contratagdo. Quanto ao parentesco,
volta a baila a defini¢do juridica de parente, dentro da complicadissima
classificacdo do Codigo Civil e mesmo fora dela, quando surgem questdes como
se cunhado é parente ou ndo, as quais questdes muita vez apenas a
jurisprudéncia superior resolve.

E quanto a area responsavel pela demanda. na pratica
ela poderd ser o ministério, ou o departamento, ou a divisdo, ou o setor, ou a
secdo, ou a subsecao ou a unidade mais que existir, dependendo do critério
empregado a cada o momento pelo ordenador da despesa. Talvez se se deixasse
em aplicagdo apenas o principio da impessoalidade, singelamente referido no art.
37 da Constituicao, o resultado seria mais controlavel.

Sim, porque, subjetividade por subjetividade, sejamos
econdmicos e fiquemos apenas com a enunciagao do principio - € o decreto neste
momento, ainda que de proposito correto, atua como o instrutor que apos
explicar detalhadamente ao aluno algum assunto abarrota-o de duvidas que ele

antes nao tinha.
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Quanto ao inc. II, faltou informar que a autoridade
superior o ¢ com relagdo ao servidor indicado no inc. I, pois que de outro modo o
inciso resta sem nenhum sentido.

Comentario final: de vez em quando o artigo dara
certissimo, de vez em quando meio certo, ¢ de vez em quando instaurard um
impasse que somente se resolvera por ordem do chefe. Quando todo o
fundamento da regra ¢ um principio constitucional absolutamente subjetivo como
¢ o da impessoalidade, natural que toda a sua aplicagdo padeca da mesma
subjetividade.

CAPITULO 11 - DO
INSTRUMENTO CONVOCATORIO E DO CONTRATO

Art. 6° Para a execuc¢do indireta de
servigos, no ambito dos 6rgdos e das entidades de que trata o art.
1°, as contratagdes deverao ser precedidas de planejamento e o
objeto sera definido de forma precisa no instrumento
convocatorio, no projeto basico ou no termo de referéncia e no
contrato como exclusivamente de prestacao de servigos.

Paragrafo tunico. Os instrumentos
convocatorios € os contratos de que trata o caput poderdo prever
padroes de aceitabilidade e nivel de desempenho para aferi¢ao da
qualidade esperada na prestacdo dos servigos, com previsao de

adequacdo de pagamento em decorréncia do resultado.

Comentario

Trata-se de artigo cujo caput ¢ absolutamente inutil
por repetir um pressuposto de toda licitacdo, € que ja consta enfaticamente da
legislagdo licitatoria ha décadas. De proveitoso o dispositivo contém o paragrafo
unico, a admitir que o edital da licitagdo da terceirizagdo, € o contrato por

conseqiiéncia, fixe uma remuneragao variavel ao contratado, maior ou menor de
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acordo com o seu desempenho, e assim com a qualidade do servico prestado e
entregue ao ente publico contratante.

Os critérios aferidores desse desempenho, ou os
fatores a serem avaliados, todos a serem estabelecidos no contrato e que podem
variar de a a z a depender da natureza do objeto, devem ser rigorosamente
claros e objetivos, ndo cabendo nenhum personalismo para o seu exercicio; se
com eles ndo concordar o licitante que os impugne a tempo, ou que deles recorra
judicialmente, jamais cabendo inconformar-se com a idéia depois de iniciado o
jogo.

A idéia provém possivelmente do RDC, o regime

diferenciado de contratagdo, que consigna instituto semelhante.

Art. 7° E vedada a inclusio de
disposi¢des nos instrumentos convocatdrios que permitam:

I - a indexagdo de precos por indices
gerais, nas hipoteses de alocacao de mao de obra;

IT - a caracterizacdo do objeto como
fornecimento de mao de obra;

I - a previsdo de reembolso de
salarios pela contratante; e

IV - a pessoalidade e a subordinagdo

direta dos empregados da contratada aos gestores da contratante.

Comentdrio

O edital de licitagdo de cada terceirizacdo esta
proibido de

a) nas alocagcdes de mao-de-obra, utilizar indices
gerais de precos para atualizar obrigacdes, sobretudo os pagamentos aos
contratados. Assim, somente indices setoriais ou regionais podem ser eleitos para
aquele fim. Indices que se iniciem com IG (indice geral), assim como alguns que

se iniciam com IN (indice nacional), estdo desde logo proibidos. A regra visa
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evitar injusticas financeiras de parte a parte, partindo do correto pressuposto de
que o indice regional traduz mais fielmente que o geral a flutuagdao de preco dos
insumos do objeto contratado, ou de parte relevante dele.

Esta previsdao ¢ tecnicamente elogiavel, e ndo se
compreende porque se aplica apenas a contratos de alocacdo de mao-de-obra e
nao a todo e qualquer contrato de terceirizacdo. E, sem aprofundar no tema e
apenas exercitando a futurologia juridica, ja se prevé algum caso em que
simplesmente ndo exista indice setorial ou regional para reajustar aquele objeto,
hipétese em que forgosamente precisara ser utilizado um indice geral - e o edital,
sabendo-o, ja deve indicar qual seja;

b) caracterizar o objeto como fornecimento de mao-
de-obra. Na esteira da reforma administrativa e do correto equacionamento que
teve esta questdo de terceirizar mao-de-obra este inciso faz a sua parte, e
contribui com a escorreicdo dos atos convocatérios e dos contratos de
terceirizagdo. E de desejar que todo este cuidado da regra ndo seja posto a perder
pela inctria, pelo desinteresse e pelo despreparo de algumas autoridades locais,
as quais ainda poderdo permitir caracterizar-se o contrato de trabalho de
empregados das empresas contratadas, por mais alertadas e vacinadas que
devessem a esta altura estar;

c¢) reembolso de saldrios (dos empregados das
contratadas) pelo(a) contratante. E arduo imaginar como alguma autoridade
federal poderia ser tdo desavisada a ponto de ignorar que o ente publico
contratante, no esfor¢o de evitar a caracterizacao do contrato de trabalho entre
esse entes e os empregados das empresas contratadas, estd terminantemente
proibido de sequer cogitar pagar ou reembolsar salarios aqueles empregados, que
ndo sdo seus servidores nem mantém qualquer relagdo empregaticia com quem
apenas, e legitimamente, contrata o seu legitimo empregador.

Parece realmente piada imaginar o contrario, como o
pareceria uma eventual recomendagdo para os pais ndo adicionarem raticida a

mamadeira de seus filhos lactantes. Mas ninguém duvide da monumental e
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aparentemente insuperavel imbecilidade humana, que historicamente foi capaz
de conduzir nosso pais ao buraco em que esta; e

d) permitir caracterizar-se a  pessoalidade e a
subordinag¢do direta dos empregados da contratada aos gestores da contratante.
Este inciso completa os anteriores na ofensiva de reprimir toda e qualquer
possibilidade de caracterizagao de vinculo empregaticio entre empregados da ~
terceirizada” e o ente publico contratante. Nem o edital nem o contrato pode
admitir, nem os gestores publicos podem propiciar, que os empregados da
terceirizada sejam tratados como servidores do ente publico, dando-lhes ordens
hierarquicas e lhes impondo uma subordinacdo funcional que € prdopria apenas
dos servidores do quadro da entidade publica. Isso ¢ inteiramente improprio e
proibido.

Fazendo-o, estardo desbaratando todo um vasto
sistema institucional, obtido apds encarnicadas batalhas campais no Executivo,
no Congresso Nacional e no Supremo Tribunal Federal, numa atitude que em sa
consciéncia lembra sabotagem, e que, se demonstrada, exige processo

administrativo e pesada responsabilizacao.

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

I - exijam da contratada declaragao de
responsabilidade exclusiva sobre a quitacdo dos encargos
trabalhistas e sociais decorrentes do contrato;

IT - exijam a indicagdo de preposto da
contratada para representa-la na execugao do contrato;

[T - estabelecam que o pagamento
mensal pela contratante ocorrerd apds a comprovagdo do
pagamento das obrigagdes trabalhistas, previdenciarias e para
com o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS pela
contratada relativas aos empregados que tenham participado da

execucao dos servicos contratados;
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IV - estabelecam a possibilidade de
rescisdo do contrato por ato unilateral e escrito do contratante e a
aplicacdo das penalidades cabiveis, na hipotese de ndo
pagamento dos salarios e das verbas trabalhistas, e pelo nao
recolhimento das contribui¢des sociais, previdenciarias e para
com o FGTS;

V - prevejam, com vistas a garantia
do cumprimento das obrigagdes trabalhistas nas contratagdes de
servigos continuados com dedicacao exclusiva de mao de obra:

a) que os valores destinados ao
pagamento de férias, décimo terceiro salario, auséncias legais e
verbas rescisorias dos empregados da contratada que
participarem da execu¢dao dos servigos contratados serao
efetuados pela contratante a contratada somente na ocorréncia do
fato gerador; ou

b) que os valores destinados ao
pagamento das férias, décimo terceiro salario e verbas rescisorias
dos empregados da contratada que participarem da execugdo dos
servigos contratados serdo depositados pela contratante em conta
vinculada especifica, aberta em nome da contratada, e com
movimentagao autorizada pela contratante;

VI - exijam a prestacao de garantia,
inclusive para pagamento de obrigagdes de natureza trabalhista,
previdenciaria e para com o FGTS, em valor correspondente a
cinco por cento do valor do contrato, limitada ao equivalente a
dois meses do custo da folha de pagamento dos empregados da
contratada que venham a participar da execugdo dos servigos
contratados, com prazo de validade de até noventa dias, contado
da data de encerramento do contrato; e

VII - prevejam a verificacdo pela

contratante, do cumprimento das obrigacdes trabalhistas,
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previdenciarias e para com o FGTS, em relagdo aos empregados
da contratada que participarem da execucdo dos servicos
contratados, em especial, quanto:

a) ao pagamento de salarios,
adicionais, horas extras, repouso semanal remunerado e décimo
terceiro salario;

b) a concessao de férias remuneradas
e ao pagamento do respectivo adicional;

¢) a concessao do auxilio-transporte,
auxilio-alimentag¢ao e auxilio-satude, quando for devido;

d) aos depositos do FGTS; e

e) ao pagamento de obrigacdes
trabalhistas e previdencidrias dos empregados dispensados até a
data da extin¢do do contrato.

§ 1° Na hipétese de ndo ser
apresentada a documentagdo comprobatoria do cumprimento das
obrigagdes trabalhistas, previdencidrias e para com o FGTS de
que trata o inciso VII do caput deste artigo, a contratante
comunicard o fato a contratada e retera o pagamento da fatura
mensal, em valor proporcional ao inadimplemento, até que a
situacdo esteja regularizada.

§ 2° Na hipotese prevista no § 1° e
em ndo havendo quitagao das obrigacdes por parte da contratada,
no prazo de até quinze dias, a contratante poderd efetuar o
pagamento das obrigacdes diretamente aos empregados da
contratada que tenham participado da execucdo dos servicos
contratados.

§ 3° O sindicato representante da
categoria do trabalhador deve ser notificado pela contratante

para acompanhar o pagamento das verbas referidas nos § 1° e §

2°
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§ 4° O pagamento das obrigacdes de
que trata o § 2°, caso ocorra, ndo configura vinculo empregaticio
ou implica a assun¢do de responsabilidade por quaisquer
obrigacOes dele decorrentes entre a contratante e os empregados

da contratada.

Comentario

Artigo desanimadoramente longo - de certo modo a
recordar o Guerra e paz de Tolstoi -, elenca exigéncias para os contratos de
terceirizacdo de que trata o decreto. Salvo pela impossibilidade material ou
juridica, a regra ¢ de que todos os contratos contenham estas previsoes
dispositivas, a semelhanga do que fez o art. 55 da lei nacional de licitagdes - que
¢ alids uma oportuna evocacao, porque, sendo federais os contratos de que trata
o decreto, regem-se antes pela lei de licitacdes e depois, no que ndo a contrariar,
por este decreto. E ndo se trata de o especifico afastar o geral, porque um decreto
especifico jamais afasta a incidéncia de norma geral constante de lei nacional.

O que se deve ressalvar, neste contexto, ¢ a questao
das empresas estatais: uma vez que passaram a reger-se, € a sua vida negocial,
pela Lei n* 13.303, de 30 de junho de 2.016, a chamada lei das estatais, e que
essa lei contém amplas disposi¢des sobre contratos nos arts. 68 a 84, entdo o
ambiente das estatais ¢ outro. Daqueles ultimos citados o art. 69 equivale, no
superior plano da lei das estatais, a este art. 8° do decreto em comentério.

Assim sendo, as estatais federais apenas cumprirdo o
decreto no que este nao colidir com as regras da lei das estatais. A lei das
estatais, recorde-se, afasta a incidéncia da lei nacional de licitacdes para as
estatais em tudo quanto dispuser de novidade dentro do seu escopo - que ¢
exatamente, na forma da Constituicdo Federal, o de dar o regime juridico das
estatais.

Entao, em resumo:
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a) entes executivos federais, sujeitos a lei de
licitagdes, obedecem o decreto em tudo que ja& nao esteja resolvido na lei de
licitagdes (supondo-se que o decreto ndo contraria a lei de licitagdes); e

b) estatais federais, em principio ndo sujeitas a lei de
licitacdes, cumprem a lei das estatais em questdo de contratos, e se do decreto
restar algo que a lei das estatais ndo tenha resolvido, entdo essa parte devera
também ser atendida pelas estatais - e ja seja adiantado que essa parte existe,
mas essa ¢ outra historia, que ficara para outra ocasiao.

O artigo contém 7 (sete) incisos, alguns com alineas,
e mais 4 (quatro) paragrafos. O inc. I impde que o contrato exija do contratado
que apresente declaragdo de que ¢ integralmente responsavel por todos os
encargos sociais e trabalhistas decorrentes do contrato, e isso, ainda que nao
esteja escrito, como condi¢do para contratar. Percebe-se nitidamente o medo, de
quem foi picado por cobra, de agora ser mordido por lingiiica.

Evidencia-se que os entes publicos continuam a temer
serem responsabilizados por encargos trabalhistas e previdenciarios sem merecer,
como foi de triste tradicdo até passado muito recente, que deixou traumaticas
seqlielas. De todos os modos o poder publico tenta se resguardar de indevidas
responsabilizagdes como aquelas, e para isso desde logo o decreto exige que o
contrato exija do contratando uma declaragdo de integral responsabilidade por
todos os encargos sociais, inclusive trabalhistas, devidos aos seus proprios
empregados, de modo a evitar solidariedades ou subsidiariedades processuais tao
injustas qudo nefastas, em acgdes que aqueles empregados movam contra seus
empregadores e que sempre atingiam o ente publico contratante.

Boa medida - tanto quanto agua benta, que se nao
ajudar ao menos mal ndo faz -, ainda que a sua inteira eficacia ainda precisara ser
demonstrada ao longo do tempo, que € o conhecido senhor da razao. Com efeito,
o passado da Administragdo nesta matéria foi tdo tenebroso que ainda custa
acreditar que os tempos realmente mudaram. Quem vir acontecer, entdo

acreditara.
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O inc. II, um pouco fora de lugar nesta posi¢ao,
determina que ja o contrato mesmo contenha a indicagdo do preposto do
contratado, que, na forma do art. 68 da lei das licitagdes, o representara na
execucao do contrato. Nao mais se dd essa indicagdo por comunicagdo do
contratado a contratante publica a qual depois se junta ao processo como ¢ de
regra a quem nao se aplica este decreto, mas direta e expressamente no proprio
contrato, como clausula.

Revela-se exagerada esta exigéncia que mata tico-
tico com canhdo, porque o contrato deve dedicar-se a cldusulas mais importantes
que a de dizer o nome do preposto do contratado, e até porque se em dado
momento for substituido o preposta exigir-se-a nada menos que um aditamento
contratual para contemplar a alteragdo. Much ado about nothing, diria o bardo do
Avon.

O inc. Il reforca o cuidado evidenciado pelo inc. I,
ao fixar que o contrato estabeleca que os pagamentos ao contratado apenas se
déem apods este comprovar ja haver pago salarios e verbas trabalhistas devidas, e
recolhido a previdéncia, inclusive FGTS, em favor dos seus empregados que
trabalharam, durante o més de competéncia, na execugao contratual.

O decreto cerca assim, de todos os modos e por todos
os lados, o risco de o ente publico contratante vir a sofrer conseqiiéncias pela
inadimpléncia patronal das terceirizadas que contrate. E as empresas que,
porventura e de algum modo, ainda imaginem que poderdo comprometer aquele
ente publico pela falha patronal que ¢ apenas sua, precisam saber que isso nao
sera tao facil quao fora até bem recentemente. E o papel educativo do decreto se
acentua a vista de todos.

O inc. IV mantém a técnica policialesca dos
anteriores, ¢ manda que o contrato fixe a possibilidade de rescisdo unilateral pelo
contratante, com as penas devidas, pelo descumprimento daquelas obrigagdes
trabalhistas e previdencidrias pelo contratado.

Trata-se de bis in idem, j4 que a propria lei de

licitagdes, art. 78, incs. I e II, admite a rescisdo unilateral por ndo cumprimento
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das clausulas contratuais (inc. I), ou pelo cumprimento irregular das clausulas
(inc. II), de modo que o decreto, ainda que pedagogicamente bem intencionado,
além de chover no molhado arranha levemente o direito.

Quer-se com isso afirmar que a rescisdo neste caso
ndo se dard propriamente porque o decreto, ou o contrato, o quis, mas sim com
fundamento na lei de licitacdes (que rege o contrato salvo no caso das estatais),
art. 78, inc. I ou inc. II, uma vez ocorrida a hipotese prevista no contrato, clausula
x (que ali foi inserida por forga do decreto).

Num estado democratico de direito ¢ assim e ndo de
outra forma que se aplica o principio constitucional da /egalidade, pois que em
direito publico ndo ¢ o decreto, nem muito menos o contrato, o diploma que
determinard os motivos de rescisdo, mas apenas a lei. Na Venezuela pode ser
diferente.

O inc. V, de empolada e muito detalhista redagao,
manda que o contrato de servigos continuados com dedica¢do exclusiva de mao
de obra estabeleca

al. a) que os valores destinados ao pagamento pelo
contratado de diversas verbas trabalhistas - ndo salarios - apenas seja realizado
pelo ente contratante quando da ocorréncia do fato gerador, ou seja, ndo antes
nem depois. Vale dizer: o contratante ndo pagard ao contratado verba para que
este pague, por exemplo, férias a seus empregados antes de aquele respectivo
direito ser implementado, no que estd perfeito. A alinea, porém, ainda justifica
esta determinacao, o que ndo ¢ papel de decreto algum. O diploma em seu
articulado dispde mas nao justifica, pois que para isso existe a prévia exposicao
de motivos, com seus consideranda, e

al. b) que aqueles valores sejam depositados em conta
vinculada especifica, aberta em nome da contratada, e com movimentagdo
autorizada pela contratante. Tal mais ou menos ja ocorre exatamente assim em
grande parte de contratos publicos, nos quais como regra usual se especifica
onde, como ¢ quando os pagamentos serdo realizados pelo ente contratante. O

curioso ¢ a parte final, pela qual parece que o ente contratante precisa autorizar
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ao contratado a movimentar sua conta bancaria, como se isso fosse logico. Sera
que o ente contratante se quer ungir de poderes judicias de bloquear contas
bancérias ? Nao faz sentido, e outra vez se evidencia o trauma do passado.

O inc. VI estabelece que a garantia a ser prestada pelo
contratado sera de 5% (cinco por cento) do valor do contrato, limitada a duas
folhas mensais de pagamento (dos empregados na execucao) da contratada, com
prazo de validade de até 90 (noventa) dias contados do encerramento do contrato.

Nesse passo o decreto exclui a vontade do ente
contratante para fixar em menos ou em mais a garantia, resolvendo a questao em
cinco por cento com observancia do limite mencionado. Nada ilegal, ja que
decretos sdo meras ordens de servigo aos funciondrios hierarquicamente
subordinados a autoridade executiva - e nada além disso, por mais que encantem
a algumas pessoas afeitas a comandar. O que neste caso pode ser
operacionalmente dificil - e a final oneroso ao contratante - ¢ exigir a validade da
garantia por até trés meses além do encerramento do contrato.

O inc. VII a nés parece que ja exagera, € muito, no
cuidado com o contratado quanto ao cumprimento de suas obrigacdes patronais.
Repete ainda outra vez, e com requintes de detalhamento, tudo que o decreto ja
vinha impondo ao contrato como fiscaliza¢io ao contratado. E enfadonho e a esta
altura tornou-se, data venia, chatissimo. Faz o decreto, tematicamente, parecer o
Samba de uma nota so, de Anténio Carlos Brasileiro de Almeida Jobim - que
entretanto musicalmente nada tem de chato.

Manda que o ente contratante fiscalize o contratado
quanto ao cumprimento de todas as obrigacdes trabalhistas e previdencidrias que,
mais uma vez, enuncia. O que se recomenda a quem redigir os contratos ¢
simplesmente copiar o texto do decreto neste ponto, pois que se imagina que
aquelas autoridades tenham mais o que fazer. Um remédio em demasia prejudica.

Agora, nos paragrafos deste art. 8°, o nivel técnico do

diploma despenca. Antes tivesse o artigo terminado nos incisos !
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O § 1° autoriza a retencdo do pagamento ao
contratado enquanto este ndo demonstrar haver cumprido aquelas obrigagdes
patronais, proporcionalmente ao valor em aberto.

Ainda que possivelmente seja Util na pratica, ¢ de
muita duvidosa constitucionalidade este dispositivo, que tenta juridicizar um
procedimento - absolutamente antijuridico - que de resto ja € praticado ha nos
pela Administragcdo, que ¢ o de reter o pagamento pelo trabalho ja executado e
entregue sob nota fiscal ou fatura, enquanto o contratado ndo demonstrar, apds ja
ter entregue o documento fiscal, que mantém as condi¢des de habilitacdio que
detinha na licitacao.

Ou seja: para receber o objeto o ente contratante € o
mais docil possivel, todo sorrisos e amabilidades, mas para pagar o que que
recebeu e aceitou como bom a conversa muda... e a isso se chama
locupletamento ilicito, ou enriquecimento sem causa pela Administracdo. Quem
o pratica, que condi¢do moral terd para acusar alguém de inidoneidade ?

O procedimento administrativo correto para casos
assim em verdade € muito mais gravoso ao contratado: rescindir unilateralmente
o contrato por inadimplemento de clausulas e de condi¢des pactuadas, com
fundamento no art. 78, inc. I ou II, da lei de licitagdes. Mas um ente publico
deixar de pagar o que recebeu como bom ¢ picaretagem institucionalizada. E nao
¢ decreto algum que legitimara essa atitude. Mas seja recordado que o contratado
prefere a ilegal retencdo do seu pagamento até regularizar sua situagdo fiscal,
que em poucos dias consegue realizar, a correta e durissima rescisdo do
contrato. E o malandro que aceita levar uma surra da autoridade, mas por favor
bata devagar... este € nosso Brasil.

O § 2° remata a tragédia técnica do decreto neste
ponto. Enfia o pé na jaca, como muito apropriadamente se diz de alguém que
pratica uma injustificavel estupidez, ou comete um desatino. E os §§ 3° e 4°, dos
quais se esperava que consertassem o estrago, enfiam o outro pé em outra jaca.

E simplesmente inacreditavel !
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O § 2° autoriza o pagamento pelo contratante publico
das verbas sociais que o seu contratado devia pagar € ndo pagou, caso O
contratado ndo as pague em até 15 dias do vencimento. E... qué mais ? Deduz
dos créditos do contratado ? Nao, o artigo nada diz a respeito ...

Entdo o decreto estd autorizado o poder publico a
saldar débitos dos seus contratados inadimplentes, € o negocio fica por isso
mesmo ? O poder publico d4 dinheiro imerecido ao particular que contratou ...
isso acaso ndo caracteriza improbidade administrativa, que sujeita o seu autor a
uma acao civil publica que seguramente o fard perder o rumo de casa ? Ora, se o
contratado deve obrigagdes sociais aos seus empregados, entdo o contratante que
o persiga pelos meios proprios para que cumpra aquela obrigagdo, mas jamais
pague aquele débito com dinheiro publico, seja qual for a sua natureza e o seu
montante !

E o contrato com quem ndo pagou as obrigagdes
patronais, como fica ? Mantém-se ou precisara ser rescindido, como se imagina ?
O decreto nao diz uma palavra sobre esse assunto, como se o pudesse deixar no
ar.

Entdo onde o rigor do decreto, se afinal o poder
publico resolve tudo com dinheiro publico, pagando o débito do seu contratado
sem ter sequer a expressa autoriza¢do para compensar esse débito com a
reten¢do de um crédito equivalente ? Em que mundo o decreto esta ?

E os §§ 3 e 4% que precisariam tampar o buraco
deixado pelo § 2°, nem se referem a este assunto, perdendo-se em futilidades ou
efemeridades como informar que o sindicato dos empregados devera ser
notificado para acompanhar aquelas transagdes (§ 3°), e que os pagamentos
referidos no § 2° ndo caracterizam vinculo empregaticio entre o ente contratante e
os tungados empregados do contratado ... tal qual se isso fosse novidade !

O § 3° pressupde que sempre existirao sindicatos, e
também que o sindicato dos empregados da contratada, integrados das mais

diversas profissoes, fosse apenas um !
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O texto se desenvolve como se um decreto fosse habil
para assentar as bases do direito publico, o que constitui rematada impropriedade
a quem conhega os rudimentos de um estado constitucional de direito, sob
regime politico democratico.

Nao se vislumbra a minima nem a mais remota
condi¢do de alguma autoridade federal tentar aplicar a insania que € a parte final
deste art. 8°, integrada por seus pardgrafos - magnifica oportunidade
desperdicada de o texto se omitir.

O que se augura, em desesperada urgéncia, ¢ que o
Executivo federal ou diretamente revogue ou ao menos modifique aqueles
paragrafos para transformé-los em regras plausiveis e sensatas em prol do
interesse publico e do, a esta altura esfrangalhado, direito publico. E conhecido o
curioso fendmeno dos pardgrafos tragicos que pululam na legislagcdo brasileira,
€ que muita vez comprometem artigos que vinham bem. Neste caso a tragédia

apenas se repetiu.

Art. 9° Os contratos de prestacao de
servicos continuados que envolvam disponibilizagdo de pessoal
da contratada de forma prolongada ou continua para consecugao
do objeto contratual exigirao:

I - apresentacdo pela contratada do
quantitativo de empregados vinculados a execucao do objeto do
contrato de prestacdo de servigos, a lista de identificacao destes
empregados e respectivos salarios;

IT - o cumprimento das obrigagdes
estabelecidas em acordo, convencao, dissidio coletivo de
trabalho ou equivalentes das categorias abrangidas pelo contrato;
e

III - a relagao de beneficios a serem

concedidos pela contratada a seus empregados, que contera, no
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minimo, o auxilio-transporte e o auxilio-alimentacdo, quando
esses forem concedidos pela contratante.

Paragrafo unico. A administracdao
publica ndo se vincula as disposigdes estabelecidas em acordos,
dissidios ou convengdes coletivas de trabalho que tratem de:

I - pagamento de participagdo dos
trabalhadores nos lucros ou nos resultados da empresa
contratada;

IT - matéria ndo trabalhista, ou que
estabelecam direitos ndo previstos em lei, tais como valores ou
indices obrigatorios de encargos sociais ou previdencidrios; e

IIT - pregos para os insumos

relacionados ao exercicio da atividade.

Comentario

O decreto neste artigo, além de ser extremamente
burocratizante e amigo de papéis em cima de papéis - e a industria papeleira ser-
lhe-a eternamente grata - demonstra uma exagerada, quase ingénua, preocupacao
com riscos ja mais do que equacionados anteriormente, e dispde de modo inébil
e francamente contraproducente.

O caput, todo rebarbativo e redundante, impde
algumas obrigagdes ao contrato de servigos continuados, quais sejam:

a) conter lista dos empregados que executardo o
contrato, com saldrios. Pergunta-se: a cada troca de empregado, muda-se a lista ?
A cada variacdo salarial, muda-se a lista ? Se a empregada se casa e adota o
nome do marido, muda-se a lista ?;

b) prova do cumprimento de acordos, dissidios ou
convengoes coletivas. Haja espacgo para tanto papel ! E para qué serve, se nao
para encher mais e mais de trabalho improdutivo o contratado ? As precaugdes

anteriores nao seriam suficientes ?;
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¢) relagao dos beneficios devidos pela contratada a
seus empregados, com no minimo os auxilios transporte e alimentacao, quando
esses forem concedidos pela contratante (sic). Ora, sdo beneficios pagos pela
contratada ou pela contratante ? O decreto ndo se entende ? E outra vez, para qué
? Mais papel, apenas para se ter mais papel ?

O horripilante artigo conclui no mesmo diapasao,
com seu paragrafo tnico de qualidade equivalente. Este informa - como se isso,
que ¢ dos alicerces do direito publico, fosse matéria para decreto !! - que a
Administragdo publica ndo se vincula a acordos e convengdes coletivas que
tratem de participacdo nos lucros, matéria ndo-trabalhista e precos para os
insumos do exercicio da atividade.

Ora, entdo por oposicdo se os acordos ou as
convencoes forem sobre outros temas, nessa hipotese a Administracdo a eles se
vincula ? Como se vincula ? Qual é a natureza da vinculagdo ? Nao sabe o
autor do decreto que a Administracdo publica somente se vincula a qualquer
instituto se por lei, ou por contrato na forma da lei, ou ainda por algum outro
instrumento de compromisso expresso ? A que espécie de vinculacdo o
dispositivo quer se referir ? Lembra conversa de compadres.

O decreto tenta construir a teoria da Administracao
publica brasileira ! Nao se limita a regular a lei trabalhista para o ambito do
Executivo federal em tema de contratacdo de empresas terceirizadas, mas procura
remodelar o direito administrativo brasileiro !

Longe de qualquer subversao, duvida-se de que possa
produzir, neste ponto, algum resultado, se ndo, possivelmente, o de emperrar
ainda mais o funcionamento dos entes publicos terceirizadores até um nivel
insuportavel. E onerar e infelicitar o terceiro contratado com novas inutilidades.

Que seqiiéncia melancolica, com tudo isso disposto,

esta tendo a reforma trabalhista !..
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Art. 10. A gestdo e a fiscalizacdo da
execu¢ao dos contratos compreendem o conjunto de acdes que
objetivam:

I - aferir o cumprimento dos
resultados estabelecidos pela contratada;

IT - wverificar a regularidade das
obrigacdes previdenciarias, fiscais e trabalhistas; e

I - prestar apoio a instrugdo
processual e ao encaminhamento da documentagdo pertinente
para a formalizacao dos procedimentos relativos a repactuacao,
reajuste, alteracdo, reequilibrio, prorrogagdo, pagamento,
aplicacao de sangdes, extingdo dos contratos, entre outras, com
vistas a assegurar o cumprimento das cldusulas do contrato a

solucao de problemas relacionados ao objeto.

Comentario

Ora, mas que fantastico ensinamento nos oferece o
decreto ! Ensina-nos o que significa a gestdo dos contratos ! Algum iniciante na
Administragao publica deve dar-se tratos a bola para saber como os gestores de
contratos fizeram antes do decreto, € como se conseguiam desincumbir de seu
trabalho de acompanhamento e de gestao !

Ministramos aulas e semindrios ha mais de duas
décadas, de um dia inteiro de duracao, sobre gestdo de contratos, com roteiro de
trés robustas paginas formulado a partir das poucas regras da lei de licitagdes, e
de muita experiéncia relatada. E o resultado informado pelos participantes de
todo o pais foi sempre animador. Possivelmente a partir deste decreto

precisaremos repensar e rever toda a matéria...

Art. 11. A gestdo e a fiscalizacdo de
que trata o art. 10 competem ao gestor da execucdo dos

contratos, auxiliado pela fiscalizagdo técnica, administrativa,
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setorial e pelo publico usudrio e, se necessario, podera ter o
auxilio de terceiro ou de empresa especializada, desde que

justificada a necessidade de assisténcia especializada.

Comentario

Na esteira do ultrarridiculo artigo anterior este art. 11
ndo faz por menos, ao oferecer ao mundo juridico brasileiro a messianica
revelagdo de que a gestdo e a fiscalizagdo do contrato competem ao gestor do
contrato !

E mais: confirma o que a Lei n° 8.666, de 1.993, ja
havia anunciado: que o gestor pode ser auxiliado por terceiros, pessoas fisicas ou
juridicas, no seu mister ficalizatorio ! Vinte e cinco anos apds a lei de
licitagdes autoriza-lo, agora o decreto o autoriza ! Que técnica fabulosa !

Pode entdo agora a autoridade trabalhar despreocupada para contratar
assessoramento para os gestores de seus contratos, porque o Decreto n® 9.507, de
2.018, o permitiu !

A lei de licitagdes, no art. 67, ja o admite hd um
quarto de século, mas - sabe o leitor como € ... - em nosso pais ¢ sempre bom
podermos contar com um decreto que nos permita cumprir a lei... ainda que
vinte e cinco anos depois, ja que antes tarde do que nunca. A partir de agora a
autoridade podera, talvez, trabalhar em paz.

A quem de boa vontade se dispde a comentar um
diploma regulamentar ¢ constrangedor precisar trabalhar com um texto desse

nivel.

CAPITULO Y - DA
REPACTUACAO E REAJUSTE

Art. 12. Serd admitida a repactuagao

de pregos dos servigos continuados sob regime de mao de obra
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exclusiva, com vistas a adequagdo ao preco de mercado, desde
que:

I - seja observado o interregno
minimo de um ano das datas dos or¢gamentos para os quais a
proposta se referir; e

IT - seja demonstrada de forma
analitica a variacdo dos componentes dos custos do contrato,

devidamente justificada.

Comentario

Este artigo reformula e abrevia o instituto da
repactuagdo de contratos, instituido pelo Decreto n® 2.271, de 7 de julho de 1997
- que este decreto expressamente revoga no art. 16 - a nosso ver sem muita
acuidade técnica, ja que essa matéria de finangas publicas, que implica aumento
de despesa publica, deveria ser objeto de lei e ndo de simples decreto. O
principio da legalidade da despesa publica sai ao menos arranhado.

Aquela repactuagao colocou-se por decreto ao lado de
institutos legais classicos e consagrados como a revisdo, que € um alteragao do
contrato, € o reajuste, que nao altera o pacto e apenas repoe, na forma do que foi
contratado, a corrosao dos precos. A revisdo consta do art. 65, inc. II, al. d, e o
reajuste do art. 40, inc. XI, todos da lei de licitagdes.

Mas a repactuagdo ndo veio por lei nenhuma, repita-
se, € apenas por decreto - 0 que € no minimo profundamente esquisito, mas que
facilitou enormemente a administragdo dos contratos, isso € inquestionavel;

Utilizada amplamente pela Unido e sobretudo por
suas empresas estatais, agora foi simplificada neste decreto, e ficou reduzida as
seguintes regras:

- serve para recombinar os precos nos contratos de
servigos continuados sob regime de mdo de obra exclusiva, ou seja aqueles cujo
objeto ¢ realizado apenas pela empresa terceirizada e ndo repartido entre

terceirizados e servidores do ente contratante;
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- ndo pode se dar antes de decorrido um ano da data
dos or¢camentos em que se basearam as propostas na licitacdo ou mesmo na
contratacdo direta, se as houve. Se ndo houve aqueles orcamentos, entdo
entendemos que se deve observar o intervalo anuo da data da propria proposta.

Isso tem caracteristica de reajuste, que nao se pode
dar antes de um ano do ultimo concedido, ou, se o primeiro, da data do
orgamento em que se baseou a proposta, na forma atual da legislacao brasileira;

- seja analiticamente demonstrada, € com isso
justificada, a varia¢dao dos precos com que o contratado arca na execugao - € essa
¢ uma caracteristica do instituto da revisdo, que altera o contrato e ndo observa
periodicidade nenhuma.

Os modos de demonstracdo sdao todos os validos em
direito, e dificilmente o pedido deixara de ser do contratado, porque custa
imaginar que o conjunto dos custos da execugdo de servigos continuados baixe, o
que ensejaria uma repactuacdo proposta (ou propo-imposta...) pelo ente

contratante.

Art. 13. O reajuste em sentido
estrito, espécie de reajuste nos contratos de servigo continuado
sem dedicacdo exclusiva de mao de obra, consiste na aplicacao
de indice de correcdo monetéria estabelecido no contrato, que
retratara a variacao efetiva do custo de producgdo, admitida a
adogao de indices especificos ou setoriais.

§ 1° E admitida a estipulagdo de
reajuste em sentido estrito nos contratos de prazo de duragdo
igual ou superior a um ano, desde que niao haja regime de
dedicagao exclusiva de mao de obra.

§ 2° Nas hipoteses em que o valor
dos contratos de servigos continuados seja preponderantemente
formado pelos custos dos insumos, podera ser adotado o reajuste

de que trata este artigo.
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Comentario

Outro artigo messianico e redentorista que retira das
trevas os juristas brasileiros ao lhes ensinar o que ¢ o reajuste... algo que lembra
a passagem relatada pelo Bardo de Itararé ao submeter-se exame de habilitagao,
no Rio de Janeiro e na década de 40, e ao qual a primeira pergunta do
examinador foi se o candidato se sentia apto a dirigir. - Mais ou menos,
respondeu o Bardo. Vim guiando de Recife.

Que seria de todos nos se o decreto federal de 2.018
nao nos houvesse iluminado com a revelacdo do que vem a ser o reajuste ?

Conhece-se-o, aplica-se-o diariamente, aperfeicoam-
se e se requintam os indices, as formas, a periodicidade e toda a teoria do reajuste
entre nossa populacdo, para nao exagerar, desde o tempo do Brasil-colonia, e
atualmente ndo existe uma crianca, habituada as lamentacdes da mae nos
supermercados, que desconheca o que seja, e que disso ndo converse com seus
coetaneos.

A lei de licitacdes no citado art. 40, inc. XI, define o
reajuste com as mesmas palavras deste decreto - apenas poupando-se da
ridicularia de mencionar reajuste em sentido estrito, uma vez que o direto jamais
cuida de algum reajuste em sentido amplo, ou algo similar que se oponha ao
restrito.

O ridiculo integral abrange todo o caput e metade do
§ 1°. A segunda metade se salva, ao prever que nao existird reajuste nos contratos
de servigo continuado com regime exclusivo de mao-de-obra. Compreende-se: na
forma do artigo anterior, para esse ultimo caso aplica-se a repactuagdo, que o art.
12 disciplina, e ndo se admite reajuste. Assim deverdo dispor os editais e os
contratos.

O § 2, por fim, somente faz sentido se se estiver
referindo a contratos com dedicagdo exclusiva de mao-de-obra, para os quais o
caput nao admite reajuste. Se indicar uma exce¢do aquela limitacdo do caput -

unica razao material para existir desse § 2° - entdo tem sentido, signifique o raio
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que for o referido sentido restrito que nao tem nenhum outro sentido em
contraponto como referéncia.

E o ali mencionado custo dos insumos engloba
materiais, equipamentos, instalacdes e produtos fisicos necessarios a execucao do
contrato, e eventualmente até outros servicos “quartizados”, mas tudo com
exclusdo do custo com o pessoal da terceirizada - ¢ a Unica leitura para nds

cabivel do dispositivo.

CAPITULO V - DISPOSICOES
FINAIS

Art. 14. As empresas publicas e as
sociedades de economia mista controladas pela Unido adotardo
os mesmos parametros das sociedades privadas naquilo que nao

contrariar seu regime juridico e o disposto neste Decreto.

Comentario

Outra vez o decreto descobre o fogo e inventa a roda.
Este artigo deve ter sido redigido pelo Conselheiro Acacio, ou por descendente
seu. Desde ao menos o Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1.967, que
promoveu a reforma administrativa da Unido, ¢ assim: as empresas do estado,
como empresas que sdo, constituem-se segundo o, € seguem o figurino juridico
do, direito privado, porque ndo sdo o6rgdos publicos como os Ministérios, as
autarquias ou as fundagdes publicas. Mais evidente impossivel: uma empresa
somente pode ter regime juridico de empresa.

Tao fora de contexto estd o artigo que simplesmente
ndo se refere ao tema do decreto, que ¢ regular terceirizagdes de servigos pelo
Executivo federal. Dispde sobre “parametros das sociedades privadas”
controladas pela Unido, assunto absolutamente abstruso com relagao ao objeto do

decreto.
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E mais: com a recente Lei federal n® 13.303, de 2.016,
de 30 de junho de 2.016, que extensamente dispds sobre o regime juridico das
empresas do estado, este artigo se torna patético. O que se lastima € que o autor

desta mixordia seja pago com dinheiro publico...

Art.  15. O  Ministério  do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo expedird normas

complementares ao cumprimento do disposto neste Decreto.

Comentario

Nao somente expedird como j& expediu, como ao
menos uma conhecida Portaria do Ministro. Mas se o principal, que ¢ o decreto,
ja € de necessidade muitissimo discutivel - pois que com este decreto ou sem ele
o direito ndo sofreu nenhuma alteracao - e parece que foi editado apenas para
cumprir tabela, imaginem-se instru¢des complementares a cargo de Ministérios...

Compreende-se o teor do artigo, apenas nao se lhe

vislumbrando a mais remota utilidade.

Art. 16. Os contratos celebrados até
a data de entrada em vigor deste Decreto, com fundamento no
Decreto n°® 2.271, de 7 de julho de 1997, ou os efetuados por
empresas publicas, sociedades de economia mista controladas
direta ou indiretamente pela Unido, poderdo ser prorrogados, na
forma do § 2° do art. 57 da Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993,
e observada, no que couber, a Lei n° 13.303, de 30 de junho de
2016, desde que devidamente ajustados ao disposto neste

Decreto.

Comentario
O Decreto n°® 2.271, de 7 de julho de 1.997, antecessor

deste decreto em comento em questdo de contratagdo de empresas assim
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chamadas terceirizadas, nao era propriamente fundamento de contrato algum,
mas apenas ditava algumas regras para que os entes do, ou vinculados ao,
Executivo federal observassem nas contratacdes que eram regidas pela lei
nacional de licitacdes. Um contrato publico ou privado se rege por lei, € ndo por
decreto.

Entdo este decreto ja inicia errando, pois que os
contratos que enuncia, regidos por um decreto federal, a rigor de direito ndo
existem. Mas sejamos elasticos: os contratos dos entes a que e se destina este
decreto e que ao menos mencionaram o antigo Decreto n°® 2.271/97 no seu
preambulo, estes para serem prorrogados precisardo ser alterados, no que houver
para fundamentar essa alteracdo, de modo a se adaptarem a este decreto em
comentario.

Fardo isso se existir matéria importante e diversa
entre os dois decretos, do modo como alguém divisar comparando os dois textos
- 0 que para nés representa algo como aparelhar uma equipe de caga a duendes e
sair a campo. Simplesmente ndo existe objeto... porque se os dois decretos
cuidam apenas de informar quais podem ser os contratos de terceirizagdo, entao
ap6s celebrados os contratos o ente contratante j& ndo mais deve consultar
qualquer decreto, cuja funcdo se esgotou com a celebragdo do ajuste.

O artigo visa apenas prestigiar este novo decreto, mas
o faz da maneira mais atabalhoada imaginavel, e tem a mesma utilidade que uma
faca sem lamina da qual retiraram o cabo. E outro conjunto vazio.

Os contratos serdo prorrogados, ou nao o serao se
alguma parte ndo o quiser, segundo a lei que os rege, seja a de licitagdes, seja a

das estatais, porque cada uma delas praticamente esgota o assunto a cada caso.

Art. 17. Fica revogado o Decreto n°

2.271, de 1997.

Comentario
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O mais sintético decreto que regia este tema das
regras pontuais para as terceirizagdes pretendidas pelo governo federal, ao tempo
em que inexistia a dita reforma trabalhista e que portanto sofria a forte injuncao
da jurisprudéncia trabalhista da ocasido, foi substituido por este Decreto n°
9.507/18.

Mais detalhado que seu antecessor, esta longe
entretanto  de ser um modelo de regulamento, como nesta rapida resenha deve
ter sido possivel observar. E ndo deverd produzir resultado diferente, no plano
das contratagcdes governamentais, do que seria de esperar caso simplesmente ndo
existisse, a luz da, e com fulcro apenas na, assim denominada reforma trabalhista
de 2.017.

Os decretos em nosso pais infortunadamente
costumam ter, na maior parte de seu texto, a relevancia de hordscopos de jornal -
ou de qualquer horoscopo ja produzido -, ou dos bilhetinhos que os adoraveis
papagaios dos realejos oferecem aos clientes do seu mestre.

Um comentério sobre a tltima rodada do campeonato
de futebol costuma ser mais proveitoso, na medida em que para vigorar
impositivamente a lei ndo precisa de decretos que a repitam, como ¢ de nossa
tradi¢do imaginar, e fazer crer. Crendice pura, das mais baratas.

O brasileiro ainda ndo sabe para que servem decretos,
nem como se os elabora para que tenham utilidade e ndo somente para o
Executivo se desvencilhar dessa obrigacdo - que dizem que ele tem. Quanta
importante regra de lei deixa de ser cumprida debaixo da alegacdo de que falta a
sua regulamentagdo

E quando vem enfim aquela regulamentagdo... quanta
decepcao, eis que nomais das vezes o edito apenas repete a lei, €, no que inova
para orientar sobre como cumprir a lei, como regra geral ndo tem a minima
relevancia, a configurar ndo mais que parolagem facida para dormitar bovino,
ou, referido de outro modo, a pedra da sopa, com a qual ou sem a qual a sopa

resta rigorosamente a mesma.
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Se as muito em voga lendas urbanas se estendem ao
mundo juridico, entdo eis ai uma das maiores € mais expressivas: o valhacouto
dos decretos. Depois de estudarmos direito passamos a detestar decretos, porém
cada novo decreto editado apenas refor¢a aquela aversao. Nao € possivel que no

resto do mundo civilizado a realidade seja também assim.

Art. 18. Este Decreto entra em vigor
cento e vinte dias apos a data de sua publicagao.

Brasilia, 21 de setembro de 2018;
197° da Independéncia e 130° da Republica.

MICHEL TEMER Esteves Pedro

Colnago Junior

Comentario

Tendo sido publicado no Diério Oficial da Unido em
24 de setembro de 2.018, este decreto entra em vigor no dia 22 de janeiro de
2.019. Até entdo permanece em vacatio, valendo a regra anterior que ¢ o Decreto
n®2.271, de 1.997.

Augura-se, candida e inocentemente, que algumas
modificacdes sejam efetuadas desde logo sobre o texto, eis que o aperfeigoariam

a grande. De esperanca também se vive.
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