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A |ei de concessies e permissdes de servigos publicos (8.987/95) permite,

no artigo 25, 8§ 1°, que a concessionaria contrate com terceiros (terceirize) o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servico concedido. Quando aterceirizacdo tiver
por objetivo a contratagdo de méo de obra, ela sofre limitacbes, seja no ambito das empresas privadas,
sejano ambito da Administracdo Publica. Pela Simula 331, do Tribunal Superior do Trabalho, a
terceirizacdo, sob aforma de fornecimento de mé&o de obra, somente é vdlida para (i) execucdo de
trabalho temporario (item 1), e (ii) de servicos de vigilancia, de conservacdo e limpeza, bem como de
servicos especializados ligados a atividade meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacdo direta (item I11). Nesses casos, uma vez observados os requisitos da Simula, ndo se forma
vinculo com o tomador de servigos. Também nédo se forma vinculo quando a contratacéo seja efetuada
pela Administracdo Publica, como tomadora do servico, porque, neste caso, haveria afronta a exigéncia
de concurso publica prevista no artigo 37, 11, da Constitui ¢&o.

A Lei 8.987/95, no artigo 25, determina que incumbe a concessionéaria a execucao do servico concedido,
cabendo-Ihe responder por todos os prejuizos causados ao poder concedente, aos USUArios ou aterceiros,
sem gue a fiscalizacdo exercida pelo 6rgao competente exclua ou atenue essa responsabilidade. O § 1°
do mesmo dispositivo permite que, sem prejuizo da responsabilidade a que serefere o artigo, a
concessiondria contrate com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou
complementares ao servico concedido, bem como aimplementacdo de projetos associados.

O que 0 § 1° permite ndo é a subconcessdo, mas a subcontratagdo, ou seja, aterceirizacao feita pela
concessionéria. A subconcessdo tem a mesma natureza publica do contrato de concessao e, por iSso
mesmo, implica a outorga, ao concessionario, de determinadas prerrogativas proprias do concedente,
como as de promover desapropriacoes, instituir serviddes, gerir recursos publicos utilizados na prestacéo
dos servicos, exercer o poder de policia sobre os bens objeto da concessdo e outros. As normas a que se
submete o0 contrato de concessdo séo normas de direito publico, o que faz da concesséo um

contrato administrativo
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e ndo um contrato de direito privado. A subconcessdo € um contrato celebrado aimagem da concesséo a
gue se vincula. Por isso mesmo, a subconcessao se faz por contrato administrativo e ndo por contrato de
direito privado. Além disso, alel exige expressa autorizagdo do poder concedente e licitacdo, sob forma
de concorréncia, para a subconcessao.

Na contratagdo de terceiros prevista no artigo 25, § 1°, ndo ha subconcessio; o que alei prevééa
contratacao de terceiros para a prestagcao de servicos ou de obras, em vez do exercer diretamente todas as
atividades ligadas ao contrato de concessdo, 0 concessionario contrata terceiros para realizar
determinadas atividades, como servigos de limpeza, vigilancia, contabilidade, obras, reformas, reparos
etc. S&o os contratos de prestacéo de servigos e de empreitada disciplinados pelo Cadigo Civil (quando a
concessionariafor empresa privada) ou pela Lel n° 8.666/93 (quando a concessionériafor empresa
estatal). Se a subcontratacéo for feita por empresa privada, o contrato € de direito privado; se for feita
por empresa estatal, 0 contrato é administrativo.

E o que resultado artigo 25, § 29, repetido no artigo 31, paragrafo Unico, da Lei 8.987/95. Ndo se
estabel ece qualquer relagao entre o terceiro contratado e o poder concedente, de tal modo que toda a
responsabilidade pela execugdo da concessdo continua em maos do concessionario. E ndo hanalei
gualquer exigéncia de que tais contratos sejam autorizados pelo poder concedente; 0 concessionario
independe dessa autorizacdo, mas ele € que responde perante o poder concedente pela prestacéo do
servico adequado, tal como estabel ecido nas normas regulamentares e no contrato. Mesmo alicitagdo
ndo é exigida para a celebracdo de tais contratos (a menos que a concessionaria seja empresa estatal
regida que é pelaLei 8.666/93).

Na subcontratagéo prevista no artigo 25, 8 1°, ao contrario do que ocorre na subconcessao, o contratado
ndo se sub-roga nos direitos e obrigaces da concessionaria, exatamente pelo fato de que € esta tltima
gue responde perante o poder concedente por todos 0s prejuizos causados ab mesmo, aos usuarios ou a
terceiros. Toda a gestéo operacional do servico publico continua em maos do poder concedente. A
empresa contratada com fundamento no artigo 25, 8 1°, ndo assume a gestéo do servico publico, mas a
execucao material de atividades ligadas ao servigo publico. Ndo é concessdo nem subconcessao, mas
simples contrato de prestaciio de servigos (empreitada). E formallicita de terceirizacZo.

A distincdo entre subconcesso e subcontratacdo € relevante para entender-se por que nesta Ultima se
admite a subcontratacdo de “ atividade inerente” ao servigco concedido, ou segja, de atividade que esta por
sua prépria natureza ligada ao objeto da concessio. E que o fato de ser objeto de subcontratacio néo
significa que o subcontratado vai gerir o servigo com as prerrogativas proprias de uma concessionaria ou
de uma subconcessionaria. Por isso, deve ser afastada a doutrina que rejeita a possibilidade de
subcontratacdo de atividade fim. N&o € possivel adotar-se interpretacéo que transforme em letramortaa
expressao utilizada no dispositivo legal. Qualquer interpretacdo que dé a expressao “ atividade inerente”
0 mesmo significado de atividade acessoria ou complementar deixa sem aplicacdo uma prerrogativa
outorgada pelo proprio legislador.

No ambito da Justica do Trabalho, tem sido feita uma aproximacéo entre a normado artigo 25, 8§ 1°, da
lei de concessdes e a SUmula 331, do TST, discutindo-se se “atividade inerente”, passivel de
subcontratagcdo, confunde-se com “atividade-fim”, insuscetivel de terceirizaco.
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A Simula 331, do TST, somente considera valida a contratagdo, com intermediacéo de mé&o de obra, no
caso de trabalho temporério, disciplinado pelaLe 6.019/74. Em outras hipéteses, somente admite esse
tipo de contratagéo para a execucao de atividade meio, desde que ndo exista pessoalidade e
subordinacdo. Jao artigo 25, 8§ 1°, da Lei 8.987/95 permite aterceirizacdo (considerada como prestacéo
de servico) de atividade inerente ao servico concedido, sem que se possa concluir que em qualquer
situacdo haveriaterceirizagdo consideradailicita diante da SUmula 331, do TST. Ela sera perfeitamente
licita, se 0 contratado executar 0 servico diretamente, com seus proprios empregados. E serd considerada
ilicita e, portanto, alcancada pelos efeitos da sentencajudicia proferida naacéo civil publica, seo
contrato, ainda que denominado de prestacéo de servico, tiver por objeto o fornecimento de mé&o de obra
para a tomadora do servico (concessionaria). No primeiro caso, a propria empresa contratada executa o
Servigo com seus empregados; no segundo, a contratante executa o servigo com empregados da
contratada, caracterizando-se a intermediagdo de mao de obra coibida pela justica do trabalho.

Cabe agui uma observacdo quanto a aproximacao feita, pelajurisprudénciatrabal hista, entre atividade
inerente, previstano artigo 25, 8 1°, daLei 8.987/95, e atividade fim, alcancada pela Simula 331, do
TST. Néo me parece que seja possivel identificar, em qualquer situacdo, as duas expressdes. A primeira
refere-se a0 “servico concedido”; € 0 que esta expresso no referido dispositivo legal, ao permitir a
subcontratacdo de “ atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servigo concedido”. A
segunda refere-se a atividade do tomador do servico (concessionéria do servigo concedido). Por outras
palavras, aLei 8.987 refere-se a atividade inerente ao “ servico concedido”, enquanto a Simula refere-se
a“atividade fim da empresa tomadora do servigo”. Nem sempre a atividade inerente ao objeto do
contrato coincide com a atividade fim da empresa tomadora (no caso, a concessionaria de servico
publico).

Por exemplo: se 0 contrato de concessdo atribuir, expressamente, a concessionaria um rol de atividades
inerentes, complementares ou acessorias, todas elas fazem parte do servico concedido a concessionéria.
Mas esta pode ndo ter em seu estatuto socia a previsdo de todas as atividades del egadas pel o contrato de
concessdo. Exatamente por isso, a concessiondria que se utilizar do poder de subcontratar, com
fundamento no artigo 25, 8 1°, daLei 8.987/95, ao assumir a posi¢do de tomadora da atividade
subcontratada com terceiros, esta contratando uma atividade inerente, complementar ou acessoria ao
servico concedido e que pode n&o estar inserida entre as atividades fins mencionadas em seu Estatuto
Social. Exatamente por isso € que faz a subcontratacdo. Em um contrato de concessdo de rodovia, por
exemplo, podem estar previstas atividades complementares ou a execucdo de projetos associados que
proporcionem outra fonte de receita para a concessionaria (conforme permitido pelo artigo 11 dalel de
concessoes), como a exploracdo de publicidade ou de servigos de exploracao comercial nas faixas de
dominio darodovia. S&o atividades inerentes ao objeto do contrato (ja que dizem respeito ao equilibrio
econdmico-financeiro da concessao), mas podem ndo estar inseridas entre as atividades fins da empresa
concessionaria. Exatamente por isso, €la contrata com terceiros a execucao de tais atividades. Seriaum
exemplo tipico de atividade inerente ao objeto do contrato de concessdo, mas que ndo se confunde com a
atividade fim da empresa concessionaria.

Por isso mesmo, pode-se afirmar que nem sempre a atividade inerente ao servico concedido se confunde
com aatividade fim da concessionaria. Para a Justica do Trabalho o que interessa verificar é sea
subcontratagcdo permitida pelo artigo 25, § 1°, constitui atividade fim ou atividade meio da tomadora do
Servigo
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(no caso, a concessiondria de servico publico), parafins de aplicacdo da SUmula 331, do TST.
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