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RESUMO

O presente trabalho propde uma reflexao sobre a terceirizagdo na Administracéo Publica e a inapli-
cabilidade da Lei n° 13.429 de 31 de margo de 2017. A terceirizagao acabou por se constituir em
uma pratica precarizante das relagdes de trabalho, sobretudo apds o julgamento da ADC n°16, que
entendeu constitucional o art. 71§1° da Lei 8666/93. O desafio é enfrentar a tematica a luz do que
dispoe a Constituicao Federal em matéria de efetivacdo de direitos fundamentais na mira da conse-
cucao dos fins do proprio Estado Democratico de Direito.
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ABSTRACT

The present paper proposes a reflection on the outsourcing in the scope of the Public Administra-
tion and the inapplicable the content of Law 13,429 of March 31, 2017. Outsourcing constituted a
precarious practice of labor relations, especially after the judgment of the Direct Action of Constitu-
tionality No. 16, which constitutional understanding of article 71§1° of Law 8666/93. The challenge
is to address the issue through what the Federal Constitution establishes in terms of the realization
of fundamental rights.
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a terceirizagdo no @mbito da Administragao
Publica, propondo uma reflexdo sobre o seu atual panorama juridico, sobre a responsabilidade
do tomador de servigcos a luz da legislagdo vigente e da jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho e do Supremo Tribunal Federal. Conclui pela precarizacdo dessa modalidade de
contracao com afronta direta a direitos fundamentais e de cidadania previstos na Constituigcao
Federal. Foi realizada pesquisa bibliografica e jurisprudencial para atingir os fins pretendidos
neste breve estudo sem a pretensdo de esgotar a tematica que é demasiadamente ampla e
extrapola os limites aqui propostos de avaliagao da terceirizagdo no ambito da Administragao
Publica.
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O artigo aborda em uma primeira etapa o conceito de terceirizagado e o panorama juridico
deste Instituto fazendo um breve apanhado histérico da legislagéo que tratou sobre terceirizagéo
no Brasil desde o Decreto-Lei 20067 até a edigao da Lei n°® 13.4292017, esforgo necessario para
compreender a alteragédo de logica implementada pela reforma trabalhista em relagédo a timidez
legislativa até entao vigente.

Em um segundo momento, o texto analisa a questao da responsabilizacdo da Administra-
¢ao Publica como tomadora dos servigos, explorando os contornos dados ao tema apos o julga-
mento da ADC n° 16 pelo Supremo Tribunal Federal e estabelecendo a conexao entre a jurispru-
déncia consolidada e o quadro atual de precarizagao e violagao a direitos dos trabalhadores.

Na terceira etapa o trabalho apresenta uma avaliagdo sobre a inaplicabilidade da Lei n°®
13.4292017 no ambito das atividades-fim da Administracao Publica, por violagdo a regra do con-
curso publico e de diversos principios de direito administrativo, conforme previsdo do art. 37,
caput e inciso Il da Constituicdo Federal de 1988.

O que se propde, enfim, &€ a agado da Administragao e do Poder Judiciario na preservacao
de direitos fundamentais e de cidadania previstos na Constituicdo Federal. E a tomada de cons-
ciéncia no sentido da contengao desta investida precarizante que € a terceirizagado e que neste
momento se expande em prejuizo de toda sociedade brasileira.

CONCEITO DE TERCEIRIZAGAO E ATUAL PANORAMA JURIDICO

A terceirizagao consiste em um modelo que rompe com a logica dos arts. 2° e 3° da CLT,
que definem empregado e empregador e consagra uma relagao trilateral em que o trabalhador
€ contratado pela empresa prestadora de servigos para laborar em favor de uma empresa toma-
dora, o que configura tipica terceirizacdo de mao-de-obra por interposta pessoa. Surge, entao, a
figura de um terceiro, um atravessador na relagéo de trabalho, rompendo com a regra da relagéo
bilateral entre empregado e empregador. O trabalhador € empregado da empresa prestadora de
servicos mas quem se beneficia diretamente da sua for¢a de trabalho € o tomador. A empresa
prestadora de servigos e a tomadora possuem entre si uma relagao contratual.

Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 426) conceitua terceirizagao como sendo “o fenéme-
no pelo qual se dissocia a relagdo econdmica de trabalho da relagao justrabalhista que Ihe seria
correspondente”. Como dito, a relagdo empregaticia se forma com a empresa prestadora dos
servigos, embora o trabalhador esteja inserido no processo produtivo do tomador.

O Decreto-Lei 20067 e a Lei 5.64570 ja traziam a terceirizagdo ao regulamentarem a des-
centralizacido das atividades no ambito da Administracao Publica Federal direta e indireta.

Dessa forma, preconizava o art. 10 §7° do Decreto-Lei 20067 que “ a administragao pro-
curara desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que pos-
sivel, a execucao indireta, mediante contrato...”.

A Lei 5.64570, em seu art. 3° paragrafo unico, disse que “as atividades relacionadas com
transporte, conservacao, custodia, operacao de elevadores, limpeza e outras assemelhadas se-
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rao, de preferéncia, objeto de execucgao indireta, mediante contrato, de acordo com o art. 10,
§7° do Decreto-Lei 20067”. Este dispositivo foi posteriormente revogado pela Lei n® 9.527/97.

Note-se, no entanto, que restou regulamentado desde 1967 que o Estado poderia exe-
cutar atividades de forma indireta, por meio de terceiros. A Lei ainda tratou de exemplificar as
atividades passiveis de terceirizacao, que seriam aquelas que mais tarde seriam classificadas
na jurisprudéncia como atividades-meio.

No campo do direito privado, a Lei 6.01974 que regulamenta o trabalho temporario tra-
tou da terceirizagao, todavia na seara do contrato a prazo determinado. Na sequéncia, vieram
as Leis 7.102/83 e 8.86394, que trataram do objeto e das hipoteses de terceirizagdo para con-
tratac&o para vigilancia bancaria, patrimonial, bem como para transporte de cargas, agora nao
mais restrita aos contratos temporarios.

Nao pode olvidar, portanto, que a terceirizagao sempre foi regulamentada de forma res-
tritiva quer em relagdo ao prazo de contratagdo, quer em relagdo ao seu objeto, o que deixava
clara a intengao do legislador de manté-la como uma exceg¢aéo e nao como regra no contexto
das relagdes laborais. Dessa forma, mantinha-se como regra a relacédo de emprego a prazo
indeterminado, bilateral, no modelo previsto nos arts. 2° e 3° da CLT, o que nao impediu que a
terceirizagdo tomasse corpo, ganhando espacgo tanto no setor publico quanto privado.

O TST editou a Sumula n° 256, oportunidade em que assentou que “salvo nos casos
previstos nas Leis 6.01974 e 7.102/83, é ilegal a contratagéo de trabalhadores por interposta
pessoa, formando-se o vinculo diretamente com o tomador de servigos”.

Mais tarde, em 1993, o TST edita a Sumula n°® 331, que embora tenha sofrido modifica-
¢des redacionais nos ultimos anos, acabou por chancelar a terceirizagdo nao s6 nos contratos
temporarios e servigos de vigilancia e conservagao e limpeza, previstos em lei, mas também
nas hipoteses de servigcos especializados ligados a atividade-meio do tomador.

A questao que envolve as atividades-meio do tomador, como visto, ja havia sido tratada
pelo Decreto-Lei 20067, pelo que € possivel crer que tal construgao jurisprudencial do TST
possa ter origem nas definicdes do referido Decreto.

O Decreto n°® 2.271/1997 também tratou das atividades que podem ser objeto de execu-
¢ao indireta pela Administragao Publica. Este, mais recente, trata de forma clara das atividades
passiveis de terceirizagao pela Administragao.

O fato é que a Sumula n° 331 do TST, que sera tratada mais adiante quanto ao aspec-
to da responsabilidade do tomador dos servigos, no afa de tentar explicitar as hipdteses de
terceirizacao licita e ilicita e prever consequéncias em matéria de responsabilidade pelo adim-
plemento de verbas trabalhistas, acabou também por chancelar a pratica da terceirizacdo em
inumeras atividades, alastrando a sua utilizacdo nos mais diversos setores produtivos, tanto no
ambito publico quanto privado.
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A razao pela qual a terceirizagdo se mostra tao atrativa para o setor econémico diz dire-
tamente com os custos da produgdo. O modelo de produgao capitalista reclama a queda dos
custos da produgado com a maximizagao do lucro. E nessa perspectiva, ndo ha duvidas de que
os salarios dos trabalhadores terceirizados sdo mais baixos, de que ha uma dificuldade desses
trabalhadores no agrupamento em categorias profissionais e de organizagéo sindical em razéo
da sua pulverizacéo, que é propria deste modelo de contratagao.

N&o ha duvidas também de que ha um giro muito grande na contratagdo dessas empresas
prestadoras de servigo que leva com frequéncia a solugdo de continuidade de suas atividades,
com inadimplemento de verbas trabalhistas e alto indice de desemprego, em prejuizo da classe
trabalhadora. Por vezes tais trabalhadores s&o recontratados pela nova empresa que assume as
atividades firmando contrato com o ente publico, todavia, na realidade e na maioria das vezes,
ficam sem receber saldo de salarios, verbas rescisérias e sem o0 gozo de férias.

De qualquer forma, havia um anseio do setor econémico por aumentar as hipoteses de
terceirizagcdo, que culminou com a aprovagao do PL 4.302, que viria a ser transformado na Lei
13.4292017, publicada em 31 de margo de 2017. A ampliagcéo da terceirizagéo foi um dos pilares
da reforma trabalhista sob a promessa de geracéo de postos de emprego, o que apos 9 meses
de reforma nao se confirmou.

A Lei 13.4292017 altera a Lei 6.01974 e dispde sobre terceirizacdo. Em seu art.9° § 3°,
a Lei deixa claro que “o contrato de trabalho temporario pode versar sobre o desenvolvimento
de atividades-meio e atividades-fim a serem executadas na empresa tomadora dos servigos”. A
citada Lei ainda aproveita para regular a responsabilidade subsidiaria do contratante (tomador
dos servigos) e preconizar a auséncia de vinculo de emprego entre o tomador de servigos e o tra-
balhador contratado pela empresa de trabalho temporario, sendo que estas ultimas previsoes se
deram na esteira do que ja vinha decidindo a Justica do Trabalho por forga do contido na Sumula
n°® 331 do TST.

E a previsdo da possibilidade de contratagcdo de empresa prestadora de servico para exer-
cicio de atividades-fim do tomador, entretanto, que denota maior preocupagao neste momento
diante do quadro de precarizagao ja existente e da ampliagado das hipdteses de terceirizagdo em
relagcao a jurisprudéncia consolidada. Ademais, a Lei ndo faz distingdo quanto a sua aplicagao
para o setor publico ou privado.

Com a aplicacéo da intermediagdo de méo-de-obra também para as atividades finalisticas
das empresas tomadoras dos servigos, ha fundado receio de que aumentem as dispensas de
empregados para a substituicdo por empresas prestadoras de servigos.

RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRAGAO PUBLICA NA CONDIGAO DE TOMADORA DOS
SERVICOS PELO INADIMPLEMENTO DAS VERBAS TRABALHISTAS E PRECARIZAGAO

No julgamento da Acgao Direta de Constitucionalidade n°® 16 do Distrito Federal, o STF as-
sentou a impossibilidade de transferéncia automatica dos encargos
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trabalhistas resultantes da execug¢éo do contrato para a Administracédo, reconhecendo a cons-
titucionalidade do art. 71§1° da Lei 8.66693.

O acdrdao deixa claro que a Administracao tem o dever de fiscalizar o cumprimento das
obrigacdes contratuais pela contratada, em observancia aos Principios da Legalidade e da
Moralidade Administrativas ndo podendo ser conivente com o descumprimento contratual. A
Ministra Carmem Lucia mencionou em seu voto que a Administracdo acabava pagando duas
vezes: pagava as verbas trabalhistas para a empresa no bojo do contrato firmado a partir da
licitacdo e pagava novamente para o trabalhador no caso de inadimplemento da contratada.

Do referido julgamento extrai-se a necessidade de demonstragao de acao culposa da
Administracdo para que possa ser responsabilizada de forma subsidiaria pelo inadimplemento
das verbas trabalhistas. Seria o caso de comprovagao de culpa “in vigilando”, pela auséncia de
fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes trabalhistas no curso da execugéo contratual.

A fundamentagéo do acordao da ADC n°16 néo deixa duvidas sobre a impossibilidade
de responsabilizagcao objetiva, automatica e pela simples prestagcéo do trabalho em relagéo a
Administracao.

Apés o julgamento da citada Agao Direta de Constitucionalidade, o TST alterou a reda-
¢ao da Sumula n°® 331, passando a dispor o item V, o seguinte:

Os entes da Administracdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente,
nas mesmas condi¢des do item |V, caso evidenciada a sua conduta culposa no cum-
primento das obrigacbes da Lein°® 8.666 de 21.06.1993, especialmente na fiscaliza-
¢ao do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servico
como empregadora.Aaludidaresponsabilidade ndo decorre de meroinadimplemen-
to das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

Na auséncia de uma legislagdo que regulamentasse a questao da natureza da respon-
sabilidade do tomador de servigos de forma clara, o TST buscou a uniformizagao de entendi-
mento no ambito da Justiga do Trabalho, durante muitos anos, por meio da Sumula n® 331. Os
itens IV e VI do verbete fixam a responsabilidade subsidiaria das tomadoras em relagcéo a todas
as parcelas decorrentes da condenacéao referentes ao periodo da prestagao do labor.

Agora a Lei n° 13.4292017, neste aspecto, veio repetir o conteudo da Sumula do TST
quanto a responsabilizagao subsidiaria do tomador e quando a auséncia de vinculo entre este
e o tomador dos servigos, além de chancelar a terceirizagédo na atividade-fim.

4 Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes
da execugao do contrato.

§ 10 Ainadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a
Administragdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir
a regularizacao e o uso das obras e edificacdes, inclusive perante o Registro de Imdveis. (Redacdo dada pela Lei n°
9.032, de 1995).
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Com o julgamento da ADC n° 16 e com a alteragao do teor da Sumula n® 331 do TST, a Ad-
ministragdo Publica na condicdo de tomadora de servigos obteve flagrante vitéria no seu escopo
de evitar o pagamento em duplicidade das verbas trabalhistas, ou seja, no bojo do contrato com
a prestadora e depois judicialmente ou administrativamente ao trabalhador.

No entanto, se por um lado este pagamento duplice ndo deixava de ser uma realidade
dentro do cenario da terceirizagdo no ambito da Administragao Publica com prejuizo econémico
ao erario, por outro lado este entendimento judicial consolidado na ADC n° 16 pelo STF, gerou
um problema social que € o risco de que o trabalhador fique sem receber as verbas trabalhistas
inadimplidas caso a Administragdo comprove ter fiscalizado o cumprimento do contrato e exigido
os documentos pertinentes da contratada no curso da sua execugao.

Nestes casos o trabalhador deixa de receber a contraprestagao de seu trabalho, a que
tem direito por forga do previsto no art. 7°, incisos VII, VIII, XV, XXI, entre outros da Constituigdo
Federal de 1988 e em razao do previsto na Consolidagao das Leis do Trabalho. Da mesma forma,
é clara a afronta ao art. 7°, inciso | da Constituigao, ja que as despedidas sédo recorrentes com
inadimplemento da multa de 40% sobre os depdésitos do FGTS.

Essa realidade da terceirizagao do Brasil colabora para o fenbmeno da precarizagcao das
relagdes de trabalho e isto ndo deve e n&o pode ser simplesmente ignorado pelo Estado.

Aqui ndo é demais relembrar o pensamento de Marx traduzido por Pachukanis no ponto de
vista do direito como forma de relagao capitalista, relagao entre mercadoria-trabalho e capital, a
forma da relagao de mais-valor. O Direito é a forma da relagédo entre organizagado e comando para
a exploracédo. (PACHUKANIS, 2017, p. 22).

Nesta tematica da precarizagao nas relagbes de trabalho terceirizadas que submete o
trabalhador ao labor sem contraprestacao, reina a exploracdo sem qualquer preocupag¢ao com o
sujeito que trabalha, que passa a ser tratado como objeto, fortalecendo o poder do capital que no
fim o escraviza.

Importa referir que nestes casos de intermediagcdo de mao-de-obra os trabalhadores rece-
bem baixos salarios, convivem com altos indices de acidentes do trabalho e adoecimento, deixam
de receber salarios e verbas rescisérias em razdo do frequente desaparecimento das empresas
prestadoras do servigo e ha uma pulverizagao da classe trabalhadora que dificulta a organizagao
sindical ja que prestam servigos em varios locais e para varios tomadores. Cumpre lembrar que
na intermediagcdo de mao-de-obra o trabalhador € a principal mercadoria negociada.

Fundamental também, sob outra vertente, é enfrentar nesta tematica as questdes mais
afetas ao Direito Administrativo e ao Direito Constitucional para situar a problematica numa seara
adequada no campo do Direito Publico ja que neste texto se faz uma abordagem da terceirizacao
na Administracédo Publica.

E preciso entender que a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é dog-
ma superado diante do disposto na Constituicdo de 1988 e acima de tudo compreender, afinal,
qual € o interesse publico que deve ser perseguido pela Administragao.
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Nessa perspectiva, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1999, p. 24) fala em humanizagao do
interesse publico. Diz ela:

No moderno Estado Democratico de Direito, a ideia de “interesse publico” se huma-
nizou, uma vez que o Estado passou a se preocupar ndo s6 com os bens materiais
que a liberdade de iniciativa almejava, mas também com valores considerados es-
senciais a uma existéncia digna do ser humano. Enfim, a ideia de interesse publi-
co, em atengao ao principio da dignidade da pessoa humana, passou a abranger o
desejo de liberdade com dignidade, reclamando do Estado uma atuagédo adequada
a diminuir as desigualdades sociais, levando a toda sociedade o bem-estar social.

Assim, ndo pode a Administragdo seguir uma légica meramente econémica esquecen-
do que o interesse publico € o interesse da sociedade e que estamos tratando, em verdade,
de relagdes e direitos sociais previstos na Constituicdo Federal. Existe uma logica liberal que
permeia a discussao do tema da terceirizagao calcada da maximizagao de lucros e no menor
custo da produgéo e isto também n&o pode ser desprezado. E mais barato terceirizar do que
contratar com vinculo nos moldes do art. 2° e 3° da CLT, mormente nos casos da Administragao
Publica que necessita realizar concurso publico para ingresso de servidores em seus quadros,
conforme exige o art. 37, Il da Constituicdo Federal.

Severo e Almeida (2014, p. 161) afirmam que

A logica liberal encontra na terceirizagdo um excelente aliado. Empre-
ender com a finalidade de lucro, sem qualquer responsabilidade pe-
los individuos que contrata talvez seja o apice dessa ideia de explo-
racdo sem limites, especialmente, sem preocupacdo com o Outro.

A Administracdo Publica presta servicos publicos mas por vezes também explora ativi-
dade econbmica por meio das suas Estatais.

O tema central dessa discusséao é cidadania. Cidadania que se constréi com fundamen-
to em principios constitucionais e éticos, mirando a realizac&o de justi¢ca social. Cidadania que
se constroi com um Estado preocupado com praticas eficientes de gestao e com foco no futuro
e na verdadeira missdo da Administragdo que é trabalhar em prol da sociedade e da garantia
de direitos fundamentais.

Enzo Bello, em sua obra “A cidadania no Constitucionalismo Latino-Americano” vai além

e fala em um novo conceito de cidadania a ser exercitado modernamente, nos seguintes ter-
Mmos:

Quando se falaemum novo conceito de cidadania, busca-se ilustrar um salto qualita-

tivo agregado por esse quadro espagotemporal a um conceito cuja referéncia tedrica

se mostra deficitaria em termos de pratica social. As novas relagcdes entre Estado e

Sociedade Civil, bem como as demandas surgidas no cotidiano de paises marcados

pela exclusao social, demonstram a necessidade de se avancgar de uma concepcéao

estatica para uma concepcao dinamica de cidadania. (BELLO, 2012, p. 128-129).
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Nos termos da Constituicdo Federal o Estado tem dever de proporcionar aos cidadaos
uma existéncia digna. A Republica Federativa do Brasil, de acordo com o art. 1° da CF tem como
fundamentos a cidadania, a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho. Ja o art. 3°
da Constituicdo preconiza que constitui objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil a
construgado de uma sociedade justa e solidaria, assim como a erradicagao da pobreza e a redu-
¢ao das desigualdades.

Souto Maior em artigo intitulado “Terceirizag&do da Atividade-Fim é o fim do Fetiche da Ter-
ceirizagao” traz uma discussao bastante interessante que envolve a Lei n® 13.4292017 sobre a
possibilidade de coexisténcia de duas regras generalizantes que se contrapde. Uma seria conti-
da nos arts. 2° e 3° da CLT e no art. 7°, | da CF sobre a relagao bilateral de emprego e a outra a
regra da relagao trilateral da terceirizagdo com a intermediacdo de mé&o-de-obra na atividade-fim
inclusive.

Nesse sentido ele afirma:

Assim, mesmo com a revitalizagdo da antiga onda de ataques aos direitos sociais,
pelos quais, sob a retérica da modernidade, procura-se conduzir a sociedade bra-
sileira aos tempos do século XIX, o percurso da progressividade se impde por in-
cidéncia da razao e da légica. Com efeito, diante da necessaria retomada dos fun-
damentos do Direito do Trabalho para solucionar o conflito incontornavel de duas
regras generalizantes que se contrapdem, chega-se ao ponto dialético de que a pre-
visdo legal da atividade-fim representa o fim da terceirizacdo. (MAIOR, 2017, p. 210).

O que o autor defende é que a terceirizagao perdeu o parametro de excepcionalidade e
resultando na generalidade de mera intermediagdo de mao-de-obra, uma vez que as empresas
sao constituidas simplesmente para locar for¢ca de trabalho, fazer comércio de gente, agredindo
principios fundamentais do Direito do Trabalho.

De fato, essa inverséo de légica precariza as relagdes de trabalho. O Direito do Trabalho
com sua principiologia continua existindo e a Constituicdo prevalecendo sobre as demais normas.
Dai porque a Lei n° 13.4292017 depois reforgada pela Lei n° 13.467/2017, ndo pode prevalecer
sobre a Constituicao Federal e nesse aspecto pode ter significado, como sustenta o autor citado,
o fim do fetiche da terceirizagao.

A auséncia de contraprestacao pelo trabalho, o inadimplemento de salarios e verbas tra-
balhistas essenciais para que os trabalhadores mantenham uma vida minimamente digna afronta
a Constituicdo Federal constituindo-se em um quadro preocupante de flagrante precarizacéo e
exploragao nas relagdes laborais.

INAPLICABILIDADE DA LEI 13.4292017 NO AMBITO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Delineado o atual panorama juridico da terceirizagado no Brasil, assim como o sistema de
responsabilidade do tomador e o quadro de precarizagéo das relagdes de trabalho gerada a partir
dessa realidade, cumpre analisar a aplicabilidade da Lei n® 13.4292017 ao setor publico quanto
as contratagdes ligadas a atividade-fim da Administragao Publica.
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Como visto, a permissao para terceirizagao de servigos restringia-se, por for¢ga do dis-
posto no Decreto-Lei 20067, do Decreto n° 2.2711997 e da Sumula n°® 331 do TST, as ativida-
des-meio da Administracao.

A Lei n°® 13.4292017 introduzida no bojo da reforma trabalhista n&o diferencia a tercei-
rizacdo no setor publico e no setor privado. Este siléncio, para alguns, significa que a Lei que
simplesmente altera a legislagao sobre trabalho temporario seria inaplicavel para a Administra-
cao. Para outros, denota que ela se aplica indistintamente para ambos os setores.

O Tribunal de Contas da Unidao em diversos acordaos do plenario faz alusdo ao dis-
posto no Decreto n® 2.2711997, que trata das atividades que podem ser objeto de execugao
indireta pela Administracao Publica. O referido Decreto no art. 1° fala expressamente em ati-
vidades materiais acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos que constituem
area de competéncia legal do 6rgao ou entidade. A norma é clara em apontar que atividades de
conservacao, limpeza, segurancga, vigilancia, transportes, informatica, copeiragem, recepcéo,
reprografia, telecomunicagdes, manutencédo de prédio, equipamentos e instalagao, serdo, de
preferéncia, objeto de execucgao indireta. O art. 1°, § 2 diz que nao serao objeto de execugao
indireta as atividades inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos e
salarios do 6rgao ou entidade, salvo expressa disposigao em contrario ou quando se tratar de
cargo extinto total ou parcialmente, no @mbito do quadro geral de pessoal.

Para o Tribunal de Contas da Unido, o Decreto 2.2711997 buscou coibir a burla do
concurso publico e a terceirizagao irregular. No TC 032.2022010-5, acérdao 52162012 da Pri-
meira Camara, o Tribunal de contas da Unido afirma nos itens 42, 43 e 44, que a Constituicido
Federal preconiza a obrigatoriedade de aprovagéo em concurso publico para investidura em
cargo ou emprego publico nos termos do art, 37, inciso Il e que a Administragao esta obrigada
a observar os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia nos moldes do
art. 37, caput, sendo a terceirizagao na atividade-fim de um érgao publico uma burla a obriga-
toriedade de realizagao de concurso publico.

AlLein®13.4292017, que alias é silente quanto ao tema da terceirizagédo na atividade-fim
no ambito da Administragédo Publica, enquanto lei ordinaria, n&do tem o condao de alterar norma
constitucional, pelo que deve prevalecer o disposto no art. 37, caput e inciso |l, tanto quanto
aos principios a serem observados pela Administragdo Publica, mormente o da legalidade e
da impessoalidade, quanto a exigéncia da aprovagao em concurso publico para ingresso nos
quadros da Administracao.

Como a citada Lei nao tratou da terceirizagao na atividade-fim na Administracéo Publica
pode-se afirmar que nao é aplicavel aos 6rgaos e entidades da Administracdao. Caso se enten-
da que a Lei tratou também da terceirizagdo na Administracdo, € imperioso sustentar sua in-
constitucionalidade, por afronta ao contido no art. 37, caput e inciso |l da Constituicdo Federal.

Por ndo haver ainda um posicionamento assentado na jurisprudéncia e na doutrina so-
bre o tema, a questdo permanece a causar polémica e inseguranca juridica.

Certo € que a Administracdo deve se posicionar atentando para os elementos apresen-
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tados ainda que de forma sucinta neste texto, a fim de evitar o agravamento da precarizagao, o
desemprego e como forma de coibir a ilegalidade, a quebra da moralidade e da impessoalidade.
A eficiéncia e a consecug¢ao dos fins do Estado Democratico de Direito dependem da correta ava-
liagado desse cenario e da adocédo de um posicionamento compativel com a ordem Constitucional
vigente. Ao poder Judiciario também compete evitar uma interpretagcdo da norma que colida com
a Constituicdo Federal e com o interesse publico.

Que nao se argumente, em sentido contrario a possibilidade de terceirizacdo de mao-de-
-obra, em razao de que o art. 37, Il da Constituicdo veda o ingresso de pessoas em seus quadros
sem o concurso publico.

Nessa linha, nos parece légica e correta a conclusdo desenhada por Souto Maior quando
aduz:

Entdo, quandoaleichegaao ponto de autorizar aterceirizacdo da atividade-fim, o efeito
juridico necessario, para a preservagao da ordem social, € o de se afirmar o contrario,
ou seja, que a terceirizagao, juridicamente falando nao existe e 0 mecanismo que se
tem para isso é o da declaragao da relagdo de emprego, instituto criado exatamente
para vincular o trabalho e o capital, atribuindo-se a este uma responsabilidade social
minima para a efetivagao de um projeto de sociedade pautado pela l6gica do Estado
Social. Arelacdo de emprego, vale lembrar, € um instituto juridico que decorre da ne-
cessidade de se superarem obstaculos impostos pela racionalidade juridica liberal, que
tentava afastar o capital de qualquer responsabilidade sécia. (MAIOR, 2017, p. 210).

Vingando a interpretagdo da possibilidade de terceirizacdo da atividade-fim na Adminis-
tracado, a sociedade provavelmente convivera com professores de universidades publicas ter-
ceirizados, advogados publicos terceirizados, auditores fiscais terceirizados. O fato € que hoje a
auséncia de vinculo de emprego entre o prestador de servigos e tomador decorre da previsao da
Lei e das disposi¢cdes das Sumulas do TST (sumulas 331 e 363). Se a atencgao juridica do Judi-
ciario estivesse voltada para o principio da primazia da realidade que rege o direito do trabalho
certamente a conclusdo acerca da existéncia desse vinculo seria outra, principalmente diante
da exigéncia de fiscalizagdo ostensiva que hoje é cobrada do tomador como consequéncia de
disposicdes das instrugdes do préprio Ministério do Planejamento sobre fiscalizagdo de contratos
com a Administragéo e do proprio julgamento da ADC n° 16 ja mencionado no item anterior deste
trabalho.

A admissibilidade da aplicagao da Lei n°® 13.4292017 para as atividades-fim dos 6rgaos e
entidades da Administragado Publica pode agravar e muito o quadro de precarizagéo ja existente
além do que contraria toda a légica da relagéo entre capital e trabalho prevista na CLT e na CF/88,
conforme aqui exposto.

CONCLUSAO

Conforme procuramos demonstrar neste artigo, a terceirizagdo que era um modelo de con-
tratacao que a legislagao brasileira sempre tratou como excepcional, se alastrou consolidando-se
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como regra. Tal modelo foi impulsionado mais recentemente pela introdugdo no ordenamento
juridico da Lei n°® 13.4292017 e refor¢ado pela Lei 13.467/2017 que promoveu a reforma tra-
balhista.

A terceirizagao ao longo do tempo consagrou verdadeira intermediagdo de mao-de-obra.
Empresas foram criadas para fazer locagao de forgca de trabalho, pratica que rompe e fere a
I6gica do direito do trabalho e da relagao de emprego. A prestagao de servigos regular s6 pode
ocorrer para atividades que néo estejam inseridas naquelas necessarias de forma perene e
permanente para a consecug¢ao dos fins da empresa ou da instituicdo tomadora. A interme-
diagao distancia o trabalhador, o pulveriza e dificulta sua organizacgéo sindical, prejudicando a
defesa de seus direitos e a concretizacao do Estado Social.

Nestes casos de intermediacdo de mao-de-obra os trabalhadores recebem baixos sala-
rios, convivem com altos indices de acidentes do trabalho e adoecimento, deixam de receber
salarios e verbas rescisorias em razao do frequente desaparecimento das empresas prestado-
ras do servigo e ha uma pulverizagédo da classe trabalhadora que dificulta a organizacéo sindi-
cal ja que prestam servigcos em varios locais e para varios tomadores. Cumpre lembrar que na
intermediacdo de mé&o-de-obra o trabalhador € a principal mercadoria negociada.

O direito do trabalho sofre influéncia direta da economia e da politica e quando operacio-
nalizado de forma equivocada, como foi o caso dessas reformas apressadas e carecedoras de
legitimidade, tem o potencial de agravar a crise do desemprego, a recessdo econémica, com
flagrante e direto comprometimento da dignidade da vida das pessoas.

A terceirizagao irrestrita foi um dos elementos trazidos pela reforma trabalhista capaz
de agravar a precarizagao das relagdes de trabalho, situagdo que ja vinha causando inumeras
preocupacdes desde o julgamento da ADC n° 16 pelo STF e da alteracao da redagao da Su-
mula n°® 331 do TST, visto que inumeros trabalhadores passaram a ficar sem o recebimento de
salarios e verbas resilitérias, em funcado da auséncia de comprovacao de culpa do Estado na
fiscalizacdo dos contratos com as empresas prestadoras de servico.

A auséncia de pagamento de salarios e verbas trabalhistas afronta a legislagao vigente
e a propria Constituicao Federal.

O desafio e a proposta que se apresenta € no sentido de pensar a tematica da terceiriza-
¢ao a luz do que dispde a Constituicido Federal em matéria de efetivacao de direitos fundamen-
tais e de exercicio de direitos de cidadania. No caso da Administracao o desafio & visualizar
o conceito de interesse publico numa perspectiva mais humanizada, compreendendo-o como
o interesse da sociedade e ndo como o interesse da Administracao ou do erario, na busca da
consecucgao dos proéprios fins do Estado Democratico de Direito.

Nessa linha de entendimento, € necessario conter essa investida precarizante das re-
lacdes laborais que descumpre direitos sociais elementares e buscar manter um projeto de
sociedade pautado pela logica do Estado Social.
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Imperioso, nesse sentido, afirmar que a Lei n° 13.4292017 n&o é aplicavel a Administra-
¢ao Publica no que concerne as atividades-fim dos seus 6rgéos ou entidades, por afronta direta
ao disposto no art. 37, caput e inciso I, da Constituicado Federal acerca da exigéncia de aprova-
¢ao em concurso publico para ingresso nos quadros da Administragdao Publica e em observancia
aos principios da legalidade, da moralidade e da impessoalidade. A Constituigao Federal nao foi
derrogada em razéo da reforma trabalhista, tampouco foram derrogados os principios do Direito
do Trabalho.

Com relagao ao inadimplemento de salarios e verbas rescisorias de empregados tercei-
rizados cumpre reafirmar o valor social do trabalho como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil. A auséncia de contraprestagao pelo trabalho prestado, seja em que cir-
cunstancia for, é pratica avessa ao trabalho decente e merece ser coibida pelo Estado, em nome
da efetivagao de direitos de cidadania e do interesse publico.

Nao se pode olvidar que na concepcao do Direito do Trabalho sempre esteve o seu ca-
rater humanistico, social, protetivo da dignidade do homem que trabalha e dos direitos funda-
mentais. Dai a necessidade de manutengao de patamares minimos a serem assegurados pela
ordem juridica que preservem a dignidade e a vida do trabalhador.

O que se propde, portanto, é a acido da Administracao e do Poder Judiciario no sentido da
contencao desta investida precarizante que € a terceirizagao e que neste momento se expande
em prejuizo de toda sociedade brasileira, com a robustecida certeza de que as disposigdes, tan-
to da Lei n® 13.429217 quanto da Lei n° 13467/2107, que colidam com a Constituicdo Federal
de 1988 n&o podem prevalecer.

As autoridades brasileiras, conhecedoras de que os numeros do trabalho degradante, em
condigdes analogas a de escravo, sao considerados expressivos e alarmantes no Pais, pos-
suem o dever de envidar esfor¢cos para evitar o desmonte dos direitos sociais dos trabalhadores
e 0 agravamento da crise ja existente.
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