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OS LIMITES DA TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA
Igor Leite Virginio®
RESUMO

O presente estudo investiga o fendmeno terceirizante trabalhista, tendo como objetivo verificar
as hipoteses e limites legais da terceirizacdo na Administracdo Publica. Para tanto, busca
estabelecer conceitos, explicar hipoteses e clarificar entendimentos. Inicialmente, faz-se um
levantamento bibliografico na seara trabalhista, passando para andalise dos dispositivos
constitucionais pertinentes relacionados com as construgdes jurisprudenciais do tema e o ramo e
principios da administracdo publica. A partir disso adentra-se na analise dos dispositivos legais,
levantados, com o intuito de compreender os limites da terceirizacdo na Administragdo Publica.
A metodologia, no presente trabalho, tem por sua natureza quanto aos fins, uma investigacdo
exploratoria e quanto as formas, uma pesquisa bibliografica descritiva.

Palavras-Chave: Terceirizagdo. Administragdo Publica. Principios Constitucionais e
Trabalhistas.

1. INTRODUCAO

Modernamente varios segmentos da economia fundamentados na Visdo
neoliberal da busca por reducdo de custos, na racionalizacdo do trabalho e na procura de
eficiéncia, fizeram surgir no mundo juridico a figura da terceirizacdo. Esta ocorre quando o ente
desenvolvedor de atividades ao invés de possuir sua propria forca de trabalho, busca no mercado
essas funcbes, comprando servigcos de empresas especializadas.

A terceirizacdo, em sua modalidade litica, ¢ uma forma de contratacdo de
servicos a outrem, o qual dispde de empregados proprios especializados em determinada
atividade, a exemplo dos profissionais de seguranca, limpeza, conservagdo ou atividades de
apoio que ndo sejam a fungdo fim do tomador. Nesse sentido, descreve Delgado (2011) que a
terceirizacdo é o fendmeno pelo qual se dissocia a relacdo econémica de trabalho da relacéo jus
trabalhista que lhe seria correspondente.

Sdo varios os campos de atuacdo da terceirizacdo, em sua maioria sob a
polémica definicdo de atividade meio. E o que ocorre, por exemplo, com as atividades de
segurancga, conservagdo, limpeza, recepcéo, servigos gerais, telefonistas, dentre outras atividades

consideradas como ndo vinculadas a atividade principal desenvolvida pela empresa.
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Na Administracdo Pablica, ap6és o advento da administracdo gerencial
introduzida no Brasil, incipientemente, a partir do Decreto-Lei n® 200/1967, o qual preconizava
que as atividades seriam amplamente descentralizadas, procurou o Estado se desincumbir de,
diretamente, desenvolver atividades que ndo correspondessem aos seus fins primordiais.

Nos ultimos anos, percebe-se, desenfreadamente, no Setor Publico o
crescimento da terceirizagdo de relagdes “tumultuosamente” classificadas como “servigos
continuos especializados”, ou seja, as relagdes trabalhistas séo desvinculadas da classica relacao
bilateral. Nesse sentido, este trabalho se propde a iniciar um estudo das possibilidades e limites
da terceirizacdo na administracdo publica.

O Setor Publico sob os auspicios do neoliberalismo, o qual massificou a
terceirizacdo de atividades, extinguiu diversos cargos publicos, reduzindo drasticamente a forca
de trabalho vinculada ao préprio 6rgdo prestador do servico. O Setor Publico aderiu a essa
estratégia para se desincumbir de bilateralmente manter vinculos com trabalhadores. No campo
académico poucos estudos especificos sdo empreendidos sobre os limites da terceirizacdo dentro
da Administracdo Publica.

Este trabalho, tendo como objetivo maior verificar as hipoteses e limites legais
da terceirizacdo na Administracdo Publica, buscara estabelecer conceitos, explicar hipoteses e
clarificar entendimentos os quais serdo de grande relevancia para o campo de estudo do Direito
do Trabalho e, certamente, para 0 campo do estudo do Direito Constitucional posto a sua relagao
direta ou indireta com as Garantias Humanas individuais como o principio da nao
mercantilizacdo do ser humano (convencéo da Filadélfia 1944).

No setor publico é notéria a ampliacdo da terceirizacdo para aquisicdo de
servigos com o intuito de suprir, com frequéncia, lacunas de necessidade de pessoal proprio.
Desta forma, empreendemos o presente estudo, no qual se buscard como objetivos especificos,
definir a terceirizacdo no ramo justrabalhista, analisar os dispositivos autorizadores desse
fendmeno na Administracdo Publica pretendendo-se com isso, perceber os limites legais,
juridicos, principio-légicos da terceirizacdo na Administracdo Publica.

A metodologia no presente trabalho tem por sua natureza quanto aos fins, uma
investigacdo exploratdria e quanto as formas, uma pesquisa bibliografica descritiva.

Exploratoria, pois conforme Vergara (2004), a investigacao é realizada em area
na qual ha pouco conhecimento acumulado e sistematizado, por sua natureza de sondagem nao
comportar hipdteses, mas estas puderem surgir ao longo da pesquisa.

E pesquisa descritiva, pois expde caracteristicas de determinado assunto ou de

determinado fendbmeno. Pode também estabelecer correlagdes entre variaveis e definir a sua



natureza. Nao tem compromisso de explicar os fendmenos que descreve, embora sirva de base
para a exploracédo (VERGARA, 2004).

Quanto aos meios, a pesquisa pode ser considerada bibliografica, baseadas em
documentos publicados, livros, artigos, periddicos, sendo descrito esse tipo de pesquisa no
magistério de Vergara (2004) como o estudo sistematizado desenvolvido com material ao

publico em geral, fornecendo instrumentos analiticos para qualquer outro tipo de pesquisa.

2. TERCEIRIZACAO

Atualmente, fruto das pretensdes administrativas de melhoria da eficiéncia da
utilizacdo dos recursos, diversos segmentos da economia vém buscando comprar a um terceiro o
que anteriormente desenvolvia internamente, tendo essa atitude varios objetivos, como por
exemplo, ser uma forma de se livrar de custos fixos do negdcio.

Diversas definicBes sdo utilizadas para esse acontecimento. No Brasil utiliza-se
0 neologismo terceirizacdo, na Espanha terceirizacion, nos paises de lingua inglesa outsourcing.
Porém, deve-se buscar um conceito juridico que venha a exprimir o que é este novo fenémeno,

vejamos:

A terceirizacdo é o fenémeno pelo qual se dissocia a relagdo econémica de trabalho da
relagdo jus trabalhista que Ihe seria correspondente. Por tal fendmeno insere-se o
trabalhador no processo produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a este
os lagos jus trabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade interveniente.
(DELGADO, 2012, p. 435).

O sentido que se propde a terceirizacdo seria 0 de que ao invés de execucao dos
servicos de forma propria com a utilizacéo intensiva do préprio pessoal da organizacgdo, busca-se
adquirir esses servicos no mercado como qualquer outro. Considera a doutrinadora Alice

Monteiro de Barros que:

O fendmeno da terceirizacdo consiste em transferir para outrem atividades consideradas
secundarias, ou seja, de suporte, atendo-se a empresa a sua atividade principal. Assim, a
empresa se concentra na sua atividade fim, transferindo as atividades-meio. [...]
teoricamente o objetivo da terceirizagdo é diminuir os custos e melhorar a qualidade do
produto ou servigo. (BARROS, 2011, p. 357).

Como resultado caso exista, por exemplo, a necessidade de se adquirir servigos
de limpeza e conservagdo procurar-se-ia uma empresa especializada no fornecimento desses

servigos, sendo a contratada que iria gerenciar e empregar todas as tecnicas de trabalho



necessarias para que se alcancar o fim contratado, ndo existindo, em tese, a interferéncia da
contratante.

Ja para a autora VVélia Bomfim, a terceirizacao seria:

E chamada de desverticalizagdo, exteriorizagdo, subcontratacdo, filializagdo,
reconcentracdo, focalizacdo, parcerial (esta também chamada de parceirizacdo);
colocacdo de mao de obra, intermediacdo de mao de obra, contratacdo de servico ou
contratacdo de trabalhador por interposta pessoa etc. [...]A terceirizacdo é similar ao
instituto da sous-traitance adotado no Direito francés, uma espécie de empreitada, em
que a empresa tomadora celebra com a outra pessoa juridica ou fisica um contrato pelo
qual esta Gltima se encarrega da producdo de um servico, que a propria tomadora
deveria executar para um cliente”. (CASSAR, 2014, p. 824).

Portanto, ndo é desarrazoado que em uma abordagem clara e resumida,
determina Resende (2013) que a terceirizacdo constitui o fornecimento de uma atividade
especializada, e ndo o fornecimento de trabalhadores.

Sendo assim, percebe-se que a terceirizacdo tira do centro a relacdo trabalhista
bilateral entre trabalhador e empregado. Forma-se a chamada relacdo triangular, como
sugestivamente revela o nome, formada por trés relages juridicas.

Primeiramente, o trabalhador mantém contrato de trabalho com o prestador de
servigos (empresa especializada no fornecimento de servigos terceirizados). Alguns autores
conceituam o prestador de servicos, também como o empregador aparente.

Posteriormente, através de um contrato civil de prestacdo de servicos fica
pactuado o fornecimento de certa atividade especializada pelo contratado para o contratante. A
terceira relacdo se revela ao passo que o trabalhador vinculado juridicamente ao prestador de
servicos é colocado para fornecer energia de trabalho para o contratante ou empregador “real”
como propde alguns autores.

Ja no campo de estudo da ciéncia da Administracdo, no qual tem guarida as
primeiras concepcOes ideoldgicas de utilizacdo da ferramenta terceirizagdo, verificamos no

conceito de Silva, apud Resende, que:

A transferéncia de atividades para fornecedores especializados, detentores de tecnologia
prépria e moderna, que tenham essa atividade terceirizada como a sua atividade fim,
liberando a tomadora para concentrar seus esfor¢os gerenciais em seu negocio principal,
preservando e evoluindo em qualidade e produtividade, reduzindo custos e gerando
competividade. (RESENDE, 2014, p. 194).

Como se percebe, a definicdo seria teoricamente alinhada aos principios
consagrados do Direito do Trabalho, sobretudo, o da ndo mercantilizagdo do ser humano. Ao

menos teoricamente, a relagdo triangular licita passaria bem distante de uma possivel



intermediacdo de pessoal por terceiro, ja que verificamos pelos consagrados conceitos que se
trata de uma transferéncia de atividades que ndo séo fins do contratante. Contudo, na pratica,

muitas distor¢des sdo presenciadas, conforme se verd em alguns pontos desse trabalho.

2.1 CARACTERISTICAS

Como brevemente explanado anteriormente, a caracteristica da terceirizacdo e
ser uma relacdo de triangulacdo de prestacdo de servigcos tendo como polos o prestador de
servicos, o trabalhador e o contratante dos servi¢os. Nesse mesmo sentido € a caracterizacdo de
Cassar (2014).

Ainda, segundo Cassar (2014), a terceirizacdo € uma excec¢do a regra de relacao
bilateral onde trabalhador vincula-se ao empregador que é o proprio tomador dos servicos. Sendo

assim, caracteriza a mesma autora:

A empresa prestadora de mdo de obra coloca seus trabalhadores nas empresas
tomadoras ou clientes. Ou seja, a tomadora contrata mdo de obra através de outra
pessoa, que serve de intermediadora entre o tomador e os trabalhadores, sendo que o
liame empregaticio se estabelece com a colocadora de méo de obra. (CASSAR, 2014, p.
492).

Destaca Delgado (2012) que o modelo triangular de relagdo socioeconémica e
juridica que surge com o processo terceirizante é francamente distinto do classico modelo,
trazendo graves desajustes e contrapontos ao classico direito trabalhista por se chocar com sua

estrutura original.

2.2 HISTORICO

De forma propedéutica, necessaria se faz uma visao historica desse fenémeno
social, econbmico, administrativo e juridico o qual estudaremos nesse trabalho.

Necessitamos inicialmente destacar que na histéria humana, muito recente é a
concepcdo das relagdes de trabalho como atualmente conhecemos, pois estas sdo fruto de lutas
de classes intensificadas, sobretudo, apds a revolugdo industrial. As relacBes trabalhistas
propriamente ditas nos moldes atuais foram juridicamente garantidas a partir do inicio do Século
XX.

Em um bom trabalho de resgate historico do momento que surge a

terceirizacdo, descreve Heber Rebougas Jorge que:
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A “técnica” da terceirizagdo do trabalho “surge” nos Estados Unidos, logo apos a
eclosdo da Segunda Guerra Mundial, com o desenvolvimento acelerado das industrias
que tinham que concentrar a sua produgdo em armamentos — atividades
consideradas essenciais — e passaram a delegar algumas atividades — atividades de
suporte a producdo armamentista — a empresas prestadoras de servigos (este fendmeno
ganhou rapidamente destaque no cenario internacional, sendo adotado, em maior
ou menor medida, por todas as grandes empresas). (JORGE, 2011, p. 99).

No mesmo sentido, Bednarski (2012) relembra que o primoérdio da
terceirizacdo tem raizes na conflagracdo mundial, porém, destaca que o pivd impulsionador da
terceirizacdo foi a globalizacdo dos mercados no final do século XX e inicio do século XXI,
quando se tornou premente a necessidade de maior agilidade e competitividade das organizagoes,
ou, em outras palavras, se tornou premente a busca por reducéao de custos.

A prestigiada autora Volia Bomfim destaca que:

A globalizacéo e a crise econdmica mundial tornaram o mercado interno mais fragil,
exigindo maior produtividade por menores custos para melhor competir com o mercado
externo. O primeiro atingido com essa urgente necessidade de reducdo de custos foi o
trabalhador, que teve varios direitos flexibilizados e outros revogados. A terceiriza¢do é
apenas uma das formas que os empresarios tém buscado para amenizar seus gastos,
reinvestindo no negdcio ou aumentando seus lucros. Dai por que dos anos 90 para ca a
locagdo de servicos ou terceirizacdo tem sido moda (CASSAR, 2014, p. 552)

No Brasil, a maioria dos autores propde que a terceirizacdo no pais € um
fendbmeno bem mais recente assumindo os moldes verificados atualmente s6 nas ultimas trés
décadas.

Delgado verificou que:

A CLT fez mencdo a apenas duas figuras delimitadas de subcontratagdo de mdo de
obra: a empreitada e sub-empreitada (art. 455), englobando também a figura da
pequena empreitada (art. 652, “a”, III, CLT). A época de elaboragdo da CLT, como se
sabe (década de 1940), a terceirizacdo ndo constituia fenémeno com a abrangéncia
assumida nos Ultimos trinta anos do século XX, nem sequer merecia qualquer epiteto
designativo especial. [...] A partir da década de 1970 a legislagdo heterbnoma
incorporou um diploma normativo que tratava especificamente da terceirizacéo,
estendendo-a ao campo privado da economia: a Lei do Trabalho Temporario (Lei n.
6.019/74). Tempos depois, pela Lei n. 7.102/83, autorizava-se também a terceirizagdo
do trabalho de vigilancia bancéria, a ser efetuada em carater permanente (ao contrario
da terceirizagdo autorizada pela Lei n. 6.019/74, que era temporéria). (DELGADO,
2012, p. 436)

Porém, deve-se destacar que o maior fervor para com a terceirizagdo foi a partir
das ideias neoliberais sob os auspicios das reformas “estruturantes” tendo em vista que
consideravam que os trabalhadores tinham muitos direitos “perigosos”. Nesse sentido, Bresser
Pereira (1997) defendeu que esses direitos engrandeciam de certa forma os custos e impediam o

desenvolvimento nacional.



2.3 FUNDAMENTOS LEGAIS E HIPOTESES PERMITIDAS

Primordialmente, a terceirizacdo foi prevista nas hipoteses de empreitada e
sub-empreitada na CLT em seus art. 455 ¢ 652, “a”, III. Porém, em uma analise mais detida, a
conceituacao da terceirizacdo foi a partir do Decreto-Lei n® 200, como sera visto adiante, o qual
introduziu previsdes para que a Administragdo Publica na execugdo de suas atividades optasse
por forma amplamente descentralizada.

De acordo com Resende (2013), ndo existe a rigor nenhuma norma juridica que
regule de forma ampla a questdo da terceirizagdo, sendo este um dos argumentos utilizados por
aqueles que visam defender a forgosa terceirizagdo para varios segmentos.

Entendendo o conceito da terceirizacdo na visdo de sua natureza juridica pode-
se identificar uma relacao privada de compra de servico. Sendo assim, o primordial objeto a ser
buscado seria a compra de um servico especializado a exemplo de vigilancia, limpeza,
manutencao, etc.

Segundo Delgado (2011), a regulacdo da terceirizacdo no mercado privado
ocorreu, de forma inicial, através da Lei 6.019/1974 com a introducdo de dois modelos restritos
de contratacdo, qual sejam: o trabalho temporario e o trabalho de vigilancia bancaria introduzido
pela Lei 7.102/1983.

Ainda de acordo Delgado (2011), a Lei 6.019/74 fez gerar no pais uma inflex&o
no sistema trabalhista, uma vez que se contrapunha a classica relacao bilateral das relacdes de
trabalho, dissociando o trabalhador do vinculo juridico ao qual Ihe era inerente, ou seja, com 0
préprio tomador dos servicos.

J& a Lei 7.102/1983, ao introduzir a possibilidade de contratagdo permanente
de servicos de vigilancia por pessoa interposta, introduziu nova sistematica, ja que fez prever
expressamente que os referidos servi¢os ndo seriam mais abarcados nas atividades do tomador.

Inicialmente, com previsdo apenas para o setor bancario da economia, apos
pressdes de outros setores e segmentos, a terceirizacdo de vigilancia se expande. Assim, hoje, tal
modalidade de terceirizacdo é permitida a qualquer instituicdo, seja ela publica ou privada,
inclusive a protecdo de pessoas fisicas, tudo isso com a nova redacdo implementada pela Lei
8.863/1994.

A logica primitiva da CLT foi alterada com a Lei 8.949/1994, posto que
acrescentou o paragrafo Unico ao artigo 442, permitindo o desenvolvimento de certas atividades

sob o regime de cooperativa. Como anota Delgado (2011), tal acréscimo, aparentemente,



provocou, na pratica, o surgimento de uma macica onda de terceiriza¢cfes com suporte em uma
formula “cooperada”.

Percebe-se que ao descompasso, tendo em vista a auséncia de expressa e
precisa regulamentacdo legal, a terceirizacdo se expandiu imensamente, posto que muitos alegam
que o ndo vedado é permitido. Muitas vezes empresas, além de colocarem suas atividades meios
sob o regime de terceirizacdo, buscam estreitar a sua conceituacdo social de atividade fim, ao
passo que o dimensionamento de forca de trabalho terceirizada, fica em grande proporcdo ao
total de trabalhadores.

Nesse sentido, Cassar (2014) propde a classificacdo entre terceirizacdo regular
e irregular, onde a regular a propriamente prevista em Lei ou quando n&o prevista legalmente,
empregada em atividade-meio e desde que ndo ferindo de vinculo direto com o empregador dos
artigos 2° e 3° da CLT. Ja a terceirizacdo irregular teria como espécies: a) a terceirizacao ilicita,
aquela que fere a lei ou quando praticada em fraude ao direito; b) quando empregada na
atividade fim ausentes os requisitos da CLT; c) e a empregada na atividade fim da administracéo

publica.

3. A TERCEIRIZACAO E SUAS RELACOES COM OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
E TRABALHISTAS

De longa data é percebido o conflito de interesses entre empregados e
empregadores. Os primeiros, com muita luta, conseguiram consolidar algumas garantias que Ihes
proporcionassem melhores condicGes de sobrevida e seguranca para a familia.

Porém, ap0s as pressdes para desconstitui¢do valorativa do estado de bem estar
e sob a égide do neoliberalismo é comum se perceber as inimeras e profundas transformacdes
pelas quais vém passando as relagfes de trabalho. Nesse sentido, Jorge (2011) descreve que
essas transformacdes podem ser sintetizadas nos processos de flexibilizacdo e precarizacdo que

marcam as Ultimas décadas.

3.1 RELACOES COM PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Na definicdo de Alexy (2008), principios s&o mandamentos de otimizagdo, isto
é, normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes. Nesse sentido, podemos afirmar que 0s principios

servem como fundamento e sdo base para a interpretacdo e aplicagcdo das regras.



Dessa forma, convém analisarmos o instituto da terceirizacdo a luz dos
principios constitucionais. O artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, traz o trabalho no rol dos

chamados direitos sociais:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacgdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do. (Redacéo dada pela Emenda
Constitucional n° 64, de 2010). (BRASIL, Constitui¢io Federal/1988, art. 6°).

Os direitos sociais buscam a qualidade de vida dos individuos. Portanto, os
direitos sociais, como dimenséo dos direitos fundamentais do homem, sdo prestaces positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
visam a realizar a diminui¢do das desigualdades sociais, possibilitando, com isso, que haja o
direito a igualdade.

Na realidade, a Constituicdo Federal de 1988 teve preocupacdo especial com os
direitos sociais, estabelecendo para tanto uma série de dispositivos que assegurassem ao cidadao
todo o bésico necessario para a sua existéncia digna. Nesse sentido, ressalta-se o principio da
dignidade humana, principio maior da Constituicdo, fundamento constitucional previsto no
inciso Il1, art. 1°, da C.F., que, segundo Resende (2013, p. 20) “vem sendo relacionado por
alguns autores também como principio especifico do Direito do Trabalho”.

Segundo o principio da dignidade da pessoa humana, o ser humano é um fim
em si mesmo, ndo podendo ser instrumento para se atingir determinado objetivo. A prética
juridica foi o movimento trabalhista que trouxe a ideia de dignidade, conforme se extrai dos
ensinamentos de Vecchi, citando Haberle:

Na metade do seéculo XIX, a dignidade humana se tornou ideia motriz politica do
movimento trabalhista’: Lassalle exige a melhoria das condi¢des materiais das classes
trabalhadoras e que se lhes proporcione uma existéncia verdadeiramente digna;
Proudhon d& um passo adiante, ao incluir a dignidade da pessoa na ideia de justica. Com
iss0, 0 pensamento da dignidade humana abriu-se a uma nova dimenséo, a do Direito e
da justiga, transitando do reino do ‘pensamento puro’ para a pratica juridica.
(HABERLE apud VECHI, 2009, p. 289).

Portanto, pelo maior principio, o da dignidade da pessoa humana, ndo se
permite que o trabalhador seja usado como mero objeto, na busca incessante pelo lucro. Na
realidade, tal principio foi o marco divisor da constitucionalizacdo do direito e do
reconhecimento da forga normativa dos principios e se irradia em todas as relac6es trabalhistas,
estando inclusive na base do principio da ndo-mercantilizagdo do ser humano.

O trabalho, o qual tem previséo legal no inciso IV, primeira parte, do art. 1° da
C.F. de 1988, bem como no art. 170 caput, também da Carta Magna, é caracterizado como valor

fundamental. Nas palavras de Vechi:
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“Isso ndo significa apenas o aspecto ético, demonstrando que o trabalho ¢é fator de
desenvolvimento ndo sé de riqueza, mas também da prdpria personalidade humana, pois
o trabalho deve possibilitar que 0 homem, em sua atividade, acabe por imprimir no
mundo um pouco de sua individualidade e de sua contribuicdo social. (VECHI, 2009, p.
289-290).
Ligado a terceirizacdo encontra-se ainda o principio da livre iniciativa. A
maioria dos defensores da terceirizacdo invoca esse principio previsto no art. 170 da C.F./1988,
para fundamentar a liberdade que possui o empregador de se utilizar de qualquer forma de
organizagdo da producdo para gerir sua atividade empresarial. Desse modo, a terceirizacéo,
enquanto “tendéncia de modernizagdo das relagdes empresariais”, estaria totalmente legitimada
pelo referido principio, por ser uma opcdo do empresario visando a melhoria do desempenho da
sua empresa.
No entanto, € necessario lembrar que nenhum principio constitucional é
absoluto, o que significa que a livre iniciativa deve ser observada como uma liberdade limitada e
com necessaria compatibilidade com os demais principios e regras que lhes sdo opostos, ficando
evidenciada sua protecdo na medida em que se possa justificar sua funcdo social. Nesse sentido,

afirma Vechi:

Um dos ramos do direito em que primeiro se estabeleceram fortes restricdes a
autonomia privada foi o direito do trabalho, no qual, diante da desigualdade enorme
entre os sujeitos, a plena liberdade contratual estabeleceria uma sujeicdo intoleravel dos
interesses de um dos sujeitos perante outro. (VECHI, 2009, p. 209).

Portanto, se vé que o principio da livre iniciativa ndo pode ser utilizado para
justificar a terceirizagdo em qualquer de suas formas, inclusive, 0 mesmo dispositivo
constitucional que prevé a livre iniciativa garante também o principio da valorizacdo do trabalho
humano, que, definitivamente, ndo se coaduna com a ruptura do sistema trabalhista, com a

precarizacdo do trabalho e com a exclusdo social gerados pela terceirizacéo.

3.2 0 PRINCIPIO DA NAO MERCANTILIZACAO DO SER HUMANO

J4 o Tratado de Versalhes®, documento que é o marco da internacionalizac&o
do Direito do Trabalho, estabeleceu, em seu art. 427, o principio fundamental segundo o qual “o

trabalho nao ha de ser considerado como mercadoria ou artigo de comércio”.

! Trata-se do Tratado paz assinado no final da Primeira Guerra mundial, no qual foram estabelecidos diversos
compromissos, dentre eles procedimentos da Organizacdo Internacional do Trabalho.
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A Convengéo da Filadélfia®, por sua vez, assim dispos: “O trabalho humano
ndo ¢ uma mercadoria”. Essa declara¢do foi o marco por meio do qual os Estados-membros, que
compdem a Organizacdo Internacional do Trabalho, acordaram sobre o principio de protecdo do
homem. Portanto, em consonancia com o principio constitucional da dignidade humana, nao se
permite a coisificagdo do trabalhador, ndo se permite que o tratamento dispensado ao trabalhador
seja analogo ao de uma mercadoria.

Tratando-se de um principio, pois, toda norma que alcance e regule as relac6es
de trabalho estdo sujeitas a esse principio fundamental de protecdo ao trabalhador. Resende
(2013, p. 195) afirma que “ndo se admite, & luz dos principios que regem o direito laboral e o
direito fundamental do trabalhador a dignidade, a coisificacdo do trabalhador, o aluguel da sua
forga de trabalho por outrem.”

Nesse sentido, ressaltamos que seguindo a tendéncia do constitucionalismo
contemporaneo, a Constituicdo de 1988 incorporou, expressamente, ao seu texto, o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1° inc. Ill) — como valor supremo —, definindo-o como
fundamento da Republica.  Assim, o principio da ndo-mercantilizacdo do trabalho foi
plenamente incorporado pela Constituicdo de 1988, a qual prescreve que a Republica Federativa
do Brasil tem como fundamentos a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa, estabelecendo, no seu Titulo Il, Capitulo Il, os direitos sociais, dentre 0s
quais os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais.

Nesse sentido, a dita terceirizacdo licita se constitui pelo “fornecimento de
atividade especializada, e ndo fornecimento de trabalhadores.” Este é vedado pelo nosso

ordenamento. Resende também nos apresenta uma das razdes para tal vedacao, segundo o autor:

Se existe um intermediario, alguém paga por este servico de intermediacdo. Certamente
ndo sera o tomador quem pagara a conta, pois ele terceiriza principalmente para reduzir
custos. Logo, o trabalhador é quem acaba arcando com a precarizacéo de seus salarios e
demais direitos para remunerar o intermediario. (RESENDE, 2013, p. 195).

Acerca dessa questdo ainda merece destaque a Convencdo 181 da OIT que

regula a atividade das agéncias privadas de emprego, cujo artigo 7° estabelece:

As agéncias de emprego privadas ndo devem impor aos trabalhadores, direta ou
indiretamente, no todo ou em parte, 0 pagamento de honoréarios ou outros encargos.
(Art. 7°, Convencdo n° 181 da OIT).

2 Convencdo da Filadélfia foi uma reuni&o entre os dias 25 de maio el 7 de setembro de 1787, para resolver os
problemas dos Estados Unidos da América, ap6s a independéncia do Reino Unido da Gré-Bretanha.
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Com a supramencionada Convencgédo estamos diante, pois, da efetivacdo do
principio da ndo mercantilizacdo do trabalho.

Do que se V&, o principio da ndo-mercantilizacdo do trabalho consagrou-se no
Direito Brasileiro e estabeleceu a razéo de existir do Direito do Trabalho: a busca pela retirada
do carater de mercadoria do trabalho humano. No entanto, ha dificuldades para sua concretizagao
perfeita. A heranca cultural da escraviddo, em que os trabalhadores eram produtos aliada a
politica neoliberal ainda dificultam sobremaneira tal concretizacdo, cabendo, pois, ao Direito do

Trabalho a busca pela sua efetivacao.

3.3 0S PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA E ACESSO AOS CARGOS
PUBLICOS

A Constituicdo Federal, em seu art. 37, 1, dispde acerca da acessibilidade das
pessoas aos quadros da Administracdo Pablica. De acordo o citado inciso para 0 acesso aos
cargos e empregos publicos se exige a prévia aprovagdo em Concurso Publico, significando a
efetivacdo dos principios da impessoalidade, isonomia e moralidade administrativa ao permitir
gue qualquer um que preencha os requisitos, sendo aprovado por mérito, possa ser servidor

publico.

Art. 37. A administracdo 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:

Il — os cargos, empregos e fungBes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que
preencham 0s requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma
da lei; (Constituicdo Federal de 1988, art. 37).

Dessa forma, a Constituicdo Brasileira confere direito aos cidaddos de se
tornarem funcionarios publicos, desde que aprovados em concurso publico. Sendo, portanto, a
contratacdo direta sem a realizac&o de concurso, irregular.

No entanto, a Administracdo Publica é responsavel pela execucdo das
atividades tipicas de Estado, as quais visam prover as necessidades da sociedade, cujas garantias
encontram-se previstas na Constituicdo Federal de 1988 e tais atividades, os denominados
servigos publicos, podem ser realizados de forma direta ou de forma indireta com a contratacao
de terceiros pertencentes a iniciativa privada, através do instituto da terceirizacao

Na realidade, o que se observa, no entanto, é que a terceirizacdo ilicita tem
causado desrespeito aos principios constitucionais. Nesse sentido, diversos julgados tém se

posicionado no sentido de reconhecer a ilicitude da terceirizacdo e da necessidade de se respeitar
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o0 disposto no inciso Il, art. 37 da CF. Destarte prega a jurisprudéncia: Assim, no Recurso
Ordinario n® 00165-2014-014-10-00-3 RO (Acord&o 1% Turma), se dispds que:

[...] a contratacdo de empregados temporarios por meio de procedimento licitatdrio, na
vigéncia de concurso publico com quantidade de aprovados capaz de atender a demanda
de servicos exigida, ainda que observados todos os procedimentos legais, revela-se ato
incompativel com os principios da moralidade e impessoalidade contidos no artigo 37,
caput, da Constituicdo Federal. Ndo se pode admitir que, sob o manto da sazonalidade
da méo-de-obra, a Administragdo Pablica lance m&o de procedimento licitatério visando
contratacdo de pessoal, preterindo candidatos aprovados em concurso publico
plenamente vigente, sob pena restar frustrada a norma contida no artigo 37, Il, da
Constituicdo Federal, que condiciona a investidura em emprego publico a prévia
aprovacao em concurso publico. (Recurso Ordinario n° 00165-2014-014-10-00-3 RO).

No mesmo sentido, se pronunciou o0 RE 667298, do STF no julgado do recurso

extraordinario 15/02/2012, no qual se asseverou que:

[...] de aocupacéo precéria, por comissao, terceirizacdo, ou contratagdo tempordria, de
atribuicbes préprias do exercicio de cargo efetivo vago, para o qual ha candidatos
aprovados em concurso publico vigente, configura ato administrativo eivado de desvio
de finalidade, equivalente a pretericdo da ordem de classificacdo no certame, fazendo
nascer para os concursados o direito & nomeacao, por imposicao do artigo 37, inciso 1V,
da Constituicdo Federal. (Al n. 776.070-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, 22
Turma, DJe de 22.03.11).

Do exposto, vé-se que a terceirizacdo, ndo raro, esta ocorrendo de forma ilicita
na Administracdo Publica, ferindo, com isso os principios constitucionais. Para exemplificar tal
constatacdo, o Procurador Helder Amorim, em 2003, afirmou que o Tribunal de Contas da Unido
contabilizou 33.000 trabalhadores terceirizados em atividades finalisticas da administracao
publica direta federal.

Nesse sentido, lembramos a nocéo de superterceirizacao, termo utilizado pelo
pesquisador da Unicamp, Marcio Pochmann para se referir a invasdo da terceirizacdo nas
atividades finalisticas das empresas. Conforme vé-se pelos julgados acima, transferida para o
espaco publico, a superterceirizacdo constitui ilicito administrativo, pois implica a atribuicéo
abusiva de competéncias publicas a agentes privado e com isso fragiliza a atuacdo do Estado no
exercicio de suas responsabilidades.

Por tais razdes, compartilhamos do pensamento do procurador Helder Amorim,

segundo o qual:

Os limites constitucionais a terceirizacdo dependem sempre de uma interpretagdo
ponderada de todas as normas constitucionais atingidas pela pratica da terceirizagao,
tais como os principios da eficiéncia administrativa e da impessoalidade, e
particularmente o principio da prote¢do social do trabalho, que exige a efetivacdo dos
direitos fundamentais dos trabalhadores terceirizados. Uma interpretacdo com este perfil
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aponta para a legitimidade da terceirizacdo estritamente em atividades auxiliares e
instrumentais dos orgdos e entes publicos, como meio de viabilizar a focalizagdo em
suas competéncias essenciais com racionalizacdo de recursos materiais e humanos.
(Entrevista concedida pelo Procurador Helder Amorim ao informativo “Treze em Ponto,
da PRT-3? Regido em Minas Gerais).

4. CONSTRUCOES JURISPRUDENCIAS SOBRE O TEMA

A simula 331 do TST €, na atualidade, um dos principais elementos
normativos do instituto da terceirizacdo trabalhista. Nesse sentido, ha de se lembrar que antes do
surgimento do referido enunciado s6 eram permitidos o trabalho temporario e o servico de
vigilancia. Ademais, 0 empregado, por sua vez, necessitava de garantias, posto que muitas vezes
era prejudicado pela empresa prestadora de servicos que ndo adimplia com suas obrigacdes
trabalhistas e pela empresa tomadora de servi¢os que alegava nédo ter responsabilidade alguma

sobre o ocorrido. O referido instrumento normativo assim estabelece:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagio
do item IV e inseridos os itens V e VI a redacdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado
em 27, 30 e 31.05.2011

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os, salvo no caso de trabalho temporario
(Lei n°6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os drgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

Il - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos de
vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagdes, desde
que haja participado da relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente
na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacGes contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo 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 prestacdo laboral. (Simula 331
TST).

O inciso | assevera que a intermediacdo de mado de obra é proibida, salvo nos
casos de trabalho temporério. O trabalho temporério é uma excecdo, oriunda da Lei 6.019 de

1974, especificamente em seu artigo 2°:
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[...] aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa, para atender a necessidade
transitoria de substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo
extraordinario de servicos. (art. 2° da Lei 6.019/74).

O referido conceito de trabalho temporario trazido pela lei j& demonstra a
excecdo, ou seja, € uma modalidade prevista somente nos casos de necessidade transitdria ou
acréscimo extraordinario de servicos. Cassar (2014) assevera, no entanto, que em qualquer caso,
preenchidos dos artigos 2° e 3° da CLT, o vinculo entre empregado e tomador de servico restara
configurado j& que ndo ha lei que afaste a aplicacdo da regra celetista.

O inciso Il do referido Enunciado, estd em consonancia com o artigo 37, Il, da

Constituicao Federal de 1988 estabelece que, in verbis:

II- a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo 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 nomeacdes
para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacéo e exoneracéo; [...]. (art. 37,
I1, da Constituicdo Federal).

Assim, vé-se que o funcionario ndo podera ter seu vinculo firmado com a
empresa tomadora de servicos, para que nao seja violado o artigo 37, 1l, da Constituicdo Federal,
ou seja, para que seja garantido que a entrada no servigo publico deva ser realizada somente por
concurso publico.

Por sua vez, o inciso Il do Enunciado 331 do TST, como observa Cassar
(2014) autorizou a subcontratacdo das atividades de conservacdo e limpeza, bem como 0s
servicos especializados ligados a atividade meio do tomador, desde que inexista a pessoalidade e

a subordinacéo direta. Sobre a atividade—meio esclarece Sergio Pinto Martins:

A atividade — meio pode ser entendida como a atividade desempenhada pela empresa
que ndo coincide com seus fins principais. E a atividade ndo essencial da empresa,
secundéria, que ndo é seu objeto central. E uma atividade de apoio ou complementar.
Sao exemplos da terceirizagdo na atividade — meio: a limpeza, a vigilancia, etc. Ja a
atividade fim é a atividade em que a empresa concentra seu mister, isto é, na qual é
especializada. A primeira vista, uma empresa que tem por atividade a limpeza ndo
poderia terceirizar os proprios servi¢os de limpeza. Certa atividade- fins da empresa
podem, ser terceirizadas, principalmente se compreendem a produ¢do, como ocorre na
indUstria automobilistica, ou na compensacdo de cheques, em que a compensacao pode
ser conferida a terceiros, por abranger operacfes interbancarias. (MARTINS, 2010, p.
446).

Por fim, nos resta a analise do inciso IV, com relagdo a responsabilidade
subsidiaria da empresa tomadora no caso de inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por

parte da empresa tomadora. Todos os elos da relacdo de emprego devem estar bem delineados e
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adaptados no sentido de garantir que todos os direitos e garantias sejam mantidos e que ndo haja
fraudes no sentido de prejudicar o empregado, que é a parte mais fraca desta relacao.

5. TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Autores administrativistas como Di Pietro (2014) e Paludo (2013) identificam
que o setor publico brasileiro sempre esteve inserido em um contexto de possuir Varias
competéncias, delegadas sob a égide do estado de bem estar. Nesse contexto, o Estado sofre
varias crises para conseguir com seus meios prestar essas inameras atribuicoes.

Sendo assim, segundo Di Pietro (2014), o instituto da privatizagédo e da
terceirizacao tem intensificacdo no sentido de buscar a colaboragdo de entidades exdgenas para o
auxilio das atividades meio da Administracao.

Ao que pese as autorizacdes introduzidas pelo Decreto-Lei n® 200/1967 o qual
pregava que a Administracdo Publica deveria utilizar-se da descentralizagdo como forma de se
desincumbir das atividades executivas, foi a partir dos planos introduzidos com a reforma do
aparelho do Estado na década de noventa que tem expansdo a utilizacdo da terceirizacdo no setor
publico.

Mais recentemente a Administracdo Publica langa o Decreto n° 2.271/1997
permitindo a execucdo indireta de atividades materiais acessorias, instrumentais ou
complementares aos assuntos que constituem area de competéncia legal do 6rgdo ou entidade de
acordo o seu artigo 1°.

Ou seja, a Administragdo faz vezes de conceitos indeterminados e imprecisos,
ao ponto de alguns editais de licitacdo serem objeto de Acbes Civis Publicas por afronta a
diversos principios e instrumentos legais, constituindo talvez uma fachada para a contratacédo de

qualquer tipo de profissional.

5.1 REGULAMENTACAO LEGAL

Como jé tratado, a terceirizagdo no ramo do Direito do Trabalho precisamente
ndo possui norma autorizativa que permita a contratacdo de trabalhadores sob o regime
terceirizado. Com leis espacas a exemplo das Lei 7.102/83, 6.019/74 e Lei 8.949/94 que deu
nova redacdo a CLT e implicitamente tornou possivel a contratagdo de terceiros para 0
desenvolvimento de atividades que ndo sejam de esséncia atividade fim do tomador.

As construcdes jurisprudenciais sobre o tema s&o no mesmo sentido refletidas

pela simula 331 do TST. O que é considerado ilegal é a contratacdo de trabalhadores por
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empresa interposta ferindo o principio do Ajenidad. Nesse sentido alega-se que séo contratados
servigos especializados.
Na Administracdo Publica os primordios de regulamentacdo tém raizes na

Reforma Administrativa introduzida pelo Decreto-Lei n° 200/1967, vejamos:

[...] Art. 10. A execugdo das atividades da Administracdo Federal deverd ser
amplamente descentralizada. [...]

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacéo, supervisdo e
contr6le e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina
administrativa, a Administracéo procurara desobrigar-se da realizacdo material de
tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execucdo indireta, mediante
contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida
e capacitada a desempenhar os encargos de execucao. [...]. grifo nosso. (Art. 10°, §7°
do Decreto-Lei n° 200/1967).

Desta forma, abre-se o caminho para a contratacdo de terceirizados com o
objetivo de execucdo de atividades que ndo sejam consideradas os fins do Estado.

Evoluindo para a conceituagdo do que seria “realizacdo material de tarefas
executivas”, 0 Poder Executivo lanca mdo do Decreto n°® 2.271/1997 que chega para
precisamente regulamentar o anteriormente citado art. 10, § 7° do Decreto-Lei n° 200/1967.

Introdutoriamente, o artigo 1° do Decreto n® 2.271/1997 continua, ainda,
fazendo uso de conceitos indeterminados, asseverando que poderdo ser objeto de execucdo
indireta as “atividades materiais acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos que
constituem area de competéncia legal do 6rgdo ou entidade”, constituindo preferencialmente as

seguintes atividades:

81° As atividades de conservacdo, limpeza, seguranca, Vvigilancia, transportes,
informética, copeiragem, recepcdo, reprografia, telecomunicacbes e manutencdo de
prédios, equipamentos e instalagdes serdo, de preferéncia, objeto de execucdo indireta.

8§ 2° N&o poderdo ser objeto de execucdo indireta as atividades inerentes as categorias
funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou entidade, salvo expressa
disposi¢do legal em contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou
parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal. Grifo nosso. (Art. 1° do Decreto
n® 2.271/1967).

Com esses dispositivos sdo lancados os precedentes normativos para a
terceirizagcdo na Administragdo Publica, vezes ou outras utilizando conceitos indeterminados,
fazendo com que, na prética, 6rgdos e entidades os interpretem desarrazoadamente gerando
verdadeiras distor¢des no servigo publico, como veremos adiante.

Objetivando padronizar a contratacdo dos servigos terceirizados na
Administracdo Federal, a IN 02/2008 da SLTI/MP estabelece em seu artigo 62 o que seriam as

contratagdes terceirizadas: “sdo aqueles que apoiam a realizagdo das atividades essenciais ao
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cumprimento da missdo institucional do 6rgdo ou entidade, conforme dispde o Decreto n°
2.271/97”.

6. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E SERVICOS CONTINUADOS

Na definicdo de Carvalho Filho (2014), o contrato administrativo é o ajuste
firmado entre a Administracdo Publica e um particular, regulado basicamente pelo direito
publico, e tendo por objeto uma atividade que, de alguma forma, traduza interesse publico.

Na abordagem de Di Pietro, o contrato administrativo pode ser definido como:

A expressdo contrato administrativo é reservada para designar tdo somente 0s ajustes
que a Administragdo, nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas
ou privadas, para a consecucdo de fins publicos, segundo regime juridico de direito
publico. (DI PIETRO, 2014, p. 263).

A disciplina legal dos contratos administrativos € efetivada pela Lei
8.666/1993, no artigo 54 e seguintes, regulamentando a previsdo constitucional atribuida a este
tipo de ato normativo.

As relagdes juridicas em um contrato administrativo sdo entre ente publico e
particular com um fim especifico que demonstre algum interesse publico. Nesse sentido, poderdo
ter os mais variados objetos regulados em direito, podendo ser de obras, servicos, fornecimentos,
permissao, dentre outros.

Os contratos de servigos de acordo com a redagdo do artigo 6° da Lei
8.666/1993 sdo definidos como aqueles que visam a atividade destinada a obter determinada
utilidade concreta de interessa da administragéo.

N&do cabera ao intuito do presente trabalho aprofundar-se no estudo dos
contratos administrativos, porém deve-se ressaltar que ele possui especificidades que sao
inerentes a sua espécie, possuindo como caracteristicas classicas abordadas por Meirelles (2010),
quais sejam, o consenso, formalismo, onerosidade, comutatividade, natureza intuito persone,

exigéncia de prévio procedimento licitatério.

6.1 CONTRATACAO ADMINISTRATIVA DE SERVICOS TERCEIRIZADOS

Como j& abordado anteriormente, a contratacdo de servigos terceirizados tem
amparo no Decreto 2.271/1997 especificamente detalhado pela IN 02/2008 da SLTI/MP.
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Verifica-se claramente que a Administracdo ora da nova nomenclatura para a
terceirizacdo ao definir na IN 02/2008 SLTI/MP que sdo servigos continuados os “cuja
interrupcdo possa comprometer a continuidade das atividades da Administracdo e cuja
necessidade de contratacdo deva estender-se por mais de um exercicio financeiro e
continuamente”. Em outras, sdo atividades tipicamente de profissionais dos quais necessitam a
administracdo para empreender suas incumbéncias.

Expressamente, com conceitos subjetivos, sdo previstos nos instrumentos
normalizadores a possibilidade da Administracdo contratar atividades, leia-se empresas que
fornecam servigos, compreendidos pelas atividades meio da administragdo, como reprografia,
telefonistas, recepcionistas, motoristas, informatica, dentre outras atividades englobadas pelos
cargos extintos, a exemplo do da Lei 9.632/1998 que extinguiu diversos cargos na administracao

publica.

6.2 OCUPACOES E PROFISSOES ABRANGIDAS

Prevé o Decreto n° 2.271/1997 no seu artigo primeiro que as atividades de
conservacao, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes, informatica, copeiragem, recepcao,
reprografia, telecomunicagdes e manutencdo de prédios, equipamentos e instalacGes serdo, de
preferéncia, objeto de execucgéo indireta.

Nesse sentido, varias ocupacdes poderdo ser objetos de contratacdo como:
recepcionistas, porteiros, vigilantes, motoristas, telefonistas, técnicos de manutencdo, auxiliar de
Servigos gerais, marceneiros, encanadores, bombeiros de manutencéo, copeiras, serventes, dentre
muitas outras ocupacOes e profissdes que se adequem as amplissimas categorias de atividades
elencadas no Decreto 2271/1997.

6.3 A POLEMICA DA “LOCACAO DE MAO-DE-OBRA” AO INVES DA CONTRATACAO
DO SERVICO

A terceirizacdo, relacéo trilateral de contratacdo de servicos, na Administracdo
Publica é formalizada através de um contrato administrativo, o qual na definicdo de seu objeto,
muitas vezes, erroneamente, descreve como pretensdo a contratacdo de empresa especializada no
fornecimento de méo de obra, alocacdo de apoio administrativo, ou outras incongruéncias do

género, quando dever-se-ia mencionar “contratagdo da seguinte atividade especializada”.



20

Depreende-se desse fato que ou se trata de falta de técnica dos editores de
instrumentos editalissimos ou é influéncia da Administracdo Publica a qual na expedicéo de seus
atos normativos, a exemplo da IN 02/200/ SLTI/MP, permite a alocacdo de funcGes de apoio
administrativo, inclusive permitindo a subordinacdo a ordens emanadas pela gestdo diretamente
ao empregado da empresa contratada.

A jurisprudéncia é clara quando a ilegalidade de intermediacéo de méo de obra
no nosso ordenamento juridico por se ferir diversos principios laborais, dentre eles o da nédo
mercantilizacdo do ser humano, dignidade humano, valor social do trabalho, dentre muitos
outros.

A lista de Autores é extensa a afirmar a lesividade e proibicdo da locagdo de
méo de obra no sistema juridico vigente, dentre eles Delgado (2011), Cassar (2014), Resende
(2013).

7. ANALISES DOS DISPOSITIVOS LEGAIS REGULADORES E OS LIMITES LEGAIS
DA TERCEIRIZACAO

Primordialmente, pode-se compreender que a intencdo do legislador de 1967,
sob 0 Decreto-Lei n° 200, foi tentar conter a imensa maquina estatal, visto que em tempos de
crescentes demandas sociais e falta de meios de racionalizagdo, medidas seriam necessarias para
que suas fungdes essenciais fossem viabilizadas.

Nesse sentido, fez prever que a Administracdo deveria buscar desenvolver seus
misteres de forma descentralizada, ou seja, contratando com terceiros atividades executivas que
ndo fossem inerentes a sua finalidade. Podemos perceber que isso seria, em tese, positivo, posto
que a gestdo publica ficaria livre para se focar na sua finalidade, liberando-se de atividades como
limpeza, conservacdo, vigilancia, reprografia, portaria, etc.

Mesmo no periodo de controvertidos ideais de estado minimo com a
privatizacdo de praticamente tudo a exemplo da Lei 9.491/97, conjugando-se para também no
que restasse ser terceirizado, ficando a Administragdo especificamente com as limitadas
“Carreias de Estado” o Decreto 2.271/97 regulamentando o Decreto-Lei n°® 200/1967, fez
avancar a dita contratacdo de servigos continuados, verdadeiros contratos de locagédo de méo de
obra.

Porém, com o intuito de disciplinar, polemicamente, o Ministério do
Planejamento fez prever, na prética, o que o Direito do Trabalho abole com veeméncia, qual seja,
a alocacdo de servicos por empresa interposta, verdadeira mercantilizagdo do ser humano,

vejamos:
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Art. 8° Podera ser admitida a alocacdo da funcao de apoio administrativo, desde que
todas as tarefas a serem executadas estejam previamente descritas no contrato de
prestacdo de servicos para a fungdo especifica, admitindo-se pela administracdo, em
relacdo a pessoa encarregada da funcédo, a notificacdo direta para a execucao das
tarefas previamente definidas. Grifo nosso. IN 02/2008 SLTI/MP.

Claramente, percebe-se a configuracdo dos requisitos de vinculo de emprego
previsto no artigo 3° da CLT, sobretudo, pela pessoalidade ja ndo se passa mais a ser contratacao
de servicos especializados a exemplo do de limpeza e a subordinacdo, posto que se permite
emitir ordens para os empregados terceirizados, notificando-os sobre a execucao de determinado
Servico.

Muito embora talvez ndo tenha sido o interesse origindrio do 6érgdo
regulamentador, frise-se também que ndo poderia ser visto que ele ndo dispde de competéncia
legislativa, mas a inser¢do de polémicas “alocacdo de funcdo de apoio”, permitiu como vemos,
na préatica, a difusdo da contrata¢do de servigos classificados como de “apoio administrativo”.

Nessa seara subjetiva, sdo alocadas diversas profissdes, dentre elas, as mais
propicias aos efeitos deletérios do desvio de funcdo temos: as de recepcionista, telefonista,
digitador, posto que na realidade pratica, alinhado a falta de interferéncia da empresa contratada,
posto que verdadeiramente largam seus funcionarios a deriva na administracdo publica, serd uma
mé&o de obra a disposicdo para o desempenho de diversas tarefas, dentre elas as especificamente

relacionadas aos fins da administracéo.

7.1 APROBLEMATICA DA SUBSTITUICAO DE PESSOAL EFETIVO

Muito embora possa-se encontrar defensores para a tese de que se passou a
necessidade de se manter pessoal efetivo na Administracdo Publica, devemos compreender
inicialmente qual os mais verdadeiros intuitos do legislador ao prever a necessidade de
contratacdo de pessoal efetivo e sua forma de ingresso.

E inegavel que nosso passado de gestdo publica é arraigado pelo
patrimonialismo exacerbado conforme destaca Paludo (2013), ou seja, o gestor publico se fosse
possivel levar a cabo suas intengdes, fazia da coisa publica a “sua coisa”, ou seja, contrataria
quem bem entendesse, pelos critérios e interesses mais obscuros.

Em um breve resgate histérico, vemos que a racionalizacdo burocratica fez
prever as hipéteses de contratacdo baseada em mérito, garantindo isonomia, transparéncia,
eficiéncia e quebra com o paradigma patrimonialista. Dessa forma, o pessoal efetivo deveria ser

contratado através de concurso publico, garantido oportunidades iguais para todos e como
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consequéncia a administragdo iria receber um profissional com as melhores atribui¢bes e
capacidade para exercer a funcéo publica.

Mesmo com a busca de resultados advinda com a administracdo gerencial,
ficou comprovado que o pessoal efetivo bem selecionado através do requisito concurso publico
seria extremamente benéfico para os seus ideais, pelas razdes ja expostas. Ademais qualificaria a
administracdo ja que com a sua maneira de selecionar e promover o servidor em carreiras ficaria
cercada dos melhores profissionais existentes no mercado.

A terceirizacdo, quando avanca os limites legais e principioldgicos, faz
substituir pessoal efetivo, 0 que pode proporcionar retrocesso com os padrdes ja conquistados,
sobretudo, com a diminuigdo dos padrbes remuneratérios. Ademais, obscuras formas de selecao
poderdo proporcionar a Administracdo Publica desestabilizacdo e comprometimento das suas
funcBes essenciais.

Nesse sentido, vejamos como a terceirizacdo pode mascarar a substituicdo do
pessoal efetivo: Analisemos a profissao de recepcionista descrita no CBO? versus a de Assistente

Administrativo de Autarquias Federais de Ensino:

Atende o visitante ou cliente, indagando suas pretensdes, para informé-lo conforme
seus pedidos; atende chamadas telefonicas, manipulando telefones internos ou externos
de disco ou botdo, para prestar informagdes e anotar recados; registra as visitas e 0S
telefones atendidos, anotando dados pessoais e comerciais do cliente ou visitante, para
possibilitar o controle dos atendimentos diarios. Pode executar outras tarefas de
escritério de carater limitado. Grifo nosso. (CBO 3-94.10 Recepcionista, Ministério do
Trabalho e Emprego).

[..] atender usuérios, fornecendo e recebendo informagdes; tratar de documentos
variados, cumprindo todo o procedimento necessario referente aos mesmos; preparar
relatorios e planilhas; executar servicos areas de escritdrio. Assessorar nas atividades
de ensino, pesquisa e extensdo. Grifo nosso. (Oficio Circular n°
015/2005/CGGP/SAA/SE/MEC / PLANO DE CARREIRA DOS CARGOS TECNICO-
ADMINISTRATIVOS EM EDUCACAO)

Como se ndo bastasse a semelhanca genérica de atribui¢des a IN 02/2008 da
SLTI/MP fez prever o seguinte:

Art. 8° Podera ser admitida a alocacdo da funcdo de apoio administrativo, desde que
todas as tarefas a serem executadas estejam previamente descritas no contrato de
prestacdo de servicos para a fungdo especifica, admitindo-se pela administracdo, em
relacdo a pessoa encarregada da fun¢do, a notificagcdo direta para a execucdo das
tarefas previamente definidas. Grifo nosso. (Art. 8° da IN 02/2008 da SLTI/MP).

Ao olhar mais atento vemos claramente alguns dos requisitos da relagdo direta

de trabalho com o tomador de servigos.

¥ Codigo Brasileiro de Ocupacdes
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Para sermos breves vejamos os possiveis maleficios da substituicdo do pessoal
efetivo com terceirizados: a) retorno do patrimonialismo, b) desvalorizagdo do trabalhador, c)
desrespeito aos principios constitucionais, d) mercantilizacdo do ser humano, e) lesdo aos
principios da administracdo pablica e acesso aos cargos publicos, f) desrespeito aos principios
trabalhistas, g) degradacdo da qualidade dos servicos publicos, h) crescimento desmensurado das
despesas publicas e assungdo de dividas trabalhistas de empresas insolventes, i) abertura de

perigosos precedentes para os demais campos do mercado de trabalho.

7.2 RESPONSABILIDADES, EFEITOS E REPERCUSSOES DA TERCEIRIZACAO NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Atualmente, o entendimento apds discusses jurisprudenciais é de que a
terceirizacdo gera para a Administracdo, quando demonstrada a sua culpa in vigilando na
fiscalizacdo das obrigacdes legais e trabalhistas da empresa terceirizada contratada,
responsabilidade subsidiaria. Assim, se demonstrar a culpa Administrativa e a empresa nédo
possuir condi¢des de arcar com os débitos trabalhistas, a Administracdo tera que arcar com esses
custos, tudo isso fundamentado na Simula 331 do TST.

Percebe-se claramente que caso a Administracdo se descuide um pouco na
fiscalizacdo do contrato terd que pagar uma contra duas vezes, gerando, desta forma, custos
desnecessarios para o erério publico.

Além das referidas consequéncias e custos, a gestdo publica como em razdo da
terceirizacdo tera que manter todo um aparato e pessoal capacitado para fazer a gestdo dos
contratos terceirizados, posto que as obrigacdes da fiscalizacdo sdo tantas que proporcionam na
Administragéo praticamente uma gestéo do pessoal terceirizado.

Desta forma, 0 que as vezes era pensado como uma diminuicdo de custos,
sobretudo, para os contratos tidos como de apoio administrativo, se ndo observados e geridos

corretamente, podem proporcionar o contrario do efeito desejado.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme se pode levantar, o fenébmeno da terceirizacdo avanca em todos os
campos, seja ele na iniciativa privada ou na publica. Ademais, constatou-se que sua
regulamentacdo € controvertida, posto que expressamente ndo existe em nosso ordenamento

juridico Lei que a regulamente precisamente.
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Nesse sentido, a terceirizacdo é normatizada de forma espaca, tendo como seus
parametros, 0s pressupostos constitucionais e trabalhistas. Desta forma, preponderantemente ela
é aceita desde que se refira a atividades meio, presando-se, assim, pelo instituto da ajenidad.

Através da revisdo da literatura, pode-se definir a terceirizacdo no campo do
direito do trabalho, sendo em sua modalidade licita, constitucional e adequada como sendo a
contratacdo de atividades especializadas e ndo mao de obra, para com o objetivo de empreender
parte do processo do tomador, mas desde que ndo constitua sua atividade fim.

De forma, quase que balizadora, o instrumento legal autorizador da
terceirizagdo no setor publico é o Decreto-Lei n® 200/1967, regulamentado por decretos
posteriores sob os ideais do neoliberalismo. Com isso, a terceirizagdo conseguiu se expandir
além das atividades classicamente terceirizadas como: limpeza, conservacdo, seguranca,
copeirarem, etc. para as polémicas classifica¢do de “apoio administrativo”, classificacdo essa que
pode incluir as mais variadas ocupacBes, como recepcao, digitador, telefonista, técnico de
manutencdo, dentre outros.

Muito embora com essas previsfes regulamentadoras, a administracdo publica
deve considerar como parametro para os limites de terceirizacdo as determinacdes principio-
l6gico trabalhistas e constitucionais. Desta forma, dever-se-a controlar a terceirizacdo dentro das
limitagOes de atividade meio nédo essenciais, entendendo esse fenGmeno como uma excegdo no
campo trabalhista/administrativo.

Decorrente de uma histéria evolucdo com a conseguinte positivacdo de
garantias e direitos, os trabalhadores conseguiram que sua forca de trabalho ndo fosse
mercantilizada, evitando com que intermediadores lucrassem com a exploracdo dos individuos.

Muitos outros dispositivos devem ser observados como parametros norteadores
para evitar a desmensurada terceirizacao, dentre eles, pode-se perceber neste estudo a exigéncia
constitucional de concurso publico para a ocupacédo de cargos tipicos da atividade publica.

O constituinte origindrio de 1988 fez espelhar principios, garantias e
instrumentos que proporcionassem melhores condigbes de trabalho e oportunidades de
crescimento. Fez refletir com a redacdo do art. 6° da C.F. que a ideia seria de ampliacdo das
melhorias sociais e trabalhistas. Com a exigéncia de pessoal efetivo ingresso através de critérios
objetivos de concurso publico, buscou quebrar a historica e maléfica tradi¢do patrimonialista.

Nesse sentido, este trabalho ndo podera ser peremptorio, haja vista a
mutabilidade das realidades sociais. Considerando a imensiddo e a importancia dos assuntos,
estudos futuros nessa linha serdo extremamente proveitosos, ja que a realidade trabalhista é

cercada por lutas de interesses dos mais diversos segmentos sociais.
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THE LIMITS OF OUTSOURCING IN PUBLIC ADMINISTRATION

ABSTRACT

The present study investigates the phenomenon outsourcing labor, aiming to verify the
assumptions and limits of legal outsourcing in Public Administration, both to seek to establish
concepts, hypotheses to explain and clarify understandings. Initially it is a literature on harvest
labor, moving to analysis of relevant constitutional provisions relating to the jurisprudential
constructions of the subject and the branch and principles of public administration. From there it
enters in the analysis of the legal provisions, raised, in order to understand the limits of
outsourcing in Public Administration. The methodology in this study is its nature as an
exploratory investigation to the purposes and in the ways, a descriptive literature.

Keywords: Outsourcing. Public Administration. Labor and Constitutional principles.
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