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RESUMO

O problema que motivou e justificou a feitura deste trabalho advém da inquietagéo
proveniente do questionamento: o implemento da terceirizacdo no ambito da
Administracdo Publica brasileira é compativel com o que estabelece o art. 37, Il, da
Constituicao Federal de 1988 (CF/88), quanto a investidura em cargo ou emprego
publico? A partir disso, as hipoteses suscitadas sdo as de que: a terceirizacdo nao
vela pelos direitos e garantias do trabalhador esculpidos na CF/88; e, a terceirizacao,
guando implementada em ambito publico, constitui mecanismo de relativizagao/burla
a obrigacao de realizar concursos publicos. Assim, a presente pesquisa visa analisar
a legitimidade e as repercussdes do implemento da terceirizagdo no ambito da
Administracao Publica brasileira frente a determinagdo constitucional de investidura
por concurso publico. Os objetivos acessérios deste estudo sdo trazer a tona
averiguacoes acerca da regulamentacao desse método de contratacéo, investigando
as fontes legislativas e jurisprudenciais pertinentes, sua aplicabilidade no contexto
estatal e suas implicacées. Quanto a metodologia, o corrente estudo consiste em uma
pesquisa qualitativa, de natureza exploratéria. O método de abordagem empregado é
o dedutivo e o método de procedimento, por sua vez, é o historico-evolutivo.
Outrossim, como técnicas de pesquisa, séo utilizadas a bibliografica e a documental.
Ao partir da principiologia constitucional inerente a Administragéo Publica, observadas
as disposigdes legislativas pertinentes a investidura em seu quadro de colaboradores,
bem como o que é terceirizacdo e as implicacées dela decorrentes, deslinda-se que
apesar do disposto no art. 37, Il, da CF/88 e do carater diluidor dos direitos do cidadao-
trabalhador, a terceirizacao tem sido adotada pela Administragéo Publica como via util
a néo realizagédo de concursos publicos.

Palavras-chave: Trabalho; Precarizagao; Subcontratagéo.



ABSTRACT

The problem that motivated and justified the preparation of this work arises from the
concern arising from the question: is the implementation of outsourcing within the
Brazilian Public Administration compatible with what is established in art. 37, Il, of the
Federal Constitution of 1988 (CF/88), regarding the investiture in public office or
employment? Based on this, the hypotheses raised are that: outsourcing does not
safeguard the worker's rights and guarantees outlined in the CF/88; and, outsourcing,
when implemented in the public sphere, constitutes a mechanism of
relativization/burden on the obligation to hold public contests. Thus, this research aims
to analyze the legitimacy and repercussions of the implementation of outsourcing in
the Brazilian Public Administration in face of the constitutional determination of
investiture by public competition. The accessory objectives of this study are to
investigate the regulation of this method of contracting, investigating the relevant
legislative and jurisprudential sources, its applicability in the state context and its
implications. As for methodology, the current study consists of a qualitative, exploratory
research. The method of approach employed is deductive and the method of
procedure, in turn, is historical-evolutionary. In addition, the bibliographical and
documental research techniques are used. Based on the constitutional principles
inherent to the Public Administration, observing the relevant legislative provisions
regarding the investiture in its staff, as well as what outsourcing is and the implications
resulting therefrom, it becomes clear that despite the provisions of art. 37, Il, of CF/88
and the diluting character of the rights of the citizen-worker, outsourcing has been
adopted by the Public Administration as a useful way to avoid public competitions.

Keywords: Work; Precariousness; Subcontracting
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1. INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, em virtude da globalizacao, realidade contemporéanea,
inumeros fenémenos ao redor do mundo se espalharam e trouxeram consigo grandes
modificagdes. Dentre esses, o desenvolvimento industrial fez repercutir mudancgas nas
relacdes de trabalho. No seio da competitividade e da perseguicéo do lucro, inerentes
as atividades empresariais, surgiram técnicas de produgédo e gestao industriais que
visam sempre produzir mais, no menor espaco de tempo e gastando o menor valor
possivel. Uma dessas é a terceirizagcdo, tema do presente trabalho.

Em ambito nacional, o paradigma terceirizante trouxe discussdes acerca da
“flexibilizacdo” das normas trabalhistas. Dessas, reverberaram a positivacdo de
legislacbes, bem como a alteracdo e revogacao de outras. Dar-se-a, no corrente
estudo, entretanto, énfase a sua implementagédo na Administracao Publica, fazendo
um contraponto com a determinagéo de investidura por concurso publico prevista no
art. 37, 1l, da CF/88.

Dessa forma, o problema que perfaz o presente estudo e justifica sua escrita é:
o implemento da terceirizacdo na Administracdo Publica brasileira é compativel com
0 que estabelece o art. 37, I, da CF/88, quanto a investidura em cargo ou emprego
publico? As hipdteses tracejadas sdao de que, além de ndo velar pelos direitos e
garantias do cidadao, a terceirizacdo, em ambito publico, constitui meio pelo qual a
Administracao tem se esquivado da obrigacdo de realizar concursos publicos para
contratacéo de pessoal.

Assim, este trabalho possui como objetivo geral e objetivos especificos
respectivamente: analisar a legitimidade e as repercussdées do implemento da
terceirizacdo no seio da Administracdo Publica brasileira frente a determinacao
constitucional de investidura por concurso publico; averiguar a regulamentacao desse
método de contratacao pelas entidades publicas, investigando as fontes legislativas e
jurisprudenciais pertinentes, bem como sua aplicabilidade no contexto estatal; e
verificar suas implicagdes sociojuridicas, politico-administrativas e econémicas.

Quanto a metodologia do trabalho, esse consistira em uma pesquisa qualitativa,
de natureza exploratéria que, partindo das hip6teses acima, buscara compreender o
fendbmeno da terceirizagdo em ambito publico. O método de abordagem a ser
empregado é o dedutivo, o qual permitird estabelecer uma conexdo entre o
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macrotema terceirizacdo, a ser inicialmente trabalhado, e o tema terceirizacdo na
Administracao Publica, alvo especifico da pesquisa.

O método de procedimento, por sua vez, sera o histérico-evolutivo, uma vez
que interpretar-se-4 as leis pertinentes e as alteracbes por essas sofridas em
decorréncia das necessidades e mudancas sociais do momento, possibilitando uma
afericdo historica sobre a terceirizagdo no Brasil, bem como sobre o tratamento
juridico que Ihe é dispensado. Outrossim, as técnicas de pesquisa a serem utilizadas
serao a documental e a bibliografica. Para tanto, serdo analisados livros, artigos
cientificos, dissertagdes e teses, bem como legisla¢des, jurisprudéncias (do Supremo
Tribunal Federal — STF e do Tribunal Superior do Trabalho — TST) e dados oficiais.

Com o fito de melhor organizar os contetudos que se seguem, o trabalho esta
organizado em 3 (trés) capitulos. No tocante ao primeiro capitulo, prioritariamente,
tratar-se-a do surgimento e evolucao histérica da Administracdo Publica, além de sua
conceituagcdo. Por conseguinte, suscitar-se-a consideragcbes acerca dos principios
constitucionais (art. 37, caput) atinentes a Administracédo. E, em seguida, delinear-se-
a como se da a investidura em cargo ou emprego no servico publico.

No segundo capitulo, procurar-se-a, inicialmente, tecer alguns comentarios de
cunho histérico sobre o surgimento do que conhecemos hoje como terceirizagao.
Posteriormente, passar-se-a a conceituagdo do fendémeno. Mais adiante, tratar-se-a
de sua regulamentacao no pais e, por ultimo, discorrer-se-a acerca da distin¢cao entre
atividade-fim e atividade-meio.

Consoante ao terceiro e Ultimo capitulo, iniciar-se-a trazendo alguns
apontamentos pertinentes, especificamente, a terceirizacao na Administracao Publica
brasileira. Seguidamente, elencar-se-a aspectos positivos e negativos do implemento
desse fendmeno. Por conseguinte, analisar-se-a uma gama de — concordantes e
desaprovadores — posicionamentos doutrinarios quanto a legitimidade da adogéo da
terceirizacdo em ambito publico. Por ultimo, os dois derradeiros subtdpicos do
presente trabalho discorrerdo, em sua totalidade, sobre as repercussdes ocasionadas
pelo implemento do modelo terceirizante na Administracdo Publica brasileira. Com
efeito, aludir-se-a acerca das reverberagdes de natureza sociojuridicas sob o prisma
do trabalhador terceirizado, bem como acerca das consequéncias de carater politico-
administrativo e econémico em contraponto a determinagdo constitucional de

investidura por concurso publico.
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2. ADMINISTRAGCAO PUBLICA: CONCEITO, PRINCIPIOS E INVESTIDURA

Para uma melhor compreensao do presente trabalho, posto que esse se propde
a explanar acerca do fen6meno terceirizante, quando implementado em ambito
publico, fundamental se faz delinear o que € Administragdo Publica, como essa surgiu,
sua funcao, principios norteadores, quem sao seus agentes e como esses séo a ela
integrados.

A necessidade de cooperacdao e organizacao social surgiu como forma de
assegurar, ao homem, alimentacdo e seguranca. A medida em que esse se tornou
sedentario, passou a interferir mais decisivamente no meio ambiente, cultivando a
terra, domesticando animais, exercendo, assim, controle sobre suas fontes de
alimentacdo e dominando técnicas que lhe assegurassem sua fixagdo (BACHTOLD,
2012).

Sobre o periodo, Pedro (1995) destaca que néo existia qualquer distingdo social
entre 0s membros de um mesmo grupo, posto que todos trabalhavam e os frutos
desse trabalho eram divididos e consumidos de forma igualitaria. Ainda segundo o
historiador, com o0 passar dos anos, a necessidade de protegdo contra animais e
invasores culminou na formacdo de grupos sociais mais heterogéneos, como as
tribos.

Com efeito, sucessivamente, tribos, pequenos clas e vilas passaram a se
organizar e, a partir da idade dos metais, surgiram as primeiras cidades, bem como
0s primeiros reinos e impérios. Dessa forma, a Administragéo Publica que, até entéo,
era exercida por todos, através da organizagdo e controle da alimentacdo e da
seguranca, foi ganhando complexidade e dando espaco a sua acepcao
contemporanea (BACHTOLD, 2012).

Etimologicamente, a palavra “administragdo” resulta do latim, da soma dos
vocabulos: “ad” — direcao e “minister” — obediéncia. Depreende-se, a partir dai, que o
administrador deve sempre agir em obediéncia a vontade daquele que o “contratou”.
Em outras palavras, o administrador publico deve conduzir todas as suas acdes na
busca do melhor atendimento das necessidades de toda a coletividade (BACHTOLD,
2012).

Para Meirelles (2014), administrar € conduzir interesses, segundo a lei, a moral
e a finalidade dos bens depositados sob a guarda e conservacado alheias. Se
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individuais forem os bens e interesses geridos, tem-se a administragdo particular. No
entanto, se os bens e interesses em tela pertencem a coletividade, trata-se de
Administracao Publica.

De outro modo, nas palavras de Béachtold (2012, p. 32), Administragdo Publica
é: “planejamento, organizagdo, direcao e controle dos servigos publicos, segundo as
normas do direito e da moral, visando ao bem comum”. Seguindo 0 mesmo
entendimento, Meirelles (2014) delineia Administragdo Publica como sendo todo o
aparelhamento do Estado, preordenado a realizagdo de servigos publicos, visando a
satisfacdo das necessidades coletivas.

Consoante Morais (2017), Administragdo Publica pode ser determinada, do
ponto de vista objetivo, como a atividade que o Estado desenvolve para a concretude
dos interesses coletivos e, sob o prisma da subjetivamente, como o aglomerado
resultante da soma de 6rgéos e pessoas juridicas aos quais a lei reservou o exercicio
da func&o administrativa do Estado.

Utilizando-se dos mesmos contornos, Alessi (1949), define, subjetivamente,
Administracdo Publica como o conjunto de érgaos e servicos do Estado, e,
objetivamente, como a acéo efetiva do Estado na busca da satisfacdo de seus fins.
Esses fins, por sua vez, consubstanciam-se na defesa do interesse publico, assim
entendidas aquelas aspiragdes licitamente almejadas por toda a comunidade
administrada (MEIRELLES, 2014).

Verifica-se assim que a Administracao Publica €, portanto, a gestao de bens e
interesses de uma coletividade, exercida sob os ditames dos preceitos do Direito e da
Moral, tendo como finalidade precipua o bem comum. No contexto juridico brasileiro,
tais preceitos foram esculpidos pelo legislador originario na CF/88 e, nas palavras de
Meirelles (2014, p. 85), “constituem, por assim dizer, os fundamentos da agao
administrativa, ou, por outras palavras, os sustentaculos da atividade publica”. Séao
normas e principios que conduzem o modo como a Administragdo Publica formaliza e

executa todos os seus atos e servigos.

2.1 PRINCIPIOS NORTEADORES DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

A Administragdo Publica direta e indireta de quaisquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios pautara sua atuagdo em obediéncia
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aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. E
0 que preceitua o texto constitucional em seu artigo 37, caput, in verbis:

Art. 37. A administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte: [...]

Carvalho Filho (2016), ao discorrer sobre os principios administrativos
supramencionados, defende que esses sao os postulados medulares que direcionam
todo 0 modo de agir da Administracao Publica. Representam canones pré-normativos,
norteando a conduta do Estado quando no exercicio de suas atividades.

A respeito do primeiro dos principios administrativos expressos, o da
legalidade, outrora também previsto no artigo 5% |l da CF/88, aplica-se a
Administracdo Publica mais rigorosamente. Quando em &ambito administrativo,
diferentemente do que ocorre quanto aos particulares, implica dizer que “o
administrador publico somente podera fazer o que estiver expressamente autorizado
em lei e nas demais espécies normativas, inexistindo, pois, incidéncia de sua vontade
subjetiva” (MORAIS, 2017, p. 477).

Em outros termos, na Administracdo Publica sé é permitido fazer o que a lei
autorizar, destoando do previsto a esfera particular, na qual tudo € licito desde que a
lei ndo proiba. Esse principio “coaduna-se com a prépria funcdo administrativa, de
executor do direito, que atua sem finalidade propria, mas sim em respeito a finalidade
imposta pela lei, e com a necessidade de preservar-se a ordem juridica” (MORAIS,
2017, p. 477).

Para Amaral (2013), sob o prisma do principio da legalidade, as entidades e os
agentes da Administracdo Publica sé podem agir no exercicio de suas fungdes com
fundamento na lei e dentro dos limites por ela tracados. Entretanto, ainda segundo o
autor, a lei ndo funciona apenas como mero limite a atuagdo da Administracdo, mas
também como fundamento da agdo administrativa.

Trata-se da diretriz norteadora das condutas administrativas mais elementar.
Toda e qualquer acdo administrativa deve emanar da lei. Se assim néo o for, a
atividade sera considerada ilicita (CARVALO FILHO, 2016). Todavia, a fim de que
sejam considerados legitimos o0s seus atos, o administrador publico deve, também,
observar a moralidade (MEIRELLES, 2014).
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Cumprir a lei, tendo como ponto de partida apenas a simples frieza de seu texto,
nao € o mesmo que atendé-la em sua esséncia. Destarte, a Administracao deve
orientar-se nao sé pelos ditames do Direito, mas também pelo que preceitua a Moral.
Assim, ao legal se ajuntard o honesto e o0 conveniente aos interesses sociais
(MEIRELLES, 2014).

Nao se discute aqui a moral comum, mas sim uma moral juridica, entendida
como "o conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administracao”.
O agente administrativo, como ser humano capaz de determinar-se, deve atuar de
forma a distinguir o bem do mal, o honesto do desonesto, ndo podendo, para tanto,
afastar-se do elemento ético (MEIRELLES, 2014, p. 86).

Com efeito, n&o tera o agente que decidir meramente entre o “legal e o ilegal,
0 justo e o injusto, 0 conveniente e o inconveniente, 0 oportuno e o inoportuno, mas
também entre o honesto e o desonesto”. O ato administrativo devera obediéncia tanto
a lei juridica, quanto a lei ética institucionalizada, uma vez que nem tudo que é legal é
de pronto moral. A moralidade e a legalidade séo principios autbnomos, podendo uma
conduta ser, ao mesmo tempo, legal, mas imoral (MEIRELLES, 2014, p. 86).

Insiste Meirelles (2014) que a moralidade administrativa ndo se confunde com
a moralidade comum; a administrativa ndo € constituida apenas pela distingéo entre
bem e mal, mas também por regras de boa administracdo. A moral comum, é imposta
ao homem visando sua conduta externa, ja a moral administrativa visa o agente
publico, sua conduta interna e, portanto, o atendimento das exigéncias da instituicao
— 0 bem comum.

A moralidade administrativa estd estreitamente ligada ao conceito de "bom
administrador”, que é aquele que, usando de suas prerrogativas legais, se determina
ndao s6 pelos preceitos vigentes, mas também pela moral comum (FRANCO
SOBRINHO, 1974). N&o basta ao administrador o ordinario cumprimento da estrita
legalidade, no exercicio de suas atribuicoes, esse deve “respeitar os principios éticos
de razoabilidade e justica, pois a moralidade constitui, a partir da Constituicao de 1988,
pressuposto de validade de todo ato da Administragdao Publica” (MORAIS, 2017, p.
478).

Ensina Di Pietro (1991) que a moralidade exige do administrador publico,
ademais, proporcionalidade entre os meios e os fins; entre as benesses auferidas pela
coletividade e os sacrificios a ela impostos; entre as prerrogativas gozadas pelas
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autoridades publicas e os encargos relegados aos cidadaos. Concluindo a autora que
na afericdo da imoralidade administrativa, essencial se faz considerar o principio da
razoabilidade.

O principio da publicidade, por sua vez, garante o acesso as informagdes a
toda a sociedade. Para Melo (2011), esse desagua na busca da eficiéncia, ante o
acompanhamento pela sociedade. Ainda segundo o Ministro, estando em jogo
valores, devera sempre se observar o coletivo em detrimento do individual.

A publicidade é a veiculacao oficial dos atos praticados pela Administracao para
conhecimento publico e génese de seus efeitos externos. Por essa razdo, “atos e
contratos administrativos que produzem consequéncias juridicas fora dos érgaos que
os emitem exigem publicidade para adquirirem validade universal, isto €, perante as
partes e terceiros” (MEIRELLES, 2014, p. 90).

A publicacao que produz efeitos juridicos ndo € a divulgacdo pela imprensa
particular e sim a do érgao oficial da Administracdo. Essa deve se dar pela insercao
do ato no Diario Oficial ou por edital afixado em lugar préprio para divulgacao de atos
publicos (MEIRELLES, 2014). Para Morais (2017), a publicidade dos atos, além de
dar ciéncia ao publico em geral sobre as praticas estatais, visa evitar processos
arbitrariamente sigilosos, permitindo-se os competentes recursos administrativos e as
acles judiciais proprias.

A publicidade abrange toda atuacao estatal, propiciando ndo s6 a divulgagao
oficial de seus atos, mas também conhecimento acerca da conduta interna de seus
agentes. Com efeito, a publicidade abrange tanto os atos conclusos quanto os em
formacao. Salvo casos especificos, todo papel ou documento publico pode ser
examinado na reparticao que o detém, por qualquer interessado que dele podera obter
certiddo ou fotocopia autenticada para fins constitucionais (MEIRELLES, 2014).

Em regra, a publicidade somente podera ser excepcionada quando o interesse
publico assim sentenciar, prevalecendo esse em desfavor do principio em evidéncia
(MORAIS, 2017). Logo, inicialmente, todo ato administrativo deve ser publicado,
admitindo-se o sigilo, tdo somente, quando diante de caso de seguranga nacional, de
investigagdes policiais ou de interesse superior da Administragéo a ser preservado em
processo previamente declarado sigiloso (MEIRELLES, 2014).

Consoante o que preleciona ainda Meirelles (2014, p. 91), a publicidade nao é
elemento formativo do ato, € requisito de moralidade e eficacia. Assim, “atos
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irregulares ndo se convalidam com a publicagéo, nem os regulares a dispensam para
sua exequibilidade, quando a lei ou o regulamento a exige”. Atos e contratos
administrativos omissos quanto a publicidade ndo sé deixam de produzir efeitos como
se expdem a invalidacao por auséncia desse requisito.

Acrescido de forma expressa pela Emenda Constitucional n® 19/98 — que pos
fim as discussfes doutrinarias e jurisprudenciais sobre sua existéncia implicita, o
principio da eficiéncia exige que o administrador publico seja eficaz, que produza os
efeitos dele esperados, dé bons resultados e exerca suas fungdes sob 0 manto da
igualdade, velando sempre pela objetividade e imparcialidade (MORAIS, 2017).

Carvalho Filho (2016) explica que, com tal inclusao, o legislador pretendeu
conferir direitos aos usuarios dos servicos prestados pela Administracao e estabelecer
obrigacbes efetivas aos seus prestadores. Para o autor, ndo é dificil perceber que a
inauguracao desse principio indica o descontentamento dos cidadaos frente a sua
pretérita impoténcia para lutar contra a deficiente prestacao de servigos publicos que
Ihes fora dispensada.

De outro modo, delineia Di Pietro (2007, p. 73-74) que o principio da eficiéncia
“impbe ao agente publico um modo de atuar que produza resultados favoraveis a
consecugao dos fins que cabem ao Estado alcangar”, advertindo, todavia, que “a
eficiéncia € principio que se soma aos demais principios impostos a Administracao,
nao podendo sobrepor-se a nenhum deles, especialmente ao da legalidade, sob pena
de sérios riscos a seguranca juridica e ao proprio Estado de Direito”.

O principio em voga imp6e a Administragdo Publica direta e indireta, bem como
aos seus agentes, a persecug¢do do bem comum. Nesse interim é o ensinamento de
Alexandre de Morais (2017, p. 483):

Assim, principio da eficiéncia é aquele que impde a Administragdo Publica
direta e indireta e a seus agentes a persecuc¢ao do bem comum, por meio do
exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade,
primando pela adogéo dos critérios legais e morais necessérios para a melhor
utilizagao possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios
e garantir-se uma maior rentabilidade social

Entretanto, ressalva o supracitado autor que néo se trata aqui da consagracao
da tecnocracia, “muito pelo contrario, o principio da eficiéncia dirige-se para a razao e
fim maior do Estado, a prestacao dos servigos sociais essenciais a populacao, visando
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a adogao de todos os meios legais e morais possiveis para satisfacao do bem comum”
(MORAIS, 2017, p. 483).

Por ultimo, mas ndo menos valoroso, o principio da impessoalidade encontra-
se, por vezes, intimamente ligado aos principios da igualdade e da legalidade, e, ndo
raramente, € chamado de principio da finalidade administrativa. Esse principio
arremata a ideia de que o administrador € mero executor do ato, veiculo util a
manifestagdo da vontade estatal. Assim, os feitos administrativo-governamentais néo
sao imputados ao agente politico-administrativo e sim a entidade publica em nome da
qual atuou (MORAIS, 2017).

Semelhantemente, Meirelles (2014, p. 88) afirma que o principio da
impessoalidade, expresso na Carta Magna, na verdade, nada mais € que o classico
principio da finalidade, que imputa ao administrador publico um agir sempre voltado
ao seu fim legal. Sendo esse, unicamente, “aquele que a norma de direito indica
expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal’.

A finalidade veda a pratica de atos administrativos nos quais inexiste interesse
publico ou conveniéncia para a Administracdo, atos que visam a satisfacdo de
interesses privados, favoritismo ou perseguigdo. Exigir impessoalidade da
Administracao implica buscar a finalidade do interesse publico, esse compreendido
como elemento inafastavel de qualquer ato administrativo (MEIRELLES, 2014).

Ja na opiniao de Mello (2007), o principio da impessoalidade é um
desdobramento do principio da igualdade ou isonomia. Corrobora com esse
entendimento Carvalho Filho (2016), ao defender que tal principio objetiva impor que
a Administracdo dispense igualdade de tratamento aos administrados que se
encontrem em idéntica situacao juridica, faceta do principio da isonomia.

Por outro lado, ainda segundo Carvalho Filho (2016), a fim de que haja
verdadeira impessoalidade, deve a Administracao voltar-se, exclusivamente, para o
interesse publico. Em atendimento a esse, o administrador deve agir de forma
impessoal, abstrata e genérica, abstendo-se de promogédo pessoal sobre “suas”
realizacdes administrativas. O agir do agente publico deve carregar sempre a marca
da subjetividade, vez que esse é impedido de considerar quaisquer inclinacoes e
interesses pessoais (SANTOS, 2007).

Vé-se que o principio da impessoalidade imprime o carater despersonalizado e
democratico da Administragdo Publica. As principais fungdes desse principio sao: a
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garantia da isonomia de tratamento entre os administrados; a sobreposi¢cdo do
interesse publico sobre demais; e a vedagdo da promogao pessoal de seus agentes
pela préatica de atos da instituicao publica.

Encontram-se, no texto constitucional, alguns dispositivos imbuidos pelos
preceitos desse principio. O artigo 37, Il, por exemplo, estabelece a obrigatoriedade
do concurso como via para investidura em cargo ou emprego no Servigo Publico. A
forma de ingresso de agentes na Administracao, ademais, constitui tema do subtdpico

que se segue.

2.2 INVESTIDURA EM CARGO OU EMPREGO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Inicialmente, para tratar do acesso aos cargos e empregos da Administracao,
importante determinar o elemento subjetivo, o agente. Consoante Di Pietro (2007, p.
478), servidores publicos sao “pessoas fisicas que prestam servigos ao Estado e as
entidades da Administragdo Indireta, com vinculo empregaticio e mediante
remuneragao paga pelos cofres publicos”.

A CF/88, em seu artigo 37, | e Il, estabelece a acessibilidade aos cargos,
empregos e func¢des publicas de forma igualitaria, instituindo como via de investidura
a prévia aprovagcdo em concurso de provas ou provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, ressalvando as nomeacdes para

cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagao e exoneracgao, in verbis:

| - os cargos, empregos e fungdes publicas so acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros,
na forma da lei;

Il - ainvestidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeacao e exoneragao.

Trata-se de verdadeiro e igualitario direito de acesso. Ao instituir o concurso
publico, o legislador originario promoveu a oportunidade do cidadao se tornar agente
do poder, dando-lhe ampla possibilidade de participacdo na Administragdo Publica
(MORAIS, 2017). Ressalta ainda o autor que, com a exigéncia do concurso publico,
restaram respeitados os principios constitucionais da impessoalidade, da moralidade
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e da eficiéncia. Isto porque o instituto € isento e proporciona a Administragao Publica
a selecao dos melhores profissionais dentro do universo de interessados.

De modo semelhante, Madeira (2007, p. 73), afirma que o concurso publico é
o0 exemplo mais expressivo da manifestacao dos principios da impessoalidade e da
moralidade. Esse [...] “permite que a qualquer do povo, desde que preencha os
requisitos indispensaveis descritos em edital, ingressar em seus quadros, bastando
para tanto o alcance, com seus préprios méritos da pontuacdo necessaria a
aprovacgao”.

Todavia, como mencionado, a propria Carta Magna trouxe algumas ressalvas
a obrigatoriedade da feitura do concurso publico. A primeira diz respeito aos cargos
de confianca. Esses poderdao ser exercidos por pessoa estranha ao funcionalismo
desde que expressamente determinados em lei como pertencentes as hipoteses de
livre nomeagao e exoneragao.

Outra excecdo constitucionalmente prevista diz respeito a contratagdo por
tempo determinado, expressa no artigo 37, IX, sendo trés os requisitos obrigatorios
para a sua utilizacao: tratar-se de excepcional interesse publico; possuir carater
temporario, a contratacdo deve ter prazo estabelecido; e constar das hipoteses
expressamente previstas em lei (MORAIS, 2017).

Dada a regra e suas excegodes, com efeito, assevera Madeira (2007, p. 88) que
sendo praticado “qualquer ato de investidura em cargo, emprego ou fungéo publica
sem a observancia do requisito concursal ou do prazo de validade do procedimento,
estara ele inquinado de vicio de legalidade, devendo ser declarada a sua nulidade”.

Entretanto, como se observard ao longo deste trabalho, o administrador
publico, muitas vezes imbuido da influéncia da esfera privada, tem se valido de um
mecanismo gerencial denominado como terceiriza¢ao, objetivando a contratacao de
trabalhadores sem a observancia da obrigatoriedade do concurso publico. No capitulo
seguinte, tratar-se-a sobre esse fendmeno: o que é, como surgiu e a forma como esse

fora regulamentado no Brasil.
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3. TERCEIRIZACAO: DELIMITACAO HISTORICO-CONCEITUAL E
REGULAMENTACAO NO BRASIL

A terceirizacdo nao possui génese no ambito juridico, mas no seio da gestao
empresarial e das técnicas de administracao (RAMOS, 2001). Em meados do século
XIX, surgiu o sistema de trabalho conhecido como “Taylorismo”, tal sistema consistia
na distingao entre trabalho intelectual e manual, objetivando a eficiéncia através da
hierarquizacao e consequente subordinagdo dos trabalhadores. Mais adiante, ja no
século XX, ganhou forca o “descarte de atividade-meio”, fendmeno que ficou
conhecido como outsourcing e se espalhou por empresas de médio e grande porte
que buscavam canalizar todos os esforcos em seu negécio principal (SIQUEIRA,
2021).

Ao longo da década de 70, o mundo vivenciou a decadéncia do Fordismo,
modelo de producdo industrial em série dominante na época, o qual era
operacionalizado por trabalhadores especializados e dispostos ao longo de uma
esteira movedica. Nesse contexto, a partir dos anos 1970 e 1980, a terceirizacao se
apresenta e se destaca como sendo uma alternativa para preencher o vacuo deixado
pela queda do paradigma fordista (PIORE; SABEL, 1989).

Outrossim, ainda na década de 70, apresentando altos indices de
produtividade, a economia japonesa deslanchou tendo como fundamento um novo
modelo de produgdo, o “Toyotismo” (SIQUEIRA, 2021). Esse modelo intensificou a
exploracao do trabalho dentro e fora das empresas, ao passo em que preservou um
namero reduzido de trabalhadores mais qualificados. Com isso, inflou o conjunto
flutuante e flexivel de trabalhadores, ampliando a terceirizacdo, bem como a
contratagao de funcionarios temporarios (ANTUNES, 1999).

Seguindo o modelo toyotista, as fabricas deram espago a terceirizagao, e
atualmente a producéo ndo mais se da de forma integral dentro de um mesmo espaco.
Isso porque esta técnica administrativa provoca o enxugamento da empresa a medida
em que transfere parte de seus servigos a outra, permitindo que a primeira foque em
sua atividade central. Por tal razao, o fenémeno ganhou relevo e transformou-se em
incontestavel realidade no mundo do trabalho (SOUTO MAIOR, 2003).

Com a globalizacdo da economia e a competitividade entre as empresas, a
terceirizacao passou a ser utilizada em grande escala. No Brasil, tal qual ocorrera no
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exterior, as empresas, a fim de enfrentarem o mercado globalizado e fazer frente aos
empreendimentos e negdcios estrangeiros, buscaram se reestruturar. Nessa esteira,
a industria automobilistica foi um das propulsoras do avanco da terceirizacao no pais,
no final dos anos 80 (SIQUEIRA, 2021).

Quanto a definicao do referido termo, observa-se que o vocabulo “terceirizagao”
constitui neologismo da palavra “terceiro”, sendo este compreendido como
intermediario. Trata-se de termo edificado sob o prisma dos saberes inerentes a
ciéncia da administracdo de empresas e que visa a desconcentragdo empresarial de
atividades para outrem — terceiro estranho a instituicdo descentralizadora (DELGADO,
2018).

Nas palavras de Delgado (2018, p 449), “terceirizagdo é o fendbmeno pelo qual
se dissocia a relagao econbémica de trabalho da relacao justrabalhista que |lhe seria
correspondente”. Com efeito, nesse modelo, o trabalhador € inserido no processo
produtivo do tomador de servicos sem que a este se estendam os encargos
trabalhistas, uma vez que restarao destinados a uma entidade superveniente.

A terceirizacdo também € conhecida como desverticalizagédo, exteriorizagao,
subcontratacéo, filializac&o, focalizacao, parceirizagcao, dentre outros termos, e pode
ser definida como uma relagdo trilateral constituida entre o trabalhador, o
intermediador de m&o-de-obra — empregador formal, dissimulado ou aparente — e o
tomador de servicos — empregador natural ou real — caracterizando-se pela nao
coincidéncia entre o empregador formal e o empregador real (CASSAR, 2018).

Ademais, a terceirizacdo pode ser compreendida como sendo todo meio de
contratacdo de mao-de-obra por empresa interposta, que tem por finalidade a reducao
de custos com a forca de trabalho, bem como a externalizacdo dos conflitos
trabalhistas. Nessa relacao, o trabalho é realizado para uma empresa, contudo, o
trabalhador € contratado de maneira imediata por outra (MARCELINO;
CAVALCANTE, 2012).

Ainda consoante Marcelino e Cavalcante (2012), o paradigma terceirizante
defende a ideia de que as empresas devem direcionar todos seus esforcos as suas
“atividades-fim” delegando suas demais tarefas e processos acessorios, “atividades-
meio”, a empresas especializadas.

Cardone (2002) conceitua terceirizagdo como sendo um fenémeno de
transferéncia de producao de bens e/ou servicos para outra pessoa que nao aquela
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que, originalmente, os produzia. Druck (1995), por sua vez, atenta que a nomenclatura
“terceirizacao” ¢ utilizada tdo somente no Brasil, visto que nos demais paises se utiliza
a expressao outsourcing que, embora tenhamos importado como “terceirizagdo”, a
traducao, na verdade, redunda no termo “subcontratagao”.

Por outro lado, Leite (2015) delineia terceirizagdo como um procedimento
adotado por empresas que, com o fito de reduzir seus custos, aumentar sua
lucratividade e, consequentemente, sua competitividade de mercado, contrata outra
empresa a fim de que esta preste aqueles servicos que, primariamente, seriam
realizados normalmente por seus préprios colaboradores.

Para Marcelino e Cavalcante (2012), quando diante de um contexto de trabalho
em que a terceirizacdo € uma realidade, subsiste entre o trabalhador e a atividade por
esse desenvolvida, para beneficio da producédo de uma empresa, uma outra empresa,
cujos recursos provém da primeira e os lucros sdo obtidos a partir da intermediacéo
dessa forca de trabalho.

Na mesma toada, para Carelli (2017), a terceirizacao, tal como vista no Brasil,
constitui mera intermediacdo de mao-de-obra por empresas interpostas para reduzir
custos, o que muito se assemelha a marchandage — quando um trabalhador é
contratado por intermédio de um mercador, cujo negécio consiste em lucrar com a
locacao do trabalho de terceiros — préatica condenada pela Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT), por tratar o trabalhador como mera mercadoria.

Nao obstante a relacao classica do modelo empregaticio seja balizada sob a
perspectiva de uma relacao de carater essencialmente bilateral, 0 modelo de relagao
socioeconémica e juridica originado com o processo terceirizante € cabalmente
diverso, posto que esse provoca, em face da contratacdo de mao de obra, uma relacéo
trilateral, devendo ser, portanto, como excecao, interpretada de forma restritiva
(CASSAR, 2018).

Embora a subcontratacdo de empregados contrarie a finalidade do direito, seus
principios, bem como a sua funcao social, configuram um desvio ao principio da
ajenidad, uma vez que a relacao de emprego se perfaz diretamente com o tomador
dos servigcos, o empregador natural (CASSAR, 2018), recentes alteracbes legais
“‘legitimaram” a terceirizacdo de forma ampla, englobando ambos os tipos de

atividades, intermediarias ou “meio” e finalisticas ou “fim”.
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3.1 REGULAMENTACAO DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL

No Brasil, o0 momento exato do surgimento do fenbmeno ainda é incerto.
Consoante Alves (2008), a crise de 1929 teria impulsionado cafeicultores a investirem
no ramo industrial, empregando terceiros para realizar fungbes secundarias. Por
conseguinte, a abertura do mercado interno, na década de 50, culminou na chegada
de empresas multinacionais, imbuidas nos recentes modelos de produgdo -
Taylorismo e Toyotismo.

Contudo, até meados dos anos 1960, a marcha terceirizante ndo encontrava
respaldo juridico, tampouco alcancava grande relevancia no Brasil. Foi no contexto
estatal que surgiram as primeiras referéncias legais a respeito do modelo terceirizante
no pais, a partir do Decreto n? 200 de 25 de fevereiro de 1967 e da Lei n® 5.645 de 10
de janeiro de 1970 (DELGADO; AMORIM, 2014).

O artigo 10 do Decreto n® 200/1967 determinava a ampla descentralizagédo das
atividades da Administracdo Publica em ambito federal e tinha como um de seus
planos principais a transferéncia de atividades da Administragéao para a esfera privada,

mediante contratos ou concessdes. E o que se depreende da diccdo do dispositivo:

Art. 10. A execugdo das atividades da Administragdo Federal devera ser
amplamente descentralizada.

§ 12 A descentralizagéo sera posta em pratica em trés planos principais:

a) dentro dos quadros da Administracao Federal, distinguindo-se claramente
o nivel de dire¢do do de execucao;

b) da Administracao Federal para a das unidades federadas, quando estejam
devidamente aparelhadas e mediante convénio;

c) da Administracdo Federal para a érbita privada, mediante contratos ou
concessoes.

§ 2° Em cada 6rgao da Administracdo Federal, os servicos que compdem a
estrutura central de direcdo devem permanecer liberados das rotinas de
execucao e das tarefas de mera formalizagao de atos administrativos, para
que possam concentrar-se nas atividades de planejamento, supervisao,
coordenacao e controle.

§ 32 A Administragdo casuistica, assim entendida a decisdo de casos
individuais, compete, em principio, ao nivel de execugao, especialmente aos
servigos de natureza local, que estdo em contato com os fatos e com o
publico.

§ 4° Compete a estrutura central de direcao o estabelecimento das normas,
critérios, programas e principios, que 0s servigos responsaveis pela execugao
sao obrigados a respeitar na solugédo dos casos individuais € no desempenho
de suas atribuicdes.

§ 52 Ressalvados os casos de manifesta impraticabilidade ou inconveniéncia,
a execucgao de programas federais de carater nitidamente local devera ser
delegada, no todo ou em parte, mediante convénio, aos érgaos estaduais ou
municipais incumbidos de servigos correspondentes.
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§ 6° Os o6rgaos federais responsaveis pelos programas conservarao a
autoridade normativa e exercerdo controle e fiscalizagdo indispensaveis
sobre a execucgao local, condicionando-se a liberacdo dos recursos ao fiel
cumprimento dos programas e conveénios.

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacéo,
supervisdo e controle e com o0 objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a Administracdo procurara
desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, & execugdo indireta, mediante contrato, desde que
exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada
a desempenhar 0s encargos de execugao.

§ 8° A aplicacdo desse critério estd condicionada, em qualquer caso, aos
ditames do interesse publico e as conveniéncias da seguranga nacional.

Mais adiante, a Lei n® 6.019 de 3 de janeiro de 1974 foi pioneira ao tratar da
terceirizacdo de forma explicita, embora se limitando aos contratos de natureza
temporaria. Tal diploma se contrap6s a tradicional relagdo bilateral de emprego —
caracteristica da Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT) — dando espaco a um
modelo trilateral, no qual ndo se vislumbra o vinculo juridico que lhe seria
supostamente inerente (DELGADO, 2018).

Na década seguinte, foi promulgada a Lei n® 7.102/83, essa também de alcance
limitado, uma vez que se destinava apenas as atividades vinculadas a vigilancia
bancaria (BRASIL, 1983). Somente em 1994, a Lei n® 8.863/94 ampliou as
possibilidades de terceirizagdo desses trabalhadores. Hoje, todos os servigos de
vigilancia, sejam eles implementados em instituicdes financeiras ou nédo, de ambito
privado ou publico, de natureza pessoal ou patrimonial, podem ser objeto de
terceirizacdo (DELGADO, 2018).

Embora pequeno e circunscrito o conjunto de normas viabilizadoras do modelo
terceirizante, nos anos que se seguiram, 0 mesmo se alastrou no segmento privado
da economia, em demasiada desproporcdo frente as hip6teses autorizativas
constantes nos diplomas legais mencionados. Houve ampla producao jurisprudencial
em torno das hipéteses de subcontratacado a baixo custo, por intermédio de terceiros,
consolidando, portanto, lesdo & legislagao do trabalho (SUSSEKIND, 2001).

A auséncia de um parametro legislativo que servisse de norte a todos 0s casos
reverberou na adocdo de diversas interpretacdes pela jurisprudéncia, promovendo
inseguranca juridica. Como consequéncia da falta de uniformidade nas interpretacées
e em obediéncia ao disposto na Lei n® 6.019/74 e na Lei n® 7.102/83, foi editada a
Sumula 256 do Tribunal Superior do Trabalho (TST) (DELGADO, 2018).
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Essa Sumula declarou a ilegalidade da contratagdo de mé&o-de-obra por
empresa interposta e estabeleceu que o vinculo empregaticio deveria se formar
diretamente com o tomador dos servigos, excetuando-se tdo somente o trabalho
temporario e os servigcos de vigilancia. O supracitado enunciado foi consolidado pelo

TST por meio da Resolugéo n? 4, de 22 de setembro de 1986, e dispunha:

Sumula n® 256 do TST. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. Salvo
os casos de trabalho temporério e de servigo de vigilancia, previstos nas Leis
n% 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, é ilegal a contratagao de
trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servigos.

Entendeu-se, a exemplo da atividade de asseio e conservacao, essencial a
qualquer estabelecimento, que se a atividade da empresa é permanente, ndo poderia
essa, nesse ambito, constituir locagcdo de mao de obra. Em outras palavras, se o
empregado exerce o seu labor no mesmo espago do tomador e em atividade de
carater permanente, ndo poderia ser este trabalho estabelecido como temporario,
motivo pelo qual o empregado deveria ser vinculado a empresa tomadora dos servicos
(MARTINS, 2014).

A despeito disso, em abril de 1993, o Ministério Publico do Trabalho (MPT)
instaurou Inquérito Civil Publico objetivando apurar uma denuncia registrada contra o
Banco do Brasil, pois esse estaria terceirizando atividades bancarias, omitindo-se da
obrigatoriedade de realizar concurso publico mesmo apés ter firmado Termo de
Compromisso nesse sentido. Naquela época ja havia grande pressao em torno da
flexibilizacdo da Sumula n® 256 e eclodiam jurisprudéncias legitimando a
aplicabilidade do fenédmeno (BIAVASCHI; DROPPA, 2011).

Em virtude da grande gama de decisées do préprio TST, na contramao da
aludida sumula, bem como por provocac¢ao do MPT, o Tribunal cancelou a Sumula n®
256 e editou a de numero 331. O MPT recomendou a revisdo do enunciado com o fito
de excetuar das restricbes as estatais, empresas publicas e sociedades de economia
mista, admitindo a terceirizacdo da prestacédo de servigos de limpeza e conservagao
(MARTINS, 2014).

Apreciada a recomendacéao, ao editar a Sumula n® 331, o TST entendeu pela
legalidade da contratagéo de todo e qualquer servigo destinado a atividade-meio do

tomador. Tal decisdo nao se limitou, porém, as estatais, contemplando também as
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instituicbes de natureza privada. Desta feita, foram incluidas as atividades de
conservacao, de limpeza, bem como servigos especializados caracterizados como

atividade-meio do tomador. E o que se extrai do texto sumulado, in verbis:

Simula 331/TST. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (nova redagao do item IV e inseridos os itens V e VI a redagéo)
- Res. 174/11, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011.

| - A contratagéo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-
se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nao
gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administracao Publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/88).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao de servigos
de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem
como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obrigacoes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto
aquelas obrigagdes, desde que haja participado da relagdo processual e
conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condigbes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei
n.? 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servigco como empregadora.
A aludida responsabilidade n&o decorre de mero inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.
VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestacao
laboral.

Segundo Delgado (2014, p. 467), as situacOes que constituem hipéteses licitas
de terceirizacdo foram claramente assentadas pelo texto da Sumula n® 331 do TST,
sendo constituidas por “quatro grandes grupos de situagdes sociojuridicas

delimitadas”. Esses grupos, de acordo com o autor, sao:

a) Situagbes empresariais que autorizem contratagao de trabalho temporario
(Sumula 221, |, expressamente especificadas pela Lei n. 6.019/74); b)
Atividades de vigilancia, regidas pela Lei n. 7.102/83 (Sumula 331, Illl ab
initio); c) Atividades de conservacao e limpeza (Sumula 331, 1ll); d) Servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador.

Tal entendimento foi o principal mecanismo juridico de suporte a terceirizagao
até o advento das Leis n® 13.429/17 e n® 13.467/17, oriundas da Reforma Trabalhista
de 2017. A aprovagdo da Reforma, gerou grandes repercussdes favoraveis ao
movimento terceirizante. As alteracbes legislativas protagonizadas pelas Leis n®
13.467/17 e n® 13.429/17 conferiram a tematica um conceito muito mais abrangente.
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Assim, a distingdo entre atividade-meio e atividade-fim, outrora adotada pela
jurisprudéncia ao chancelar apenas a terceirizagao do labor ndo considerado atividade
finalistica, objeto principal da empresa tomadora, restou superada (REGO, 2018).

Conforme se pode extrair da nova redacao dada pela Lei n® 13.429/17 ao artigo
12 da Lei n® 6.019/74, esta passou a regular tanto a modalidade de trabalho
temporario, objetivo originario de sua promulgagdo, como a regulamentagdo das
relacbes de trabalho nas empresas prestadoras de servico, bem como de suas
respectivas tomadoras. Assim dispde o dispositivo, ipsis litteris: “Art. 1° As relagdes de
trabalho na empresa de trabalho temporario, na empresa de prestagcao de servigos e
nas respectivas tomadoras de servigo e contratante regem-se por esta Lei”.

Até o advento da Lei n? 13.467/17, a possibilidade de terceirizacao de servico
considerado atividade-fim, configurava-se hipétese de terceirizacao ilicita, razéo pela
qual, nesse caso, reconhecia-se 0 vinculo empregaticio entre o trabalhador e a
empresa tomadora de servigos. Entretanto, quando esse diploma entrou em vigor,
passou a admitir a utilizacdo da terceirizacdo de forma ampla. Com efeito, tal
fenbmeno passou a ser entendido como a transferéncia, realizada pelo contratante,
da execucgdo de quaisquer de suas atividades, incluindo-se a finalistica, a pessoa
juridica de direito privado prestadora de servigos. E o que preceitua a literalidade do
art. 4° da aludida lei:

Art. 4°-A. Considera-se prestacao de servicos a terceiros a transferéncia feita
pela contratante da execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servicos
que possua capacidade econémica compativel com a sua execucao.

Muito embora a amplitude alcangada pelo modelo terceirizante, quando da
possibilidade de execucdo de qualquer atividade, inclusive a atividade principal da
contratante, entre em choque com o que aduz a CF/88, o Supremo Tribunal Federal
(STF), ao julgar a Agao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 324
e o Recuso Extraordinario (RE) n? 958252, ratificou a hipbétese de terceirizacdo da
atividade-fim (DELGADO, 2018). E o que se extrai das ementas a seguir:

ADPF n. 324/STF, Relator(a): Min. Roberto Barroso. Tribunal Pleno. Direito
do Trabalho. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Terceirizacao de atividade-fim e de atividade-meio. Constitucionalidade. 1. A
Constituicdo ndo impde a adog¢ao de um modelo de producao especifico, nao
impede o desenvolvimento de estratégias empresariais flexiveis, tampouco
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veda a terceirizacdo. Todavia, a jurisprudéncia trabalhista sobre o tema tem
sido oscilante e nao estabelece critérios e condigdes claras e objetivas, que
permitam sua adocdo com seguranca. O direito do trabalho e o sistema
sindical precisam se adequar as transformacdes no mercado de trabalho e
na sociedade. 2. A terceirizacdo das atividades-meio ou das atividades-fim
de uma empresa tem amparo nos principios constitucionais da livre iniciativa
e da livre concorréncia, que asseguram aos agentes econdémicos a liberdade
de formular estratégias negociais indutoras de maior eficiéncia econémica e
competitividade. 3. A terceirizacdo ndo enseja, por si s, precarizacdo do
trabalho, violagao da dignidade do trabalhador ou desrespeito a direitos
previdenciarios. E o exercicio abusivo da sua contratacao que pode produzir
tais violagbes. 4. Para evitar tal exercicio abusivo, os principios que amparam
a constitucionalidade da terceirizacdo devem ser compatibilizados com as
normas constitucionais de tutela do trabalhador, cabendo a contratante: i)
verificar a idoneidade e a capacidade econbmica da terceirizada; e ii)
responder subsidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas,
bem como por obrigagdes previdenciarias (art. 31 da Lei 8.212/1993). [...] 7.
Firmo a seguinte tese: “1. E licita a terceirizag&o de toda e qualquer atividade,
meio ou fim, ndo se configurando relacdo de emprego entre a contratante e o
empregado da contratada. 2. Na terceirizagdo, compete a contratante: i)
verificar a idoneidade e a capacidade econbmica da terceirizada; e ii)
responder subsidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas,
bem como por obrigacdes previdenciarias, na forma do art. 31 da Lei
8.212/1993”. 8. ADPF julgada procedente para assentar a licitude da
terceirizacé@o de atividade-fim ou meio. [...]

RE n. 958252/MG, Relator(a) Min. Luiz Fux. Tribunal Pleno. Representativo
de controvérsia com repercussao geral. Direito constitucional. Direito do
trabalho. Constitucionalidade da “terceirizagdo”. Admissibilidade. [...] 10. A
dicotomia entre “atividade-fim” e “atividade-meio” é imprecisa, artificial e
ignora a dinamica da economia moderna, caracterizada pela especializacao
e divisdo de tarefas com vistas a maior eficiéncia possivel, de modo que
frequentemente o produto ou servigo final comercializado por uma entidade
comercial é fabricado ou prestado por agente distinto, sendo também comum
a mutagdo constante do objeto social das empresas para atender a
necessidades da sociedade, como revelam as mais valiosas empresas do
mundo. E que a doutrina no campo econdmico é unissona no sentido de que
as “Firmas mudaram o escopo de suas atividades, tipicamente
reconcentrando em seus negécios principais e terceirizando muitas das
atividades que previamente consideravam como centrais” (ROBERTS, John.
The Modern Firm: Organizational Design for Performance and Growth.
Oxford: Oxford University Press, 2007). 11. A cisdo de atividades entre
pessoas juridicas distintas ndo revela qualquer intuito fraudulento,
consubstanciando estratégia, garantida pelos artigos 12, IV, e 170 da
Constituicdo brasileira, de configuracdo das empresas para fazer frente as
exigéncias dos consumidores, justamente porque elas assumem o risco da
atividade, representando a perda de eficiéncia uma ameaca a sua
sobrevivéncia e ao emprego dos trabalhadores. [...] 22. Em concluséo, a
pratica da terceirizagdo j& era vélida no direito brasileiro mesmo no periodo
anterior a edicdo das Leis n% 13.429/2017 e 13.467/2017,
independentemente dos setores em que adotada ou da natureza das
atividades contratadas com terceira pessoa, reputando-se inconstitucional a
Sumula n®. 331 do TST, por violagao aos principios da livre iniciativa (artigos
12, 1V, e 170 da CRFB) e da liberdade contratual (art. 5%, Il, da CRFB). 23. As
contratacées de servicos por interposta pessoa sao higidas, na forma
determinada pelo negdcio juridico entre as partes, até o advento das Leis n2.
13.429/2017 e 13.467/2017, marco temporal apos o qual incide o regramento
determinado na nova redacgdo da Lei n.? 6.019/1974, inclusive quanto as
obrigacdes e formalidades exigidas das empresas tomadoras e prestadoras
de servico. 24. E aplicavel as relacées juridicas preexistentes a Lei n.2 13.429,
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de 31 de marco de 2017, a responsabilidade subsidiaria da pessoa juridica
contratante pelas obrigacbes trabalhistas ndo adimplidas pela empresa
prestadora de servigcos, bem como a responsabilidade pelo recolhimento das
contribuicbes previdenciarias devidas por esta (art. 31 da Lei n.2 8.212/93),
mercé da necessidade de evitar o vacuo normativo resultante da
insubsisténcia da Simula n.2 331 do TST. 25. Recurso Extraordinario a que
se da provimento para reformar o acérdao recorrido [...]

Ambos 0s processos tiveram inicio antes da regulamentacéao da terceirizacao
pela Lei n® 13.429/17, porém, o julgamento do mérito sé foi possivel em razao das
alteracées normativas por ela implementadas. Por reconhecer que a matéria
constitucional versada nos autos € de grande relevancia do ponto de vista econémico,
juridico, politico e social, bem como ultrapassa os interesses subjetivos da causa, a
Suprema Corte deu repercussao geral a matéria, restando assim assentado o Tema
n® 725/STF:

E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de divisao do trabalho entre
pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das
empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa
contratante.

Os argumentos que sustentaram o referido entendimento se basearam,
resumidamente, na imprecisao, frente a um caso concreto, da distincao entre o que
seria considerado atividade-meio e atividade-fim. Destacou-se, ademais, a
inexisténcia de fundamentacao legal que desse respaldo a tal diferenciacao e que,
portanto, a Sumula n? 331 do TST inaugurava uma regra até entao ausente dos textos

legislativos.

3.2 ATIVIDADE-MEIO VERSUS ATIVIDADE-FIM

O enunciado n? 331 do TST, como ja tecido, surgiu como resposta as criticas
direcionadas a Sumula n® 256 do mesmo Tribunal. Uma das mais relevantes
alteracoes trazidas foi a distingdo entre atividade-meio e atividade-fim. Consoante
Delgado (2018, p. 429), atividade-fim € aquela considerada central, que se relaciona
aos objetivos da empresa. Sao funcoes e tarefas que constituem nucleo da dindmica
empresarial do tomador de servigos, “compondo a esséncia dessa dindmica e
contribuindo inclusive para a definicdo de seu posicionamento e classificagdo no

contexto empresarial e econémico”.
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Ja quanto as atividades-meio, o autor as define como sendo aquelas que néao
compdéem o nucleo central, o cerne/objetivo da empresa. Sao funcdes e tarefas
consideradas de valor meramente instrumental, de ordinario apoio logistico ao
empreendimento, “periféricas a esséncia da dindmica empresarial do tomador dos
servigos” (DELGADO, 2018, p. 431).

Similarmente, Nascimento (2009) leciona que atividade-meio é aquele servigo
direcionado ao apoio da empresa, ligado a instrumentalidade de seu processo
econdmico. Do mesmo modo, Garcia (2013) elucida que atividade-meio é aquela que
tem por finalidade dar mero suporte a pessoa juridica, ndo compondo, dessa feita, 0
foco ou esséncia de suas atividades empresariais.

Pereira e Sousa (2014), por sua vez, apontam que a atividade-fim de uma
pessoa juridica é aquela que consta em seus atos de criagao, ou seja, em seu contrato
social ou estatuto. Na mesma linha, Carmo (2011) pontua que a atividade-fim deve
ser aferida levando em consideracdo o objeto social da empresa tomadora de
Servicos.

Embora o enunciado trabalhista, bem como a doutrina juridica diferenciem
atividade-fim e atividade-meio, indubitavelmente, ha aqui uma imprecisao tedrica, pois
tais defini¢cbes, por si, sdo insuficientes para apreciar, num caso concreto, as atuais
formas de producao. Com efeito, Garcia (2013) afirma que inexiste um critério seguro
para distinguir ambas as figuras, uma vez que a atividade empresarial € dinamica, o
que dificulta uma separacao nitida ou cabal.

Ainda nesse interim, Abdala (2008, p. 5) ressalta a dificuldade encontrada pela
Justica do Trabalho em aplicar as agdes que sao de sua responsabilidade o conceito
de atividade-fim e atividade-meio. A autora assevera que, quando diante do caso
concreto, cabera ao juiz definir “levando em conta as razées mais legitimas do
instituto: a especializagdo; a concentracdo de esforcos naquilo que € a vocagao
principal da empresa; a busca de maior eficiéncia na sua finalidade original; e ndo
apenas a diminuigao de custos”.

Oportuno frisar que a fixacdo do critério atividade-fim/meio partiu
exclusivamente do Poder Judiciario. A Justica do Trabalho, ao editar a Sumula n® 331,
foi a Unica responsavel pela fixagdo desse critério, eis que nenhum diploma legislativo
trouxe tal distingdo. A CF/88 nao tratou do fendmeno, alias, salienta-se que nao ha
qualquer mencgao, no texto constitucional, a terceirizacdo (GIOSA, 1994).
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De igual modo, embora encontre-se, no plano normativo infraconstitucional,
referéncias a contratagdo de pessoal por intermédio de contrato de prestacado de
servicos, ndao ha qualquer dispositivo que determine o liame delimitador da natureza
da atividade. Logo, o critério atividade meio/fim como limitador das terceirizagdes néo
tem sede na Constituicdo Federal e nem na legislagéo ordinaria que disciplina o tema
(GIOSA, 1994).

Verifica-se, portanto, que, em face da dindmica das relagdes de trabalho, além
de nao haver distincdo em texto legal, os ensinamentos doutrinarios nao possuem o
conddo de suprir a deficiéncia da definicdo de atividade-meio e atividade-fim.
Considera-las como atividades de mera instrumentalidade ou acdes constitutivas da
esséncia da empresa ndao ampara a qualificacdo da atividade no caso concreto
(SIQUEIRA, 2021).

Ademais, ainda consoante Siqueira (2021), a premissa vem sendo aplicada
mesmo quando o Estado é aquele que figura, no contrato de terceirizagcdo, como a
parte tomadora dos servigos, apesar da expressa vedacao, estabelecida no artigo 37,
Il, da Carta Magna, que prevé a aprovacao prévia em concurso publico de provas ou

de provas e titulos como requisito para investidura em cargo ou emprego publico.
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4. TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA E O INSTITUTO DO
CONCURSO PUBLICO: REGULAMENTAGCAO E REPERCUSSOES

Meirelles (2015) leciona que a descentralizagao das atividades administrativas
pressupde a existéncia de pessoa juridica diversa do ente publico e que, investida de
poderes emanados pela Administragcdo Publica, realiza fungdo publica em nome
préprio. Nesse sentido, Di Pietro (2015) defende que a terceirizacdo, apesar de nao
constituir hipétese de transferéncia de gestdo da atividade estatal (concessao,
permissao ou autorizagdo) se aproxima da ideia de descentraliza¢do por colaboragéo.
Essa ocorre por intermédio de contrato ou ato administrativo unilateral que permite ao
Estado transmitir funcao publica a pessoa privada estranha a sua estrutura.

O processo de implementagdo do modelo terceirizante no Brasil, no @mbito da
Administracao Publica, como j& mencionado, teve como marco inicial a edicdo do
Decreto-Lei n® 200/67, o qual determinava que a Administragdo Publica se utilizasse,
sempre que possivel, da execugéo indireta de atividades, mediante contrato. Esse
diploma foi posteriormente complementado pela Lei n® 5.645/70 ao estabelecer
diretrizes para a classificacdo de cargos do Servigco Civil da Unido e das autarquias
federais.

Contudo, mais adiante, a promulgacdo da Constituicdo Cidada impds
mudancas gerenciais na Administracdo Publica. Houve um enrijecimento das
diretrizes constitucionais quanto a contratacao de trabalhadores. Fora esculpida no
artigo 37, I, da CF/88 a exigéncia, ja colacionada, de submissédo a concurso publico
de provas ou de provas e titulos para admissdao em cargo ou emprego publico.

O texto constitucional, ao instituir o concurso publico, como regra, vedou a
contratacdo e a vinculacao juridica ao Estado por via precaria. Nao foi ao acaso a
imposicao do concurso publico pelo legislador originario. Ao contrario do que se
difunde, tal medida acarretou o imediato enxugamento da maquina estatal, uma vez
que a descentralizacdo promovida pelo Decreto-Lei n® 200/67 havia dado espaco para
o clientelismo, principalmente nas esferas estaduais e municipais (PEREIRA, 1998).

Antagonicamente, sob a influéncia da esfera privada, a terceirizacédo, enquanto
execucao de servicos e de obras tomou conta da Administragdo Publica brasileira,
dando inicio & “super terceirizagdo” dos servigos publicos (GOES, 2013). A adogéo do
fenbmeno foi vista como remédio contra os obstaculos criados pelo engessamento
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constitucional, pois, valendo-se da justificativa de obten¢cdo de uma maior eficiéncia,
facilitou-se a contratagéo de trabalhadores por intermédio de empresa interposta.

Anos mais tarde, destacou-se a ja mencionada Sumula n® 331 do TST que
estabeleceu, para fins de terceirizagdo, a distincdo entre atividade-fim (proibida) e
atividade-meio (permitida). Alguns anos depois, foi promulgado o Decreto n® 2.271 de
1997 que trouxe, em seu artigo 19, a possibilidade de execucgao indireta dos servigos
acessorios, além de estabelecer um rol de atividades que deveriam,
preferencialmente, ser descentralizadas.

Ja mais recentemente, no ano de 2018, o Decreto n® 2.271/97 foi revogado pelo
Decreto n® 9.507/18 que dispde sobre a execugao indireta mediante contratacao de
servicos na administracdo publica. Diferentemente da norma revogada, que
discriminava quais atividades poderiam ser objeto de terceirizacdo, o dispositivo
revogador restringe-se a apontar quais atividades ndo podem ser objeto do fendémeno
admitindo-se, dessa forma, por exclusdo, a execucgao indireta de todas as demais.

Consoante o art. 39, incisos I, II, lll e IV do Decreto n® 9.507/18, ndo serao objeto
de terceirizacdo, no ambito da Administracdo Publica Direta, Autarquica e
Fundacional, as atividades, in verbis:

Art. 32 Nao serao objeto de execugdo indireta na administragdo publica
federal direta, autarquica e fundacional, os servigos:

| - que envolvam a tomada de decisdo ou posicionamento institucional nas
areas de planejamento, coordenagao, supervisao e controle;

Il - que sejam considerados estratégicos para o 6rgédo ou a entidade, cuja
terceirizacdo possa colocar em risco o controle de processos e de
conhecimentos e tecnologias;

Il - que estejam relacionados ao poder de policia, de regulagéo, de outorga
de servigcos publicos e de aplicacdo de sancgéo; e

IV - que sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de
cargos do 6rgdo ou da entidade, exceto disposicao legal em contrario ou
quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro
geral de pessoal.

Conforme colacionado, atividades que tenham por natureza a tomada de
decisbes ou de posicionamentos institucionais nas areas de coordenacao,
planejamento, controle e supervisdo, bem como as entendidas como sendo
estratégicas para o 6rgéo ou entidade, além das relacionadas ao poder de policia, de
outorga de servigos publicos e aplicagdo de sangdes, a priori, ndo estardo suscetiveis
a terceirizagao.
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Percebe-se que o Decreto n® 9.507/18 utilizou-se da férmula residual para
definir quais servigos podem sofrer terceirizagdo. Logo, por acepc¢ao logica, tudo que
nao constar vedado, sera considerado licito terceirizar. Ademais, dentre as
impossibilidades — hipdteses vedadas, o diploma ainda abarca exceg¢des a
permissibilidade (LIMA, 2019).

Com efeito, dispbe o art. 32, §1°, do supracitado Decreto que, em se tratando
de servicos auxiliares, instrumentais ou acessérios, € permitido o trespasse da
prestacdo do servico, retendo a Administracdo Publica apenas as atividades
relacionadas a responsabilidade para a realizagcdo de atos administrativos ou a
tomada de decisdo para o contratado. Em outras palavras, mesmo as tarefas
inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos da instituicao
tomadora e, ainda que nao restem extintos os cargos, podem ser objeto de
terceirizacao, desde que sejam consideradas atividades de apoio.

Quanto as estatais, empresas publicas e sociedades de economia mista, aduz o
art. 4° do Decreto n® 9.507/18:

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

| - carater temporario do servigo;

Il - incremento temporario do volume de servigos;

Il - atualizagdo de tecnologia ou especializagao de servi¢o, 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.

Depreende-se que, embora o impedimento imposto a execugao indireta de
servicos faca referéncia as atribuicoes inerentes aos empregos integrantes dos Planos
de Cargos e Salarios, observa-se a existéncia de diversas hipéteses de excecdo a
essa vedagdo. Tais possibilidades oportunizam, inclusive, a terceirizagdo de
empregados concursados. Destarte, trabalhadores terceirizados e empregados
concursados passam a laborar lado-a-lado em fung¢des idénticas, sendo estes,
paulatinamente, substituidos por aqueles.

Ademais, consoante o art. 49, §4°, ainda do Decreto n® 9.507/18, cabe ao
Conselho de Administragdo ou 6rgao equivalente estabelecer o conjunto de atividades



35

passiveis de execucao indireta, mediante contratagdo de servigos. Em outros termos,
o Conselho de Administragéo das empresas publicas e das sociedades de economia
mista, a depender da justificativa adotada, podera terceirizar as atividades de qualquer
natureza, sejam elas principais ou acessérias (MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO, 2019).

Para alguns doutrinadores a utilizacdo desse mecanismo de contratagao
constitui forma de burla a regra constitucional prevista no art. 37, Il, que institui o
concurso publico como regra para investidura em cargo ou emprego na Administracao
Publica. Contudo, como se observara no tépico subsequente, ha outros autores que
defendem que a propria Carta Magna autoriza a aplicacdo do instituto quando
observada a narrativa do inciso XXI, também de seu artigo 37.

4.1 POSICOES DOUTRINARIAS EM RELAGCAO A LEGITIMIDADE DA
TERCEIRIZAGAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A construgdo dos discursos em defesa da flexibilizagdo e da
desregulamentacdo das relagdes de trabalho resulta da consagragcdo de um novo
modelo capitalista de produgdo, potencializado pelas crises econémicas
experimentadas no pais. Crises essas, supostamente, causadas pela rigidez das leis
brasileiras, “distantes’ das novas concepcdes e mecanismos de produgao
contemporaneos (SIQUEIRA, 2021).

Siqueira (2021) defende ainda que a censura a terceirizacao de atividades-fim
na Administragdo Publica ndo encontra fundamento na Constituicdo, nem em
dispositivos infraconstitucionais. Para o autor, além de ndo haver norma emanada do
Poder Legislativo, que proiba, em regra, terceirizacdes de atividades-fim em ambito
estatal, a tese de vedagéao a essas terceirizagdes teria raizes apenas na jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho.

Logo, ndo havendo impedimento constitucional ou legal, as atividades de um
ente publico poderiam se tornar objeto de trespasse, excetuando-se tdo somente
aquelas inerentes a propria esséncia do ente, motivo de sua existéncia (SIQUEIRA,
2021). Na mesma esteira € o ensinamento de Santos (2014) ao sustentar que somente
nao se devem terceirizar as atividades relacionadas a competéncia essencial de uma

organizacao.
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Contudo, se a dicotomia atividade-fim versus atividade-meio ndo mais se
apresenta como critério apto a taxar como licito ou ilicito determinado contrato de
terceirizacao, qual seria? Di Pietro (2019) leciona que a terceirizacdo entendida como
licita € aquela em que inexiste subordinacéo juridica e pessoalidade na relagao entre
0 6rgéo publico tomador do servigo e a forca de trabalho fornecida pela empresa
contratada.

A autora aborda subordinacdo como a submissao do trabalhador as ordens de
seu superior hierarquico; ja a pessoalidade seria o carater intuitu personae que um
contrato firmado com pessoa natural pode possuir. Assim, se o tomador de servigos
exercer poder de mando sobre o trabalhador terceirizado e, somando-se a isso,
subsistir a presenca de relacao intuitu personae, restara configurada a ilicitude da
terceirizacao (DI PIETRO, 2019).

Para alguns doutrinadores, a exemplo da prépria Di Pietro (2019), vislumbra-se
a permissibilidade para implemento da terceirizacdo de atividades da Administracao
Publica na referéncia realizada pelo artigo 37, XXI, da CF/88, ao contrato de prestacao
de obras e servicos. De acordo com a autora, o0 mencionado dispositivo fundamenta
a contratacao de servigcos, ao passo em que os inclui, de forma expressa, entre 0s
contratos que prescindem de licitagao.

Entretanto, ainda segundo Di Pietro (2019), para ser considerada valida a
terceirizacao de atividade do Poder Publico, essa deve incidir apenas sobre atividade-
meio, além de nao restar configurada relacao de pessoalidade e subordinacao entre
o trabalhador terceirizado e a Administracdo Publica contratante, bem como né&o
implicar na substituicdo de servidores concursados por profissionais terceirizados.

Na mesma esteira, aduz Alves (2011) que a terceirizacao de servicos publicos
representa oportunidade de racionalizagdo da maquina administrativa, posto que, por
interveng&o do fendmeno, haveria consideravel redugéo dos custos. Todavia, também
sob a perspectiva do autor, o implemento da terceirizagdo abriria oportunidades de
corrupgao da coisa publica, através da contratacao de cooperativas fraudulentas e do
superfaturamento.

Carvalho Filho (2015), por sua vez, ao discorrer acerca dos contratos de
servicos firmados por ente estatal, leciona ser legitimo que a Administracdo Publica
delegue a terceiros algumas de suas tarefas acessérias — atividades-meio, porém
considera ilicito o trespasse de qualquer de suas atividades finalisticas.
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Seguindo a mesma toada, Horbach (2014) entende ser possivel a terceirizacao
também com fulcro no artigo 37, XXI, da Constituicado Federal, contudo, tdo somente
nas hipoteses expressamente elencadas pelo dispositivo. Doutra forma, defende o
autor que haveria vedacao juridica a tal procedimento de contratacdo quando
promovido por uma instituicao publica.

Ademais, ainda segundo Horbach (2014), o artigo 175 da Magna Carta, ao
prever que o servico publico deve ser prestado diretamente pelo Estado ou
indiretamente, na forma de concessao ou permissao — contratos tipicos amplamente
regulados pelo direito publico, também veda a vinculagao a Administracao Publica por
intermédio de subterfugios mais frageis como a terceirizagao.

Nessa mesma perspectiva, levando em consideragéo os argumentos utilizados
em favor do modelo terceirizante, uma vez reconhecido como sendo um recurso
gerencial que proporciona a instituicdo contratante direcionar todos os seus esforgos
para o seu objeto principal, infere-se, como consequéncia légica, que o fendmeno néo
poderia ser implementado nas atividades finalisticas. Do contrario, constituiria indicio
de fraude trabalhista (CARELLI, 2014).

Di Pietro (2019) ressalta que a viabilidade do uso das terceirizagdes pelo Poder
Publico também é defendida tendo como argumentos a reducéo de custos e a ideia
de uma maior eficiéncia. Essas justificativas sdo responséaveis por fomentar o aumento
da utilizacdo da colaboragdo do particular pela Administracdo, vez que ambas
costumam ser invocadas pelos administradores publicos com o intuito de embasarem
esse tipo de contratagéo.

Ensina Grotti (2015, p. 132), que o principio da eficiéncia exige do ente publico
atuacdo de forma a satisfazer integralmente suas necessidades, bem como as
demandas da populagéo, valendo-se do menor dispéndio de recursos possivel. Nas
palavras da autora, “a obrigacao de atuagao eficiente impoe: a) agcéo idénea (eficaz);
b) acdo econdmica (otimizada); e c) acao satisfatéria (dotada de qualidade)”.

Entretanto, Grotti (2015) destaca que o dever de eficiéncia intrinseco a
Administracao Publica nao deve ser equiparado aquele direcionado aos particulares,
posto que os interesses sdo diversos. Para estes, importa a maximizacdo dos
resultados e a reducdo constante de custos para obtencao de por¢cbes cada vez mais
significativas do mercado. J& o ente publico deve buscar a melhor execugao possivel
de sua funcao, sempre voltada para o bem coletivo.
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A despeito disso, a Administracdo Publica tem se utilizado do fenémeno e
adotado a ideia de um Estado Gerencial, ao passo em que substitui gradativamente
e, de forma cada vez mais acelerada, o servidor publico concursado por relagcbes de
trabalho firmadas através de contratos regidos por legislacdo prépria as relacoes
privadas (DRUCK et al., 2018).

Para Zockun (2017), ndo ha previsao constitucional que dé legitimidade a
terceirizacao, posto que a CF/88 estabelece que a investidura em cargos, empregos
e funcdes publicas depende de aprovagao prévia em concurso publico, ressalvando-
se apenas as nomeacgOes para cargos em comissdo declarados em lei de livre
nomeagao e exoneragao.

Na visdo da autora, embora a Carta Magna, em seu artigo 37, XXI, disponha
sobre a necessidade de licitagdo para contratacdo de obras, servicos, compras €
alienacdes, ndo é lucido afirmar que tal regra dé condigbes para que o ente publico
contrate qualquer trabalhador mediante processo licitatorio, mesmo que para isso
assegure isonomia a todos os concorrentes (ZUCKUN, 2017).

Assim, ndo se pode extrair a partir da leitura do inciso XXlI, art. 37 da CF/88,
que o Estado, a fim de executar as atividades que lhes sao préprias e permanentes,
possa fazé-lo contratando colaboradores por meio de empresa interposta. Se assim o
pudesse, afinal, qual seria o limite para isso? Uma vez que, servico, no ambito da
Administracao, é toda tarefa desempenhada pelos que exercem suas funcées em um
ente publico. Por exemplo, o que fazem os juizes sendo prestar servicos aos
jurisdicionados? (SOUTO MAIOR, 2005).

A expressao “servigos” contida no inciso XXI, art. 37 da CF/88, ndo possui o
cond&o de contrariar as regras fixadas nos incisos anteriores — | e I, do mesmo artigo.
Se um ente publico pudesse contratar qualquer trabalhador valendo-se meramente de
um contrato firmado com uma empresa interposta, restaria configurada a ineficacia
plena dos incisos | e Il, do art. 37 da CF/88. Com efeito, sobejaria a conveniéncia do
administrador a prerrogativa de escolher: determinar a realizagdo de um concurso
publico ou abrir processo licitatério para contratacdo de empresa terceirizadora
(SOUTO MAIOR, 2005).

Outrossim, Zockun (2017) salienta que a Constituicdo, quando permitiu o
repasse de atividades administrativas ao particular, o fez de forma expressa, como é
o0 caso dos servicos notariais e dos registros de fomento. Mas quanto a
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instrumentalizacdo de recursos humanos, nao fez qualquer mencao que pudesse
legitimar o implemento da terceirizagdo. Conclui a autora que a Carta Maior do
ordenamento juridico patrio ndo abarca dispositivo autorizador das terceirizagdes, ao
contrario, sujeita o empregado ao regime estatutario quando o servi¢o ou atribuicao
desempenhada possui natureza permanente.

De modo semelhante, Souto Maior (2005, p. 114) afirma que ndo ha, no
ordenamento constitucional brasileiro, dispositivo que dé legitimidade a execucao de
tarefas, proprias a dindmica administrativa, por trabalhadores contratados através de
empresa interposta. Para o autor, a terceirizacao “nada mais € que uma colocagao da
forca de trabalho de algumas pessoas a servigo de outras, por intermédio de um
terceiro, ou seja, uma subcontratacdo da mao-de-obra, na esfera da Administracéao
Publica, trata-se, portanto, de uma pratica inconstitucional”.

Ademais, assevera Gdes (2013) que a terceirizacado de servicos em ambito
estatal produz os mesmos reflexos e consequéncias sociais que as evidenciadas no
contexto privado, como menor remuneragao salarial, precarizacao das condi¢coes de
trabalho, dificuldade de enquadramento sindical, baixa estabilidade e consequente
alta rotatividade no emprego. Faz-se necessario, portanto, averiguar tais
reverberacdes sociais, bem como outras repercussdées decorrentes da adog¢do do
modelo terceirizante no seio da Administra¢do Publica.

4.2 ASPECTOS POSITIVOS E NEGATIVOS DA TERCEIRIZACAO

Em qualquer processo decisorio, os aspectos negativos e positivos de um dado
instituto a ser implementado, devem ser analisados. No que concerne a adogao do
modelo terceirizante, para Santos (2013), no contexto atual, marcado pela
globalizacéo e pela volatilidade, a terceirizacdo apresenta algumas vantagens como,
por exemplo, especializagdo do servico, maior produtividade, comprometimento com
resultados e qualidade, diminuigdo do tempo de implementacao e maior agilidade das
decisoes.

Além dessas, elenca ainda a autora como vantagens da adocdo do modelo
terceirizante: a transformacdo de custos fixos em varidveis e disponibilizacao de
recursos financeiros; o foco sobre a atividade-fim; a eficiéncia operacional com maior
flexibilidade de producao e acesso as melhores tecnologias disponiveis; e a melhor



40

eficiéncia por meio da escolha da forma organizacional adequada a reducao dos
custos de transacao (SANTOS, 2013).

Na mesma esteira, Giosa (1994) destaca como beneficios do implemento da
terceirizacao: o acesso a novos recursos tecnolégicos, a agilidade na implantacéo de
novas solugdes, a previsibilidade dos gastos/custos e dos prazos, bem como o
aumento de especializagao.

Por outro lado, ainda de acordo com Giosa (1994, p. 84-85), constituem-se
como exemplos de desvantagens da terceirizacdo: a dificuldade de se encontrar
parceiros que possam atender as condigdes de qualidade e produtividade, definidas
no contrato; o risco de coordenar as atividades de terceiros, com perda do poder de
execucao; a falta de atencao adequada aos impactos na cultura organizacional; risco
de coordenacao dos contratos; falta de parametros de custos internos; dificuldade de
encontrar a parceria ideal; falta de cuidado na escolha dos fornecedores; mudancas
na estrutura do poder; aumento da dependéncia de terceiros; perda da identidade
cultural da instituicao, a longo prazo, por parte dos funcionarios.

Ademais, defende Giosa (1994) que a terceirizacdo também apresenta
disfun¢des de ordem social, uma vez que a sua implantagcéo pode levar a necessidade
de dispensa de pessoal por parte da instituicdo tomadora, desencadeando um
processo de precarizacao do trabalho. Nesse interim, Antunes (2002, p. 55), delineia
como desvantagens: “risco de desemprego e ndo absorcdo da mao-de-obra na
mesma propor¢ao, perda do vinculo para com o empregado e demissdes na fase
inicial”.

Todavia, um argumento frequentemente utilizado pelos que defendem o
modelo terceirizador, € o de que, por meio da flexibilizacdo das contratacoes, a
atividade empresarial geraria mais postos de emprego, acelerando o avancgo
econdmico. Muito embora se afirmasse a época que a regulamentacdo ampla da
terceirizacao, a ser promovida pela Reforma Trabalhista, geraria mais empregos, isso
nao foi observado no Brasil (CONGRESO EM FOCO, 2017).

Um ano ap6s a Reforma entrar em vigor, o cenario esperado nao se
concretizou, ndo foram gerados os empregos prometidos. Dados da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNADC), do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), mostraram que, na verdade, cresceu 0 niumero de
trabalhadores na informalidade entre 2017 e 2018 (FUTEMA, 2018).
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Ainda conforme a pesquisa, houve um aumento de 2,55% do total de
trabalhadores por conta prépria em relacao a igual periodo em 2017. Com efeito, 585
mil pessoas passaram a trabalhar desacobertadas das garantias que um emprego
com carteira assinada pode oferecer, como, por exemplo, contribuicdes
previdenciarias, depdsitos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), férias
remuneradas, bem como décimo terceiro salario. Ademais, o numero de empregados
do setor privado sem carteira assinada cresceu 5,51%, 601 mil pessoas passaram a
prestar servigcos para empresas informalmente, totalizando 11,5 milhdes de pessoas
nessa mesma situacao (FUTEMA, 2018).

N&o obstante, quando se debruga sobre o fendmeno em discussao, depara-se
com uma maioria de estudos direcionados apenas aos aspectos administrativos e
financeiros desse tipo de contratacdo. Outrossim, a 6tica observada €, quase sempre,
a do contratante e a de suas possiveis vantagens, deixando-se assim de observar tal
sistematica também a partir do ponto de vista dos trabalhadores envolvidos.
(SANTOS; BIAVASCHI, 2014).

De modo semelhante, Souto Maior (2015, p 111) ressalta que a terceirizacao
costuma ser unilateralmente analisada, “sob os angulos de visdo do empresario ou,
no caso da nossa investigacao, do ente publico”, e que, ademais, tal fato ndo configura
novidade, “ja que a histéria sempre é retratada na perspectiva do vencedor”. Assim,
deixando de lado, por ora, a averiguagdo dos aspectos econdmicos que o tema
envolve, relevante se faz discorrer sobre o que a terceirizacdo representa na vida dos

trabalhadores.

4.3 REPERCUSSOES DA TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRAGAO PUBLICA SOB
O PRISMA DO TRABALHADOR TERCEIRIZADO

O fendmeno terceirizador, consoante a Associacdo Nacional dos Magistrados
da Justica do Trabalho — ANAMATRA (2017), tem servido tdo somente como veiculo
util ao aprofundamento das mazelas no contexto trabalhista. Para Maestri (2015),
dentre as iniquidades que a adoc¢ao da terceirizacdo pode gerar aos trabalhadores,
estdo: o declinio da renda obtida pelo trabalho e a precariedade do meio ambiente em

que se inserem.
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O implemento da terceirizagédo, observado seu carater préprio de instabilidade
relacional que acarreta a alta rotatividade da m&o-de-obra trabalhadora, frustra o
exposto no art. 79, I, da CF/88, que trata da continuidade do vinculo de emprego. A
auséncia de continuidade na relacdo empregaticia produz efeitos danosos aos
trabalhadores terceirizados, uma vez que, nao raro, seus contratos sao
sucessivamente extintos antes mesmo de completarem um ano de vigéncia, fazendo
com que esses nado alcancem o direito as férias anuais remuneradas (DELGADO;
AMORIM, 2014).

Embora se possa indagar acerca do direito ao recebimento de férias
proporcionais, efetivamente, ocorre que o periodo de descanso ndao vem a ser
usufruido pelo trabalhador. Além disso, ha também prejuizo a captagao de depédsitos
do FGTS, reduzindo-se assim essa “poupanca” do colaborador terceirizado
(DELGADO; AMORIM, 2014).

Martinez (2019, p. 320) analisa a rotatividade e a instabilidade quanto ao
sentimento de pertencimento do trabalhador terceirizado a uma categoria profissional.
O autor defende que “a terceirizagao desconecta o empregado da instituicdo que toma
0S seus servicos e os afasta de quem desenvolve a mesma profissdo”. Assim, escapa
ao empregado terceirizado tal sentimento em relacdo a uma determinada profissao,
posto que num curto espago de tempo, esse pode vir a exercer uma gama de
atividades que nao possuem correlacdo umas com as outras. Conclui o autor que tal
“‘instabilidade produz insolidarismo e enfraquecimento sindical com evidente violagao
da progressividade social”.

Silva e Ribeiro (2017, p. 160) apontam outros prejuizos sofridos pelos
empregados terceirizados em decorréncia da auséncia de vinculo profissional com a

instituicdo tomadora de servigos:

O trabalhador terceirizado deixa de pertencer a um quadro funcional proprio
da empresa ou do 6érgdo em que presta seus servigos, a grande maioria com
plano de carreira estruturado, perdendo possibilidades de ascensdo e de
melhorias salariais, para tornar-se um trabalhador sem mais perspectivas
dentro do local em que trabalha, que ndo ostenta o emblema da empresa
onde trabalha, como se fosse um remédio genérico, sem marca, que nao
“veste a camisa do time” e que nada representa para a empresa ou 6rgao que
efetivamente o contrata.

Cumpre destacar outro efeito ocasionado pela adogao do modelo terceirizante:

a irresponsabilidade quanto a protecdo do meio ambiente do trabalho. Ao passo em
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que os trabalhadores terceirizados nao se integram a Comissao Interna de Prevencéo
de Acidentes (CIPA) e nao possuem relevante representacdo sindical, restam
expostos a condicbes de trabalho precarias, sem qualquer possibilidade de
negociacdo, gerando aumento consideravel de doengas profissionais (SOUTO
MAIOR, 2005).

Terceirizados sdo mais propensos a cargas maiores de estresse e riscos
ocupacionais, pois possuem caréncia de suporte a saude e a seguranca. Estudos
relacionados ao trabalho terceirizado apontam a existéncia de doencas fisicas, mas
principalmente a incidéncia de doengas mentais relacionadas ao trabalho. Verifica-se,
dessa forma, que o modelo gerencial em debate impacta a saude e,
consequentemente a qualidade de vida do trabalhador (MANDARINI; ALVES;
STICCA, 2016).

O alargamento do numero de trabalhadores terceirizados tem contribuido
também para o aumento dos acidentes no trabalho. Ao contrario do que se difunde
equivocadamente, esses colaboradores ndo possuem uma maior especializagao
profissional quanto aos servicos que prestam (MARTINEZ, 2019). O pouco
treinamento dispensado a essa categoria de profissionais, bem como a auséncia de
fiscalizacdo por parte da empresa prestadora dos servigos, sdo elementos que
influenciam o aumento das taxas de mortalidade por acidentes de trabalho (SILVA;
RIBEIRO, 2017).

Dados disponibilizados a partir de um estudo realizado pela Central Unica dos
Trabalhadores (CUT), informam que no setor petrolifero, de 1995 a 2013, 310
(trezentas e dez) pessoas vieram a 6bito em decorréncia de acidentes de trabalho na
Petrobras. Dessas, 249 (duzentas e quarenta e nove), mais de 80% das vitimas, eram
trabalhadores terceirizados. Do montante, apenas 61 (sessenta e uma) possuiam
empregos diretos com a companhia. Quanto ao setor elétrico, o estudo revelou que
trabalhadores terceirizados morreram 3,4 vezes mais que os efetivos em igual
periodo, totalizando 165 (centro e sessenta e cinco) mortes (CENTRAL UNICA DOS
TRABALHADORES, 2014).

Nesse cenario de ampliacdo das terceirizacbes no setor publico, também tem
se instaurado, com a ratificacdo do Estado, a possibilidade de trabalhadores
terceirizados receberem valores retributivos discrepantes pela mesma prestagao
laboral em relacdo aos recebidos por colaboradores efetivos. Essa situagao decorre,
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juridicamente, da nova redagao dada pela Lei n® 13.467/17 a Lei n® 9.016/74, que, ao
dispor sobre as clausulas salariais do contrato em seu art. 4%, §1°, deixou a livre
discricionariedade dos contratantes promover ou ndo a equidade salarial (BRASIL,
1974).

Abriu-se brecha ao afastamento da isonomia remuneratéria percebida pelos
colaboradores terceirizados e os funcionarios da instituicdo contratante. Com efeito,
nao raro é constatar situacées em que esses trabalhadores, mesmo laborando
ombreados e exercendo as mesmas funcdes, recebam por suas prestacdes
remuneracgoes distintas (DELGADO, 2018).

Consoante dossié acerca do impacto da terceirizagdo sobre os trabalhadores,
laborado pela CUT, a diferenca salarial entre funcionarios terceirizados e o0s
diretamente contratados, € de 24,7%. Quando comparadas as remuneracdes
percebidas pelos servidores publicos federais, a discrepancia salarial é ainda mais
gravosa (CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES, 2014). Gounet (2002)
acrescenta que, além da diferenca salarial e do aumento da carga horaria, ha também
a piora nas condi¢des de trabalho e, consequente, diminuicdo da humanizagéao das
relacbes sociais.

N&o obstante, Cavalcante e Jorge Neto (2019) defendem que a Constituicao,
quanto as desigualdades salariais, prevé equidade de tratamento a todos os
trabalhadores que desempenham funcdes analogas. Para os autores, a discriminacao
socioeconbmica € inaceitavel e traz prejuizos a dignidade dos trabalhadores.
Ademais, concluem que a terceirizagao, sem igualdade, € mero artificio utilizado para
reducao dos salarios dos trabalhadores.

Semelhantemente, Delgado e Amorim (2014) asseguram que a diminuicao dos
niveis salariais tem impactado a vida dos trabalhadores, bem como seus direitos
patrimoniais e trabalhistas, configurando flagrante desrespeito ao estabelecido na
Constituicdo, que busca garantir a isonomia entre trabalhadores sem distingdo de
qualquer natureza.

A Carta Magna exalta a igualdade e a dignidade humana ao longo de todo seu
texto, sempre visando o combate as desigualdades, as diferencas de tratamento, a
discriminagcdo e as injusticas que tanto promovem o sofrimento e o0 empobrecimento

de quem produz. Resta clara, portanto, a incompatibilidade constitucional havida
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quanto a terceirizagédo, posto que, como visto, essa por si produz efeitos deletérios
aos direitos do trabalhador (CAVALCANTE; JORGE NETO, 2019).

Esse modelo de “flexibilizacdo” das relacbes de trabalho fomenta as
desigualdades e inaugura um leque amplo de injusticas. Nessa perspectiva, Antunes
(2015) destaca que a terceirizagdo induz, de forma ampla, a desumanizacao ja que
impbe aos seus colaboradores, além da reducdo salarial, diluigdo de direitos e
enfraquecimento de suas organizagdes sindicais, uma condi¢do de subcidadania.

Depreende-se assim que a “eficiéncia” adquirida por meio da contratag&o via
terceirizacdo, além de violar as formas de contratagdo pela Administragdo Publica
previstas na Constituicdo, demonstra-se imoral, visto que a aludida reducédo dos
custos se da em detrimento dos direitos daqueles que prestam o servico. Logo, tal
‘modernizagdo” ndo pode ser concretizada em ambito publico por dar causa a
diminuicao dos direitos dos trabalhadores (SOUTO MAIOR, 2004).

Ora, poderia o Estado, observado o carater diluidor das garantias e benesses
trabalhistas, promovido pelo paradigma terceirizante, e, considerando sua posi¢cao
como detentor da obrigacao de zelar e diligenciar pela eficacia dos direitos do cidadao-
trabalhador, além de ndo o fazer, tornar-se, na verdade, mais um agente supressor
desses direitos?

Evidente que a logica terceirizante ndo se sustenta frente as exigéncias do
servigo publico, salvo queira-se enxergar o Estado como um produtor de riquezas a
partir da exploragdo do trabalho alheio. Diferentemente do que ocorre na esfera
privada, a Administragdo Publica tem por finalidade o interesse publico. Dessa forma,
nao pode o gestor gerir um érgao publico como empresa, posto que a Administragéo
Publica ndo é concebida dentro do contexto mercadolégico, tampouco persegue o
lucro (LIMA; LIMA, 2019).

Logo, analisado sob o prisma do Direito, a adogdo do modelo terceirizante, pela
Administracao Publica, além de destoar do que fora estabelecido no artigo 37, Il, da
CF/88, pelo legislador originario, quanto a investidura no servigo publico via concurso
de provas e/ou de provas e titulos, configura-se incompativel com as garantias sociais
esculpidas também na Constituicdo, como o direito a isonomia, ao trabalho digno e
seguro, entre outros. Por essa razdo, muitos especialistas reconhecem a
precarizagdo, em sentido amplo, como um efeito imediato e recorrente da
implementagéo dessa sistematica.
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4.4 REPERCUSSOES DE NATUREZA POLITICO-ADMINISTRATIVAS E
ECONOMICAS: TERCEIRIZAGAO VERSUS CONCURSO PUBLICO

Ha de se observar que o advento do paradigma terceirizante, em ambito estatal,
pressupde repercussdes institucionais préoprias desse ambiente. Nesse sentido,
rememora Goées (2013) que anteriormente a vigéncia da CF/88, o uso irracional desse
modelo contratual insuflou a proliferacdo do nepotismo e do clientelismo
administrativo, marcados pelo favorecimento de pessoas bem quistas aos
administradores publicos, quase sempre beneficiadas com cargos ou empregos
publicos.

Ao definir o concurso publico como via de ingresso na Administracao Publica,
o legislador constitucional visou promover garantias aos cidadaos, haja vista a
tradicdo fortemente patrimonialista nas praticas administrativas brasileiras. A
Administracdo, bem como o patriménio publico do pais constituem valores e
interesses de toda a coletividade, ndo devendo servir aos interesses pessoais de
determinado individuo ou beneficiar categorias particulares (DELGADO, 2018).

Zockun (2017) leciona que o instituto do concurso publico é imperativo
constitucional imposto a Administragdo Publica que oferta igual oportunidade aos
particulares de ingresso ao seu quadro de pessoal, assegurando a isonomia e a
impessoalidade, além de promover a obtencdo do melhor candidato dentro do
universo de interessados.

Em consonancia com isso, Delgado e Amorim (2014) afirmam que ndo ha
duvidas de que o concurso publico € o mecanismo de recrutamento de trabalhadores
ideal, mais objetivo, universal e eficaz. Outrossim, rejeitar essa determinagéo
constitucional, seguramente, podera ensejar a ruptura da arquitetura e funcionamento
de todo aparelho estatal.

Na mesma linha, a ANAMATRA (2017), defende que a contratacdo de
trabalhadores terceirizados, no ambito da administracdo publica, atenta contra o
disposto no art. 37, inciso Il, da CF/88, que vincula de forma expressa a investidura
em cargo ou emprego publico a prévia aprovagdo em concurso publico de provas ou
de provas e titulos.

Ademais, assevera a citada Associacdo que tal trespasse de servigcos a
terceiros estranhos a administracdo configura clara ofensa aos principios da



47

moralidade, da impessoalidade e da eficiéncia, expressos também no artigo 37, caput,
da CF/88. Aléem disso, destaca que a ampliacdo desenfreada da terceirizagéo
acarretara a intensificacdo de ocorréncias de praticas patrimonialistas como o
apadrinhamento e o nepotismo (ANAMATRA, 2017).

Ainda segundo a ANAMATRA, o implemento do modelo terceirizante “ameaca
a profissionalizagao e qualidade dos servigos publicos, esgarca o patrimdnio publico
conquistado por servidores e compromete a prépria impessoalidade administrativa
que deve reger a gestao da coisa publica”. Destarte, tal informalidade dos critérios de
selecdo adotados pelas empresas interpostas, oportuniza a indicacdo de qualquer
individuo em detrimento da contratacao de pessoas com maior competéncia técnica
(ANAMATRA, 2017, p. 2).

Salutar se faz frisar que a exigéncia do concurso publico também possui como
finalidade prevenir que o administrador publico faga uso da maquina estatal para
tentar perpetuar a si mesmo ou seu grupo politico no poder, causando danos ao
interesse publico através das constantes trocas de servidores apds o término de cada
gestdo — pratica que ha muito se incorporou a histéria politica do Brasil (SOUTO
MAIOR, 2005).

Consoante Saes (1985, p. 125), “a linguagem politica do periodo imperial
consagrou o termo derrubada para designar a remog¢ao de funcionarios, quando tal
remocao era consequéncia da vitéria eleitoral de uma nova faccdo dominante”. Tal
instabilidade, evidentemente, associa-se a auséncia de critérios de recrutamento que
garantam a impessoalidade da escolha, e que tenha, por objetivo, pautar-se apenas
na competéncia individual.

Analisando a questao também sob o prisma do principio da moralidade, resta
evidente que a adocao da pratica terceirizante traz consigo um interesse eleitoreiro.
Para Souto Maior (2005, p. 105), a medida em que um chefe do Executivo, “passa a
ter centenas (ou até milhares) de familias que dependem de contratos com empresas
prestadoras de servicos”, esse “garante os votos de todas as familias com o
argumento de que se outro ganhar, os contratos serdo revogados ou ndao serao
renovados”.

Demonstra-se, bem mais conveniente, para um prefeito, por exemplo,
terceirizar, ja que ao fazer isso obtera, de forma mais cémoda, o controle sobre os

seus administrados. Assim, “se algum terceirizado causar problema basta dar um
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telefonema a empresa e ela demite o empregado ou, no minimo, recoloca-o em outra
empresa para trabalhar” (SOUTO MAIOR, 2005, p. 105).

Por outro lado, salienta ainda o autor que a terceirizacdo em ambito publico,
“nao deixa de ter uma razao parecida com aquela que a motivou no setor privado, de
uma certa represalia dos empregadores contra as posturas reivindicatérias dos
trabalhadores”. Com efeito, ao adotar tal sistematica, “eliminam-se problemas com
passeatas, greves e movimentos sindicais, em virtude de ndo haver a minima
estabilidade (juridica e fatica) do empregado no servigco publico” (SOUTO MAIOR,
2005, p. 105).

A despeito de tudo o que ja fora colacionado, Ferraz (2019) atenta que a
utilizacao da terceirizacao de servicos na Administracao Publica ja € uma realidade
facilmente observavel. Embora o sistema constitucional sujeite seus colaboradores ao
regime estatutario, quando os servigcos por esses dispensados possuem natureza
permanente, ndo admitindo nenhum outro critério de discriminagdo, ndo tem sido
observada a aplicacao do instituto do concurso publico para o preenchimento de
vagas de nivel de ensino fundamental, por exemplo. Contemporaneamente, esses
postos de trabalho, geralmente considerados como de cunho acessorio, se encontram
ocupados, em sua maioria, por trabalhadores terceirizados.

Contudo, como ja& extensamente abordado, a terceirizacdo apds a Reforma
Trabalhista, ndo mais se restringe apenas as atividades-meio, o que vem prejudicando
também a continuidade e a seguranga dos servigcos prestados a sociedade pela
Administracdo Publica. Nessa esteira, o MPT aponta que, em decorréncia da alta
rotatividade de funcionarios, promovida pelo avango das terceirizagdes, “os riscos de
vazamento de informacgdes sigilosas e de ingeréncia de interesses privados na
Administragdo PUblica aumentardo exponencialmente” (MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO, 2019, p. 12).

Outro ponto que merece atengcdo € a observancia de como se da a
consolidacdo de um contrato de terceirizagdo. No setor publico, os contratos de
prestacao de servicos sao firmados através de processos licitatérios, geralmente na
modalidade menor preco. Com efeito, muito comumente sédo atraidas para os
certames empresas inidéneas, que nao possuem capacidade econdmica para
executar o que fora acordado, tampouco para garantir o pagamento dos direitos de
seus trabalhadores. Muitas dessas empresas sequer efetivamente existem fora do
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papel, sdo criadas especificamente para ser parte em um contrato com um ente estatal
(SUSSEKIND et al., 2002).

No setor publico, ademais, a perversidade imposta aos empregados
terceirizados, alia-se a utilizacdo desses contratos como forma de privilegiar um seleto
grupo da sociedade que aqui reina desde os primoérdios. O que se faz, segundo Souto
Maior (2005, p. 104), com um agravante: o valor pago a pessoa juridica de direito
privado se extrai da exploragdo do trabalho de seus funcionarios. Ou seja, o ente
publico, em vez de realizar concurso e remunerar adequadamente seus servidores,
“gasta a mesma coisa e as vezes muito mais para pagar ao ente privado, que fica com
a maior parte do bolo, repassando aos trabalhadores parcela infima, quase sempre
insuficiente se quer para adimplir os minimos direitos previstos”.

Interessante, portanto, frisar a participacdo da instituicdo tomadora nessa
precarizacdo. Ndo se cuida aqui de uma circunstancia ditada pela empresa
fornecedora, na qual o ente publico contratante ndo possua quaisquer
responsabilidades (GOUNET, 2012). Com as alteractes legislativas provocadas pela
Lei n® 13.467/17, fora incluido expressamente no texto legal — art. 5%-A, §5°, a
responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos.

A ampliacdo das possibilidades de terceirizagdo pulveriza prejuizos ao erario,
uma vez que o Estado acaba por pagar, pelos servicos contratados, duas vezes.
Primeiramente, as empresas fornecedoras recebem do Poder Publico, de quatro a
seis vezes, 0s valores que destinam aos seus trabalhadores, “hum manifesto repasse
de dinheiro publico para o setor privado em detrimento daqueles que de fato realizam
o trabalho” (SILVA; RIBEIRO, 2017, p. 134).

Posteriormente, verifica-se que, com a “quebra” recorrente das empresas
terceirizadoras e com o “consequente” inadimplemento dos direitos trabalhistas, a
Administracao Publica vem sendo compelida judicialmente a arcar com o pagamento
dos valores inadimplidos, pelas prestadoras, aos trabalhadores terceirizados que
prestam servigos ao Estado (SILVA; RIBEIRO, 2017).

Confirmando tais indagagdes, dados da Advocacia Geral da Unidao (AGU),
concernentes ao periodo compreendido entre 2010 e 2015, evidenciam que a Unido
respondeu a 71.328 (setenta e um mil trezentos e vinte e oito) processos referentes a
responsabilidade subsidiaria por dividas trabalhistas decorrentes do inadimplemento
dessas por empresas terceirizadas (COSTA; GOMES, 2016).



50

Muitas dessas demandas, ressalte-se, foram “ajuizadas pelos mesmos
trabalhadores que continuam ocupando os mesmos postos de trabalho”, passando
por diferentes empresas prestadoras de servigo, “e a cada encerramento de vinculo
empregaticio tem que ajuizar um novo processo judicial a fim de receber seu salario
e verbas rescisérias” (COSTA; GOMES, 2016, p. 127). Restando claro, ademais, o elo
de pessoalidade e subordinagéo direta entre o contratado e a instituicdo tomadora,
elementos caracterizadores da ilicitude do contrato de terceirizagéo.

Com efeito, o Estado antagoniza seus “préprios” trabalhadores junto ao Poder
Judiciario, na tentativa de eximir-se da responsabilidade subsidiaria, imposta pela lei,
por obrigagdes trabalhistas ndo quitadas pelas empresas prestadoras. Muito embora
tenha a Administracdo Publica, quando da formalizacdo do contrato, pago a essas
empresas montante voluptuosamente superior ao necessario ao adimplemento de
todas as obrigacdes, o proprio Estado é quem, inicialmente, as deveria ter garantido,
posto que, imprescindivelmente, tinha o dever de primar pela realizagdo dessas
contratagbes pela via estabelecida pela Constituicdo (SILVA; RIBEIRO, 2017).

Ante todo o exposto, percebe-se que o que se desenvolveu no Brasil, em
termos de terceirizagédo, configura-se mera intermediacdo de mao-de-obra, “que néao
esta ligada a técnica alguma de producado. Nao é fordismo, taylorismo ou Toyotismo”.
(SOUTO MAIOR, 2005, p. 100). Nao se busca trabalho especializado, anseia-se, tao
somente, de um lado, locar mao-de-obra, ou alocar, no servico publico, aquele
individuo de interesse do administrador publico em voga, esquivando-se do que fora
estabelecido pela Constituicao em seu art. 37, inciso Il. E, do outro lado, lucrar por tal
locagéo/alocagédo como se os trabalhadores, inseridos nesse processo, mercadorias

fossem.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho apresentou estudo acerca do implemento da terceirizacéao
no ambito da Administracdo Publica brasileira. O objetivo principal deste foi trazer a
tona averiguagbes acerca da legitimidade do implemento desse método de
contratacdo no ambito estatal frente a determinacdo de investidura por concurso
publico esculpida no art. 37, Il da CF/88. Para tanto, investigou-se as fontes
legislativas e jurisprudenciais pertinentes, observou-se sua aplicabilidade em ambito
estatal e, sucessivamente, averiguou-se suas implicacées sociojuridicas, politico-
administrativas e econémicas.

Inicialmente, discorreu-se sobre 0 que € e como surgiu 0 que entendemos hoje
por Administracao Publica. Posteriormente, observou-se os principios constitucionais
atinentes, bem como as formas positivadas de investidura em cargo ou emprego
pertencentes ao servigo publico. Concluiu-se, nesse primeiro momento do trabalho,
que o0 concurso publico, ressalvadas as excegdes positivadas, € a via legitima de
ingresso nos quadros do funcionalismo do Estado.

No segundo ponto do trabalho, explanou-se a respeito do que é terceirizagao,
sua génese e como se deu sua regulamentagcédo normativa no Brasil. Percebeu-se que
com a chegada desse fendmeno no pais, proliferaram-se discussées acerca da
“flexibilizacdo” das normas trabalhistas e que, a partir dessas, ocorreu a positivacao
de diplomas legais, bem como a alteracéo e revogacao de outros.

Mais adiante, ja com enfoque voltado ao cerne deste estudo, trouxe-se a baila
consideracdes acerca da implementacdo do modelo terceirizante como forma de
ingresso nos quadros de pessoal das instituicoes publicas. Nesse sentido, também
foram elencadas uma gama de posicionamentos doutrinarios (concordantes e
discordantes). Ademais, foram apresentadas diversas reverberacbes ocasionadas
pela adocédo do modelo terceirizante pela Administragéo Publica.

Com efeito, trouxe-se dados e informacbes demonstrando, a priori, as
implicagdes de natureza sociojuridicas desse implemento sob o prisma do trabalhador
subcontratado. Restou evidenciado que a adoc¢ao do fendémeno terceirizante ocasiona
onerosos custos ao trabalhador, diluindo direitos como: trabalho digno, estabilidade
no emprego, meio ambiente do trabalho salubre e seguro, isonomia salarial,
organizacgao sindical, entre outros.
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A posteriori, discorreu-se acerca das repercussées de cunho politico-
administrativas e econémicas. Averiguou-se que a inserg¢ao da légica do paradigma
terceirizante no contexto da Administracao Publica, possui como pano de fundo um
carater eleitoreiro, clientelista e nepotista. Além disso, a despeito do que alegam seus
defensores, do ponto de vista econémico, evidenciou-se que a Administracao acaba
por pagar duas vezes pelo mesmo servigo, primeiramente, quando dos repasses
acordados no contrato e, posteriormente, quando da “quebra” das empresas
interpostas, vez que € obrigacdo subsidiaria do Estado arcar com as obrigacdes
trabalhistas ndo adimplidas pela empresa terceirizadora.

Assim, ante todo o exposto, restaram confirmados os objetivos e a hipdtese
deste estudo, posto que, observado o carater diluidor dos direitos do cidadao-
trabalhador, deslindou-se que a terceirizacdo, quando adotada pela Administracao
Publica, configura-se incompativel com as garantias sociais esculpidas no texto
constitucional, como o direito a isonomia, ao trabalho digno e seguro, entre outros.
Outrossim, constatou-se que a Administracao Publica, ao implementar a terceirizacao
como mecanismo de contratagao de pessoal, destoa do que fora estabelecido no art.
37, Il, da CF/88, pelo legislador originario, quanto a investidura no servigo publico via
concurso de provas e/ou de provas e titulos, servido como mecanismo de burla a esse
dispositivo e favorecendo a proliferagdo do nepotismo e do clientelismo no seio
estatal.
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