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Resumo

Com a crescente evolugdo das politicas neoliberais que pregam por uma maior
descentralizacdo das responsabilidades da Administracdo Publica, juntamente
com as recentes alteracbes legislativas sobre a prestacdo de servicos por
terceiros e que ampliaram a terceirizacdo de servicos para a atividade fim, vem a
tona o debate sobre a possibilidade de terceirizacdo da atividade fim pela
Administracdo Publica. O Decreto 200/67 regulamenta a descentralizacdo da
Administracdo Pdublica, através da descentralizagdo por servicos e por
colaboracdo. Com a Constituicdo Federal de 1988 foram estabelecidos principios
que regem as relacdes dos entes da Administracdo Publica com as entidades
privadas, protegendo tais relacbes com um regime juridico proprio. Foram
editadas leis que visam esta protecdo dos contratos administrativos, mas com o
fortalecimento dos liberais também foram criadas leis que facilitam as parcerias
publico privadas. E recentemente, com a reforma trabalhista que apresenta esta
possibilidade da terceirizacdo da atividade fim, sem apresentar limites no que se
refere a Administracdo Publica. A presente pesquisa visa interpretar os impactos
das alteracbes legislativas sobre a terceirizacdo com a possibilidade de
terceirizagdo da atividade fim pela Administragdo Publica com enfoque nos limites
constitucionais existentes. O objetivo do presente trabalho é exatamente
interpretar essa nova a dimensao juridica do uso da terceirizacdo na
Administracdo Publica, no Brasil, cotejando os limites constitucionais existentes na
Constituicao Federal, que zelam pela concretizacdo da aplicacéo dos principios da
eficiéncia, economicidade e moralidade. 4) Neste estudo sera abordado o novo
conceito de terceirizacdo criado com as alteracdes da Lei 6.019/1974, que até
entdo tratava somente do trabalho temporario, decorrentes da aprovacao das leis
13.429/2017 e 13.467/2017. A pesquisa em tela, ocorrera fazendo uso de uma
metodologia de andlise qualitativa, usando-se os métodos de abordagem l6gico
dedutivos de carater descritivo, tendo por linha de fundo analisar o tema da
terceirizacdo na Administracdo Publica com enfoque nas recentes alteracdes e
sua adequacéo aos principios constitucionais e legislacéo infraconstitucional.
Palavras-chave: Terceirizacdo; Administracdo Publica; Eficiéncia; Moralidade;
Economicidade.
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With the growing development of neoliberal policies that advocate a greater
decentralization of Public Administration responsibilities, together with recent
legislative changes to third-party service delivery that have expanded
outsourcing of services to the end activity, the debate on the possibility of
outsourcing the activity by the Public Administration. Decree 200/67 regulates
the decentralization of Public Administration through decentralization through
services and collaboration. The Federal Constitution of 1988 established
principles governing the relations of Public Administration entities with private
entities, protecting such relations with their own legal regime. Laws were
enacted to protect administrative contracts, but with the strengthening of liberals
laws were also created to facilitate public-private partnerships. And recently,
with the labor reform that presents this possibility of outsourcing the activity end,
without presenting limits in what refers to Public Administration. The present
research aims to interpret the impacts of legislative changes on outsourcing
with the possibility of outsourcing of the final activity by the Public
Administration focusing on the existing constitutional limits. The purpose of this
paper is exactly to interpret this new legal dimension of the use of outsourcing
in the Public Administration in Brazil, comparing the constitutional limits existing
in the Federal Constitution, which ensure the implementation of the principles of
efficiency, economics and morality. 4) This study will address the new concept
of outsourcing created with the amendments of Law 6,019 / 1974, which until
then dealt only with temporary work, resulting from the approval of laws 13,429 /
2017 and 13,467 / 2017. The screen survey will take place using a methodology
of qualitative analysis, using the methods of deductive logical approach of
descriptive character, having as background the analysis of the topic of
outsourcing in the Public Administration focusing on the recent changes and
their suitability to the constitutional principles and infraconstitutional legislation.
Keywords: Outsourcing; Public administration; Efficiency; Morality;
Economicity.

INTRODUCAO

A terceirizacdo de servicos publicos no ambito da Administracao
Publica é autorizada pela legislacdo e tem a finalidade do atendimento das
necessidades coletivas, com eficiéncia, descentralizando e privatizando
atividades de modo a provocar a limitacéo e reducao da atuacao do Estado que
passa a executar atividades de auxilio, coordenacdo e fomento, ou seja, as
suas atividades-fim. O Estado faz uso deste instituto para proporcionar a
reducdo da maquina estatal, para diminuicdo de custos e obtencéo de produtos
mais aperfeicoados, promovendo o aumento de produtividade e a

racionalizacéo da sua estrutura.
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A terceirizacdo da mao-de-obra na Administracdo Publica, em uma
acepcao restrita, € uma forma de insercéo do particular na prestagéo do servico
publico, que se faz por meio de contrato administrativo. O terceiro apresenta-se
como um mero executor material, destituido de qualquer prerrogativa com o

Poder Publico.

Recentemente, as leis n° 13.429/2017 e n° 13.467/2017 trouxeram
alteracdes na Lei de Trabalho Temporério, Lei n°® 6.019/2017, que passou a
tratar também do tema de prestacdo de servicos a terceiros e que passa a
autorizar a terceirizacdo da atividade principal, como também prevé a

responsabilidade subsidiaria da tomadora de servigos.

O estudo que sera realizado sobre os impactos das alteracbes
legislativas sobre a terceirizagdo com a possibilidade de terceirizacdo da
atividade fim pela Administracdo Publica com enfoque nos limites

constitucionais existentes.

O objetivo do presente estudo € compreender as recentes alteracoes
legislativas que tratam da terceirizacdo no que se refere a possibilidade de
terceirizacao da atividade fim pela Administracéo Publica e os limites existentes
sobre o tema na Constituicdo Federal. Como também, descrever o conceito de
Terceirizagao trazido pela reforma trabalhista e seu impacto na Administracéo
Plblica com os limites constitucionais existentes no ordenamento juridico
brasileiro e interpretar criticamente as recentes alteracdes legislativas sobre a
terceirizacdo na Administracdo Publica e quais os limites constitucionais

envolvidos.

MATERIAL E METODO

Nesta pesquisa foi utilizado o método l6gico-dedutivo, baseando-se na
construgdo doutrinaria, jurisprudencial e normativa, com analise das recentes
alteracOes legislativas sobre a terceirizagdo com enfoque na Administracao
Publica.

A pesquisa bibliografica sobre o tema, por meio de artigos juridicos,

doutrina, revistas juridicas, jurisprudéncia, normas constitucionais e
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infraconstitucionais, sendo que a pesquisa foi realizada no periodo de
novembro de 2017 a junho de 2018.

RESULTADOS

AS NORMAS JURIDICAS DE TERCEIRIZACAO VOLTADAS PARA A
ADMINISTRACAO PUBLICA

As primeiras referéncias diretas na legislacdo brasileira sobre a
terceirizacao, ainda que ndo com este nome, surgiram na década de 60, no
segmento estatal das relaces de trabalho, no a&mbito das entidades estatais da
Unido, através do Decreto-Lei n° 200, de 1967, que dispde sobre a organizacdo
da Administracdo Publica e a Reforma Administrativa, mencionando no seu
artigo 6° os principios que devem nortear a Administracdo Publica, tendo entre
eles no inciso Il a descentralizacao.

Sendo assim, percebe-se com este dispositivo que a intencédo era de
induzir a administragéo estatal a isentar-se da realizagéo de tarefas executivas,
e tendo como alternativa a execucéo indireta, através de um contrato. Diante
disso, surgiu a davida quanto a abrangéncia da terceirizacdo autorizada pela
Administracdo Publica, qual o grupo de tarefas, atividades e funcbes que
seriam objeto de um contrato terceirizante. (DELGADO, 2016, p. 491)

Em atendimento & didvida acima retratada, foi sancionada a Lei n°
5.645/70 que regulamentava a descentralizacdo administrativa por meio de
autorizacdo da contratacdo de trabalhadores para a realizacdo de servicos de
apoio, as chamadas atividades-meio, como transporte, conservagéo, limpeza,
entre outras no setor publico.

O rol elencado por este diploma legal era exemplificativo, como se
pode concluir, como também ¢é indiscutivel que as atividades relacionadas
dizem respeito a atividades de apoio, instrumentais, conhecidas como
atividades-meio. Desta forma, existe limitacdo a terceirizagcdo no ambito das
entidades estatais, que deve ocorrer exclusivamente nas atividades-meio, de
apoio. N&o existindo permissdo legal, até entdo, para terceirizacdo das
atividades-fim. (DELGADO, 2016, p. 491)
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Porém, cabe ressaltar, que o referido rol de atividades e suas
exigéncias desapareceram quando, por meio da Lei n°® 9.527/1997, o paragrafo
anico, do artigo 3°, da Lei 5.645/70, foi revogado. Observa-se que, com essa
alteracdo ocorrida no ambito estatal e de iniciativa do Estado, ja vislumbrava
momentos futuros de reducdo do Estado e privatizacdo, que fazem parte da
ideologia neoliberal. (CASTRO, 2014, p. 121)

Com a promulgacao da Lei 8.987/95, em seu artigo 25, observa-se que
o legislador autoriza a terceirizacdo da atividade-fim em setores especificos,
em que a terceirizacdo do servico ou atividade, ndo se foca na méo de obra
especifica do trabalhador, mas sim no resultado do trabalho (PEREIRA, 2016,
p. 237-242). Conforme abaixo:

Art. 25. Incumbe & concessionaria a execuc¢do do servico concedido, cabendo-lhe
responder por todos os prejuizos causados ao poder concedente, aos USUarios ou a
terceiros, sem que a fiscalizacéo exercida pelo 6rgdo competente exclua ou atenue
essa responsabilidade.

§ 1° Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a concessionaria

podera contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias

ou complementares ao servigo concedido, bem como a implementacdo de projetos
associados.

§ 2° Os contratos celebrados entre a concessiondria e 0s terceiros a que se refere o

paragrafo anterior reger-se-do pelo direito privado, ndo se estabelecendo qualquer

relagdo juridica entre os terceiros e 0 poder concedente.

§ 3° A execucdo das atividades contratadas com terceiros pressupde o cumprimento

das normas regulamentares da modalidade do servigo concedido.

Entretanto, existem limites trazidos pela Constituicdo Federal de 1988
ao processo terceirizante, estes limites encontram-se no conjunto normativos
de regras e principios, entre eles o da dignidade da pessoa humana (artigo 1°,
inciso Il da Constituicdo Federal), da valorizacdo do trabalho e do emprego
(artigo 1°, c/c com artigo 170 caput da Constituicdo Federal), da busca de
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3°, inciso | da
Constituicao Federal), do objetivo de erradicar a pobreza e a marginalizacéo e
reducdo das desigualdades sociais (artigo 3° inciso Il da Constituicao
Federal), da busca da promo¢do do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo
(artigo 3°, inciso IV da Constituicdo Federal). Sendo assim, € incompativel com

a Constituicdo Federal de 1988 a existéncia de uma terceirizacdo sem limites.
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Estes limites devem ser observados pela Jurisprudéncia para atender ao
comando normativo constitucional. (DELGADO, 2016, p. 498)

Anos apos a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, o artigo 1°,
da Lei de Licitacdes n° 8.666/93, trouxe a disposicdo sobre a contratacdo de
obras e servicos, inclusive os contratos de prestacdo de servicos terceirizados
e disciplina sua aplicabilidade a Administracdo Publica Direta e Indireta federal,
estadual, distrital e municipal.

Foi na década de 90, que no Brasil, estabeleceu-se o procedimento de
privatizacdo através do regime de concessdo e permissao da prestacdo de
servigos publicos, conforme a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e logo
apos foi publicada a Lei n® 9.472, de 16 de julho de 1997, especifica para os
servicos de telecomunicacdes. Nas duas leis ha dispositivo legal que garante a
possibilidade de contratacéo de terceiros, pela concessionaria, para o exercicio
das atividades inerentes. (CASTRO, 2014, p. 122)

Nesta mesma linha, outras hipéteses de terceirizacao surgiram, como a
descrita na Lei n° 11.909, de 4 de marco de 2009, que aborda as atividades
relativas ao transporte de gas natural, e ampliou a terceirizacdo, aquecendo o
debate sobre a terceirizagdo da atividade-fim e atividade-meio, que chegaram a
decisdes do Tribunal Superior do Trabalho. (CASTRO, 2014, p. 123)

Em 2017, foram aprovadas as leis n° 13.429/2017 e n°® 13.467/2017,
que provocaram alteracbes na Lei n° 6.019/1974 que, até entdo, tratava
somente do trabalho temporario e com as mudancas agora passou a tratar
também sobre a prestacdo de servicos a terceiros de uma forma mais ampla.
Tais alteracdes legislativas provocaram uma grande modificacdo no que diz
respeito a atividade que pode ser terceirizada, incluindo a possibilidade da
terceirizacao da atividade principal da contratante, inclusive para Administracao
Publica, conforme j& citado.

Observa-se que, anteriormente as recentes alteracbes legislativas
sobre a terceirizacéo, era lento o processo de regulamentacgéo legal sobre esse
tema, e existia a ideia de que nem todas as atividades poderiam ser
terceirizadas, mas somente as atividades-meio das quais a tomadora de

servico necessitassem para prestacdo da atividade-fim, tendo em vista que a
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finalidade € prestar os servicos com maior eficiéncia, focando a atencédo para
atividade principal.

Devido a vedagao constitucional expressa de admissdo de
trabalhadores pelo Estado, sem a prévia aprovacdo em concurso publico,
disposta na Constituicdo Federal de 1988 (artigo 37, inciso Il e paragrafo 2°), a
sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, em seu inciso Il previu que “a
contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os 6rgados da Administracdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).”

Conforme citado, o inciso Il dispde que a contratacdo irregular de
trabalhador por empresa interposta ndo gera vinculo com a administracao
publica, acolhendo assim a vedacao constitucional. Desta forma, mesmo que o
empregado preste servicos para administracdo publica através de empresa
interposta e exerca uma atividade tipica de cargo ou emprego publico, ndo
ocorrera a existéncia de vinculo entre o trabalhador e a Administracado Publica.
(TOURINHO, 2011, p. 24)

Entretanto, as efetivas modificacdes foram introduzidas com 0s incisos
Il e IV, da Simula n°® 331 do Tribunal Superior do Trabalho. Sendo que, no
inciso Ill é abordada a diferenca entre atividades-meio e atividades-fim do
tomador de servigcos, autorizando a terceirizacdo somente no primeiro caso,
desde que inexista pessoalidade e subordinacdo de forma direta do trabalhador
diante do tomador. (TOURINHO, 2011, p. 24)

A terceirizacdo era admitida como exce¢do na Administracdo Publica,
limitada a certas atividades no setor publico ndo coincidentes com atribuicdes
tipicas de cargos ou empregos publicos. Conforme entendimento de Maria
Sylvia Zanella DI PIETRO:

O que a Administracdo Publica pode fazer, licitamente, é celebrar contratos de

empreitada, seja para a realizacdo de obra publica (conforme definida no artigo 69, |,

da Lei n°® 8.666), seja para prestacdo de servico (tal como conceituado nos artigos 6°,

II, e 13 da mesma lei). Nesses tipos de contrato, a empresa € que é contratada e o

vinculo contratual se forma com ela e ndo com seus empregados. (DI PIETRO, 2016,
p. 403)

Pode-se conceituar como atividades-fim as fungbes e tarefas

empresariais e laborais ajustadas ao centro da dindmica empresarial do
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tomador de servicos, fazendo parte da esséncia dessa dinamica com
contribuicbes para definir seu posicionamento e classificagdo no ambito
empresarial e econdémico. Sao identificadas como as atividades centrais e que
definem a esséncia e dinamica da empresa tomadora de servicos. (DI PIETRO,
2016, p.503)

Por conseguinte, tem-se como atividades-meio as funcdes e tarefas da
empresariais e laborais que ndo estdo ajustadas ao centro da dinamica da
empresa tomadora de servigos, nem fazem parte da esséncia dessa dinamica
ou influenciam o seu posicionamento e classificacdo no contexto empresarial e
econdbmico amplo. lIdentificam-se por serem as atividades periféricas a
atividade empresarial central da empresa tomadora de servigos. (DI PIETRO,
2016, p.503)

Acontece, porém, que na pratica é dificil fazer a diferenciacdo entre a
atividade-meio e a atividade-fim de uma empresa, tendo em vista que o
exercicio de uma determinada atividade econbmica traz também outras
atividades acessorias, que podem se confundir com a atividade principal,
cabendo ao Judiciario identificar a ilicitude ou ndo nos casos de litigios.

E importante ressaltar que com a alteracdo da Lei n® 6.019/74, por
meio da Reforma Trabalhista, Lei n°® 13.467/17, atualmente é permitida a
terceirizacao da atividade-fim, ndo sendo mais considerada terceirizagao ilicita
a partir do advento da nova lei, para as entidades privadas, contudo para os

entes publicos existem limites que devem ser considerados.

A TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A terceirizacdo abordada neste trabalho nao se refere as situacdes de
concessao, permissao ou autorizagdo de servigos publicos. Situagdes estas
que também se referem a execucdo indireta de servigos, tal como a
terceirizacao, porém para atividades econdémicas, de acordo com o artigo 175
da Constituicdo Federal, que possui um entendimento que difere da
terceirizagao.

Maria Sylvia Zanella DI PIETRO considera possivel a terceirizacéo, no

ambito da Administracéo Publica, como contrato de prestacao de servicos, que
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na verdade, sempre foi realizada, sem a utilizagdo do termo “terceirizagao”, e
gue a autora considera uma invasédo, no direito administrativo moderno, de
termos novos para designar nomes para termos ja preexistentes, com a
diferenca que estes vem carregando uma nova ideologia. (DI PIETRO, 1999,
p.168)

Assim, para a corrente doutrinaria que defende a terceirizagcdo na
Administracdo Publica, o problema da prestacdo do servico publico sem
qualidade, poderia ser resolvido por meio da contratacdo de empresa
prestadora de servicos, sem que isso seja a configuracado de uma transferéncia
de uma atividade habitualmente tipica do Poder Publico para uma empresa
privada, que tem como seu objetivo o lucro. (CARNEIRO, 2016, p. 69-70)

Apesar da existéncia de varios entendimentos que buscam criar
critérios para identificar os servicos que seriam naturalmente publicos, mas
somente as normas juridicas existentes podem direcionar para um
entendimento a ser interpretado; e essas normas, no atualmente, demandam
um debate politico como pré-condi¢do. (SANTOS, 2014, p.50).

Para ser véalida a contratacdo de prestacdo de servicos pelo ente da
Administracdo Publica deve atender ao principio da eficiéncia administrativa. A
Administracdo Publica deve estar atenta na definicdo das condicdes do
contrato e otimizar meios, com eficiéncia, e resultados, para ter eficacia, devido
0S recursos orcamentarios e financeiros a serem utilizados, sem desconsiderar
a economicidade. Assim, a terceirizacdo é imposta para sustentar a horma do
principio da eficiéncia, sob o enfoque da relacao custo-beneficio, no que tange
a execucao de servicos. (OLIVEIRA, 2014, p. 388)

O Decreto n°® 2.271/1997, que esta em vigor e que revogou o Decreto
n® 2.031/1996 (artigo 11), dispde sobre a possibilidade de contratacdo de
servicos pela Administracao Publica Federal direta, autarquica e fundacional e
da outras providéncia e progride consideravelmente neste sentido: o caput do
artigo 1° dispde, sobre a esfera da Administracdo Publica Federal direta,
autarquica e fundacional, a execucdo indireta das atividades materiais

acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos que constituem
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area de competéncia legal do 6rgédo ou entidade, relacionando as atividades
permitidas para terceirizagdo. (ZWICKER, 2014, p.93-94)

Assim, no paragrafo 1° do mesmo artigo 1° foi elencado um rol
meramente exemplificativo e nao taxativo de atividades que “serdo, de
preferéncia, objeto de execucdo indireta, sendo elas: “atividades de
conservacdo, limpeza, seguranca, Vvigilancia, transportes, informatica,
copeiragem, recepcédo, reprografia, telecomunicacdes e manutencdo de
prédios, equipamentos e instalagoes”.

Ademais, o paragrafo 2°, ainda do artigo 1° do Decreto n® 2.271/1997,
€ direto, por sua vez, quando dispbe sobre a vedacdo da terceirizacdo na
atividade-fim. Sendo assim, no caso da Administracdo Publica, cabe ressaltar
gue, se assim nao o fosse, ocorreria uma inconstitucionalidade evidente, tendo
em vista que a Constituicdo Federal prevé, em seu artigo 37, inciso Il, a regra
de aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos
como requisito para investidura em cargo ou emprego publico.

Desta forma, ha um evidente obstaculo, desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal, em 5/10/1988, ao reconhecimento de vinculos
empregaticios com entes da Administragdo Publica, mesmo que caracterizada
a ilicitude da terceirizacdo. (DELGADO, 2016, p.508)

Esta limitacdo imposta pela Constituicdo, por consequéncia, apresenta-
se como um obstaculo intransponivel a uma possivel intencdo da
Administracdo Publica da tentativa de substituicAo do servidor publico por
empregado terceirizado, mesmo sendo sob a alegacdo de escassez de méo-
de-obra para realizacdo das atividades tipicas do ente estatal. Ademais,
qualquer acdo nessa linha é considerado um ato nulo de pleno direito,
decorrente da caracterizacdo de contratacdo irregular de mao-de-obra.
(CARNEIRO, 20186, p. 70)

Sendo assim, ndo é permitida a contratacdo de terceirizados para o
exercicio de atividades-fim na Administracdo Publica, sob pena de violar a
exigéncia de realizacdo de concursos publicos, dando oportunidade para
ocorréncias de nepotismo e os chamados “apadrinhamentos” politicos, uma

vez que a selecdo de contratacdo de empregados pela empresa terceirizada
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nao passa por controle administrativo. Portanto, a terceirizacdo deve ser
aplicada pela Administragdo Publica em carater excepcional, restringindo-se
para o exercicio de atividades-meio, objetivando uma maior eficiéncia e
economicidade, devendo o administrador estar atento para que aja dentro dos
limites da moralidade administrativa, sob pena de ser caracterizada ilicita a
contratacao. (BRAGA, 2017, p. 123)

O art. 4°-A da Lei n® 6.019/1974, alterado pela Lei n° 13.467/2017, traz
o entendimento que a prestacéo de servicos a terceiros implica a transferéncia
da empresa contratante da execucado de quaisquer de suas atividades para a
empresa contratada, até mesmo de sua atividade principal. (PAMPLONA
FILHO, 2017, p. 23)

No que se refere a Administracdo Publica, a contratacdo de empresa
para prestacao de servicos terceirizados representa diversos proveitos. Dentre
0S quais, se sobressai 0 ndo endurecimento das financas e do orcamento do
respectivo ente estatal. Na oportunidade em que a Administracdo Publica
tivesse que realizar concurso publico para a admissdo, em seu quadro
funcional de atividades de limpeza e conservacgao, vigilancia, entre outros, a
garantia constitucional da estabilidade provocaria a sobrecarga do quadro de
pessoal, 0 que poderia provocar o desrespeito dos limites com as despesas de
pessoal regulamentados pela Lei de Responsabilidade Fiscal, como exemplo.
Com esse ponto de vista, a contratacao, realizada por licitagcdo, de empresa de
intermediacdo da prestacdo de tais servicos desponta como sendo uma boa
solucdo para o controle das finangas publicas. (PAMPLONA FILHO, 2017, p.
23)

LIMITES CONSTITUCIONAIS IMPOSTOS A TERCEIRIZACAO NO AMBITO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Com a expansdo da maquina do estatal devido ao Estado Social de
Direito, a Administracdo Publica passou a buscar instrumentos do direito
privado para dirigir os negdécios publicos, como exemplo disso temos as
empresas publicas e sociedades de economia mista. Outro exemplo é a
contratacdo de servidores regidos pelas leis trabalhistas pelo Estado, como

também aqueles admitidos pelo regime estatutario. (RAMOS, 2001, p.121-122)
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Cabe ressaltar, que como ja visto, o marco legal inicial, da
Terceirizagdo no Brasil, é o Decreto-lei n°® 200, de 25 de fevereiro de 1967, que
dispde que a execucao das atividades da Administracdo Federal deve ser
descentralizada.

O que torna complexo o estudo do instituto da terceirizacdo na
Administracdo Publica resume-se na necessidade de obediéncia aos principios
regentes do Direito Administrativo e ao respeito as regras estabelecidas pelo
procedimento licitatério estabelecido pela Lei n°. 8.666/1993 que dispde sobre
as normas para realizacdo das licitacbes e para os contratos firmados pela
Administracdo Pdblica (CARNEIRO, 2016, p. 67), concomitantemente
regulamenta o disposto no artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal de

1988, cujo enunciado é o seguinte:

Art. 37. A administrag&o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras
e alienagBes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condi¢bes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos
da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econémica
indispenséveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

A Lei n° 8.666/1993 que regulamenta o artigo 37, inciso XXl, da
Constituicdo Federal de 1988, ndo apresenta nenhuma restricdo a
terceirizacdo, conforme seu artigo 3°, com redacéo da Lei n° 12.349/2010 que

dispoe:

(...) A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecédo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promogao
do desenvolvimento nacional sustentavel e serd processada e julgada em estrita
conformidade com o0s principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacéo
ao instrumento convocatdério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

Diferentemente do que acontece na iniciativa privada, a contratacéo de
maneira irregular de um trabalhador, através de um contrato firmado com uma

empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego diretamente com a
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Administracdo Publica. Isso decorre da exigéncia constitucional de realizacao
de concurso publico para a contratacdo de trabalhador pela Administracdo
Publica direta e indireta, conforme dispbe o inciso Il do artigo 37 da
Constituicdo Federal de 1988 que, com o objetivo de estabelecer normas para
a contratacao de servidor publico. (CARNEIRO, 2016, p.67)

A proibicdo existente na constituicdo foi contemplada pela Sumula 331
do Tribunal Superior do Trabalho, no inciso Il, que fala sobre a contratacdo
irregular de trabalhador, através de empresa interposta, ndo gerando vinculo
de emprego com os oOrgdos da Administracdo Publica direta, indireta e
fundacional. Mas, ainda nao foi pacificado na jurisprudéncia, pela falta de
respostas a indagacdes sobre os efeitos da terceirizacao ilicita praticada pelas
entidades da administracdo publica. (DELGADO, 2016, p. 508)

Conforme Rita TOURINHO, o Tribunal Superior do Trabalho
manifestou-se em relacdo a questdo editando a Sumula n° 363, a qual dispde
que apds a Constituicdo Federal de 1988, a contratacdo de servidor publico
sem prévia aprovacdo em concurso nao € possivel, de acordo o artigo 37,
inciso Il e paragrafo 2°, somente conferindo direito ao pagamento do que foi
contratado em relacdo as horas trabalhadas. (TOURINHO, 2011, p. 37)

Recentemente, a Lei n°® 13.429/17 alterou a Lei n°® 6.019/74, que era
conhecida como a “Lei do Trabalho Temporario”. Porém, esta alteracdo néo
limitou-se somente a regulamentar o trabalho temporéario, com a inclusédo de 11
(onze) dispositivos, entre artigos e paragrafos, que versam sobre a prestacao
de servigos a terceiros, complementando, desta forma, a lacuna que estava em
branco no ordenamento brasileiro. Deste modo, a referida lei passou a conter
definicbes e regras ndo somente do trabalho temporario, como, também, para a
prestacao de servicos a terceiros, devendo ser rebatizada como o nome de “Lei
do Trabalho Temporario e da Prestacdo de Servicos a Terceiros”. (PERCIO,
2107, p.35)

Para Antonio Jodo CAPUZZI| e Joice de Souza BEZERRA, a aprovacéao
da Lei n® 13.429/17 trouxe o completo desvirtuamento do instituto da

terceirizacdo, uma vez que possibilita que seja terceirizado qualquer trabalho,
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independentemente da atividade exercida pela empresa contratante ou
tomadora de servicos. (CAPUZZI, 2017, p. 12)

Segundo Gabriela PERCIO, ainda tramitam no Senado outros Projetos
de Lei que se referem ao tema terceirizacdo de servicos e que, se aprovados e
sancionados, complementardo ou revogardo alguns ou todos 0S novos
dispositivos. Mas até as novas alteragBes, as disposi¢cdes contidas na Lei
13.429/17 tem total aplicabilidade, regulando materialmente a relacao existente
entre a empresa prestadora de servicos a terceiros e a pessoa juridica
contratante e beneficiada pelos servicos, como também a relacéo entre esta e
os trabalhadores contratados para exercer a mdo de obra (PERCIO, 2017,
p.35). Um desses projetos de lei foi aprovado juntamente com a reforma
trabalhista, sancionada como a Lei n°® 13.467/17, que alterou novamente alguns
dispositivos da Lei n° 6.019/74.

Cabe ressaltar, que a Lei n® 13.429/17 nao implementou reflexos nas
contratagbes por tempo determinado realizadas pela Administragdo Publica,
dispostas no artigo 37, inciso IX da Constituicho Federal, que possui
regulamentacdo especifica para o ambito federal pela Lei n°® 8.745/93.
(PERCIO, 2017, p.35)

Em relagéo as alteracdes trazidas pela Lei n® 13.467/17 os aspectos
que afetam a Administracdo Publica no que se refere aos servicos terceirizados
S840 0s seguintes: a extensdo das novas regras sobre a prestacdo de servicos
para os entes da Administracdo Publica e a responsabilizacdo pelo pagamento
das contribuicbes previdenciarias nos casos que as empresas terceirizadas
contratadas possuam trabalhadores temporarios. (PERCIO, 2017, p. 35)

Quanto a extensdo das novas regras sobre a prestacdo de servicos por
meio de terceirizacdo, consta da ementa que descreve a Lei n° 13.429/17:
“Altera dispositivos da Lei n°® 6.019, de 3 de janeiro de 1974, que dispde sobre
o trabalho temporario nas empresas urbanas e da outras providéncias; e
dispde sobre as relacdes de trabalho na empresa de prestagéo de servigcos a
terceiros.” (Sem grifos no original.) No texto, ndo existe excecdo para a
amplitude para aplicacdo das normas, que atingem tais relacbes sem a

distincdo se a pessoa juridica contratante trata-se de pessoa juridica de direito
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privado ou publico. Os dispositivos da referida lei também ndo apresentam
qualquer excecdo, mesmo que implicita. (PERCIO, 2017, p.40)

Para Béarbara Natdlia Lages LOBO e Regiane Pereira da SILVA, as
recentes alteracdes legislativas sobre a terceirizacdo somente sdo aceitas por
agueles que desconhecem a realidade administrativa brasileira, no ambito da
terceirizacdo da Administracdo Pdublica, pois as empresas contratadas
rescindem os contratos de trabalho ao término do contrato administrativo e os
mesmos trabalhadores séo recontratados pela nova prestadora contratada, e
assim, sucessivamente, permanecendo os trabalhadores prestando servicos
durante varios anos ao mesmo ente estatal, mas registrados como empregados
de empresas distintas, sem beneficiar-se do tempo e da prestacédo de servi¢co
dedicados a Administracdo Publica, nem aos beneficios inerentes aos
empregados ou servidores publicos. (LOBO, 2017, p. 467)

Gabriela PERCIO tem o seguinte entendimento:

De qualquer modo, do ponto de vista material, as regras atualmente vigentes sao, de
fato, as mesmas ja aplicadas na Administracdo Publica por forca da Sumula 331 do
TST, em especial no que tange: a) & inexisténcia de vinculo empregaticio entre os
empregados da prestadora de servicos e a contratante, Administracdo; b) a
responsabilidade subsidiaria desta sobre o pagamento de verbas trabalhistas e c¢) a
retencdo previdenciaria sobre o valor da nota fiscal ou fatura de prestacdo de
servicos, nos termos do artigo 31 da Lei 8.212/91.

E importante observar, também, que ndo ha conflito entre as novas disposicées e o §
1° do artigo 71 da Lei 8.666/93, bem como entre o entendimento do STF, referente a
responsabilidade subsididria da Administracdo Publica se presente a culpa na
fiscalizacdo do contrato. (...). (PERCIO, 2017, p. 40)

Como visto, ndo ocorreram alteracfes substanciais no que se refere a
terceirizacao realizada pelos entes da Administracdo Publica com excecdo ao
fato, da aplicacdo da Lei n° 13.429/17, por forca das contratagcbes que
celebradas com empresas prestadoras de servicos a terceiros, sendo que a
subsidiariedade da responsabilidade trabalhista e a auséncia de vinculo
empregaticio sdo oriundas de expressa previsdo legal. (PERCIO, 2017, p. 40)

Assim, as recentes alteracOes legislativas ndo provocaram grandes
mudancas no regime juridico da terceirizacdo realizada pela Administracdo

Plblica. Mantendo-se a impossibilidade de reconhecimento de vinculo e a
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responsabilidade subsidiaria, no caso de comprovacdo de culpa, quando

ocorrer inadimplemento das verbas trabalhistas pela empresa contratada.

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa realizada descreveu as normas juridicas que norteiam o
instituto da terceirizacdo de servicos pela Administracdo Publica,
especialmente as restricbes constitucionais existentes.

Também foi abordada a terceirizagdo na Administracdo Publica e a
existéncia das limitacdes trazidas pelo regime administrativo e ao final foram
descritos o0s limitem constitucionais no que se referem aos limites da
terceirizacao da atividade fim pelos entes administrativos.

Desta forma, em que pese a alteracdo legislativa trazida ela Lei n°
13.427/17, que autoriza a terceirizacdo da atividade fim, € possivel observar
que esta possibilidade possui restricdes no que diz respeito a administracdo
publica, pois as contratagcbes por tempo determinado realizadas pela
Administracdo Publica, dispostas no artigo 37, inciso IX da Constituicdo
Federal, que possuem regulamentacdo especifica para o ambito federal pela
Lei n°® 8.745/93.
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