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A TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADES-FIM E IMPLICACOES DECORRENTES DA
LEI N° 13.467/2017

Severino José Horacio Neto
RESUMO

A reforma trabalhista, decorrente da edicdo da Lei n° 13.467/2017, trouxe consequéncias ao
processo de terceirizacdo, como a possibilidade de terceirizacdo de atividades-fim. Essa
discussdo, fez com que o Supremo Tribunal Federal (STF), analisasse a constitucionalidade
dessa previsao. A Suprema Corte decidiu pela constitucionalidade dessa norma e consequente
inconsticionalidade dos incisos I, III, IV ¢ VI da Sumula 331 do TST, tal decisdo trouxe mais
estabilidade ao ambito da Justi¢a do Trabalho. Todavia, argumentos contrarios, entendem, que
essa possibilidade tera como resultado a precarizagdo da mao-de-obra, criando o subemprego
com menores salarios e piores condigdes de trabalho. O Presidente da Republica em exercicio,
edita o decreto n° 9.507/2018, que regulamenta a terceirizagdo de atividades-fim na
administracao publica, que veio carregada de imprecisdo no que diz respeito a sua aplicacao,
uma vez que, a terceirizacdo de atividades-fim na administracdo publica, viola a regra do
concurso publico, prevista no art. 37, Il da CRFB/1988. Entao, essa previsdo sera ponderada,
frente aos limites e principios constitucionais. Por fim, serdo estudadas as consequéncias e
implicagdes decorrentes dessa reforma, a luz da Constituicdio e da legislagdo
infraconstitucional.

Palavras chave: Terceirizacdo. Reforma trabalhista. Atividade-fim. Administragao publica.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar as mudancas trazidas pela Lei n°
13.467/2017, relacionadas ao processo de terceirizacdo e as suas consequéncias na
administracdo publica. Além de analisar, a inseguranga juridica e imprecisdo gerada pela
possibilidade de terceirizagdo de atividade-fim.

A terceirizacdo consiste na contratagdo mediante contrato de prestacdo de servigo, por
uma empresa intermedidria, onde, a relagdo de emprego se dar entre essa empresa prestadora
de servigos e o trabalhador.

De acordo com Mauricio Goldinho Delgado (2017): terceirizagdo é o fendomeno no qual
se dissocia a relagdo econdmica de trabalho da relagdo trabalhista que lhe seria correspondente,
pois, por meio desse fendmeno o trabalhador se insere no processo produtivo ou de prestagao
de servico do tomador, no entanto, nao se estendem a estes os lagos trabalhistas.

Antes, edicdo da reforma trabalhista era possivel a terceirizacdo apenas de atividades-

meio, com a edigao da referida norma, surgiu a possibilidade de se aplicar esse processo nas
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atividades-fim. Contudo, essa possibilidade trouxe diversas controvérsias e questionamentos,
uma vez que, a forma como o legislador editou a norma, abre margem para diversas
interpretacdes, quanto a sua aplicabilidade.

No Servigo Publico, ndo € possivel a terceirizagao da atividade principal, visto que, a
Constituicdo Federal de 1988, veda esse tipo de interpretagdo, nos termos do art. 37, II. A
investidura em cargo ou emprego publico, depende de aprovacao prévia em concurso publico.
Entdo, o objetivo principal do trabalho € justamente discutir essas controvérsias, que sao reflexo
da inseguranga juridica causada pela inclusdo dessa norma no nosso ordenamento juridico.

A relevancia do trabalho estd no fato de ser um tema bastante recente, que trouxe
mudangas e discussdes no mundo juridico, especificamente na area do Direito do Trabalho.

A metodologia a ser utilizada nesse estudo tera como base a pesquisa bibliografica, por
meio de consultas, em doutrinas cldssicas da area pesquisada e em areas correlatas. Como
também, foram feitas consultas a artigos e informativos juridicos. E uma pesquisa qualitativa
de natureza explicativa.

E qualitativa por ndo fazer uso de nenhuma técnica de estatistica, ou seja, o foco estd no
carater subjetivo da analise, buscando explicar as particularidades e implicagdes do estudo em

questao.

2 PREVISAO LEGAL DO PROCESSO DE TERCEIRIZACAO E A REFORMA
TRABALHISTA

O processo de terceirizagdo tem sua relevancia no contexto trabalhista, uma vez que,
com a transferéncia de certas atividades para uma empresa intermediaria, a empresa passa a
focar os seus esforcos em setores e niveis mais estratégicos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ndo traz dispositivos de
regulagdo especificos sobre o processo de terceirizacdo, pelo contrario, traz em seus
dispositivos, limites legais a pratica de terceirizacdo laborativa na economia e na sociedade,
Mauricio Goldinho Delagado (2017, p. 512).

Para esse autor, esses limites estdo presentes no conjunto normativo da constituigao,
como um todo, seja nos principios ou nas regras assecuratorias da dignidade da pessoa humana,
a exemplo da valorizacdo do trabalho (art. 1°, IV), da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III),
da construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3° I), dentre outros dispositivos da

Carta Magna.



A subcontratagdo de empregados contraria a finalidade do direito, seus principios e sua
funcado social, constituindo-se como uma exce¢do ao principio da ajenidad, onde a relacdo de
emprego se forma diretamente com o empregador natural, formando uma relagdo bilateral.
(CASSAR 2017, p. 471)

A citada autora, coloca a terceirizagdo como uma das formas, que o empresario utiliza
para mitigar seus gastos e maximizar os lucros, fendmeno, que se intensificou a partir dos anos
90, junto com o processo de globalizacdo e a necessidade de intensificar a competitividade nos
mercados interno e externo.

O processo de terceirizacdo, retira seu fundamento de validade no art. 455 da
Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT), visto que, nos contratos de subempreitada
responderd o subempreiteiro pelas obrigacdes derivadas do contrato de trabalho que celebrar,
cabendo, todavia, aos empregados, o direito de reclamacao contra o empreiteiro principal pelo
inadimplemento daquelas obrigagdes por parte do primeiro. Tem amparo em outras leis do
Ordenamento Juridico Brasileiro, a exemplo: da Lei 8.987/1995 no seu art. 25, que trata do
regime de concessdo e permissdo, da Lei 7.102/83, regulamenta a vigilancia bancéria, da Lei
6.019/1974, que descreve o trabalho temporario.

Além desses e outros dispositivos, possui sobretudo respaldo na Siimula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho (TST), essa simula delimita como passivel de terceirizagdo, apenas as
atividades-meio, a exemplo de servi¢o de limpeza e vigilancia, como ja ¢ bastante comum no

mercado de trabalho.

Stimula n° 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario
(Lein® 6.019, de 03.01.1974).

II - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os oOrgdos da Administragdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

IIT - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos de
vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservagao e limpeza, bem como a de
servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagdo direta.

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

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condigdes do item IV, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de
mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.
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VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas

decorrentes da condenagao referentes ao periodo da prestacéo laboral.

A Stimula 331 prevé a possibilidade de terceirizacao de atividade-meio, por intermédio

de empresa tomadora, a exemplo das atividades de vigilancia, conservacao e limpeza, e

atividades especializadas, desde que ligadas a atividade-meio da empresa, sendo as mesmas

consideradas auxiliares, acessorias.

Ainda, em relagdo a essa Stimula, os incisos V e VI, trazem a responsabilidade

subsidiaria do contratante ou tomador, podendo, todavia, o responsavel direto ser acionado via

acdo regressiva, sendo possivel ainda a retencdo de importancias derivadas da relacdo

contratual.

No entanto, com a publicacdo da Lei 13.429/2017, que prever a terceirizagao de
atividade-fim, a jurisprudéncia tem discutido a sua aplicabilidade e uma possivel
revogacao dessa sumula.

O entendimento ¢ que, ndo houve uma revogagdo da Stimula e, que devera ser
aplicada aos contratos anteriores, a vigéncia da Reforma Trabalhista.

Conforme, César Reinaldo Basile (2014, p. 87), terceirizar significa atribuir a
terceiros a realizacdo de uma atividade de interesse comum de uma comunidade ou os
fins sociais de uma empresa.

Para BARROS (2016), o fendmeno da terceirizagdo, consiste em transferir para
outrem, atividades consideradas secundarias, para com isso, a empresa possa focar os
seus esfor¢os na atividade principal.

Este ¢ um conceito bastante tradicional sobre a Terceirizacdo, sempre nesse
sentido de transferir a terceiros atividades secundarias, acessorias.

Enquanto as atividades-fim estdo relacionadas aos objetivos essenciais,
principais da empresa, estando diretamente ligados ao ramo para o qual a empresa se
constitui.

“Atividade-meio pode ser compreendida como aquela util a realiza¢do do objeto
social, enquanto atividade-fim sera fundamental sem a qual, o resultado ndo seria
alcancado” (BASILE, 2014 p. 88).

Para Amauri Mascaro do Nascimento (2015, p. 239), Atividades-meio sdo
aquelas que nao coincidem com os fins da empresa contratante, ¢ atividades-fim sao
aquelas que coincidem.

Entdo, se um estabelecimento bancario contrata o servigo de vigilancia e de

limpeza, trata-se de uma atividade-meio, uma vez que, nao representa o fim dessa
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empresa, mas, se em vez disso terceirizasse a atividade de caixa ou de negociagdo, estariamos
diante de terceirizacao de atividade-fim. Em se tratando de uma Universidade, o seu fim, ¢ a
educagdo ¢ formacgdo, sendo nesse caso, considerado atividade-meio ou intermedidrio os
servicos de limpeza e seguranca, ja a atividade de professor se enquadraria, como atividade-
fim, por esta relacionada a razao de existir dessa instituigao.

Inclusive a contratagdo de seguranca para trabalhar na atividade bancaria esta amparada,
na simula 257 do TST: “ O vigilante, contratado diretamente por banco ou por intermédio de
empresas especializadas, ndo ¢ bancario”.

A relacdo de trabalho ¢ de natureza trilateral, onde, o empregado tem vinculo trabalhista
e juridico com a empresa prestadora de servico ou intermedidria e possui relacdo econdmico de

trabalho com a empresa tomadora, Mauricio Goldinho Delgado (2017, p. 502).

A terceirizagdo provoca uma relacdo trilateral em face da contratagdo de forga de
trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de servicos, que realiza suas
atividades materiais e intelectuais junto a empresa tomadora de servigos; a empresa
terceirizante, que contrata este obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos
trabalhistas pertinentes; a empresa tomadora de servigos, que recebe a prestagdo de
labor, mas ndo assume a posi¢do classica de empregadora desse trabalhador
envolvido,( DELGADO, 2017, p. 502).

Segundo Vo6lia Bonfim Cassar (2017), a terceirizagao, além de se formar de uma relagao
trilateral, entre: trabalhador, intermediador de mao de obra (empregador formal) ¢ o tomador
de servigos (empregador real), se caracteriza pala ndo coincidéncia do empregador real com o
formal.

A Reforma Trabalhista, aprovada pela Lei n® 13.467/2017 passa abarcar a atividade-

fim, como passivel de terceirizag@o, nos termos do artigo 4°-A dessa norma:

Considera-se prestagdo de servicos a terceiros a transferéncia feita pela contratante da
execugdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, a pessoa
juridica de direito privado prestadora de servigcos que possua capacidade econdmica
compativel com a sua execugao.

A forma como o legislador dispde nesse dispositivo, deixa margem para muitas
implicacdes, gerando com isso, controvérsias juridicas e sobretudo inseguranga no que diz
respeito a sua aplicabilidade.

Com a reforma trabalhista, talvez, exista a necessidade, de desconsiderar alguns
conceitos relacionados a esses institutos, uma vez que, ndo existe mais diferenciagao, quanto a

aplicacdo da Terceirizacdo, podendo inclusive ser inserida no desenvolvimento da atividade

principal da empresa.
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Para dirimir esse conflito, no que diz respeito a Terceirizacdo de atividade-fim, o
Supremo Tribunal Federal, decidiu pela terceirizagado irrestrita, sem qualquer distingdo, entre
atividade-meio ou atividade-fim, com base no fundamento, de que a Constituicdo nao faz
qualquer distingdo, entre essas func¢des, devendo prevalecer a previsao da Lei n® 13.429/2017,
art. 4°-A.

Sobre o tema foi julgado, a Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental-ADPF
324 e o Recurso Extraordinario-RE 958252, a decisdo do STF tem repercussdo geral, sendo
esta reconhecida na decisdo do Recurso Extraordinario.

A tese de repercussio aprovada no RE foi a seguinte: E licita a terceirizacdo ou qualquer
outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do
objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria da empresa
contratante, revelando-se inconstitucionais os incisos I, III, IV e VI da Simula 331 do TST
(NOTICIAS STF, 2018).

Para a Ministra Presidente do Supremo Tribunal Federal na época, Ministra Carmen
Lucia: a terceirizagdo ndo ¢ causa da precarizagdo do trabalho, nem viola a dignidade do
trabalho. Os ministros, que foram a favor da terceirizacdo de todas as atividades, ainda,
sustentaram a necessidade de flexibilizar as normas trabalhistas, como forma de promover a
competitividade, assegurar o emprego e promover o desenvolvimento econdémico (NOTICIAS
STF, 2018).

Para o Ministro Celso de Melo hd um aumento de vagas no mercado formal em
decorréncia do aumento da terceirizagdo em empresas dos mais diversos segmentos
economicos. O impedimento absoluto da terceirizagdo desse tipo de atividade trara prejuizos
ao trabalhador, pois certamente implicara a redugao dos postos de trabalho formal (NOTICIAS
STF, 2018).

No entanto no cerne da decisdo dos dois recursos houveram divergéncias como a
apontada pelo Ministro Edson Fachin, o0 mesmo afirma ser justa a limitacdo imposta pela
jurisprudéncia pela falta de legislagdo. Por falta de lei especifica, a andlise da Simula 331 do
TST nao se coaduna com o controle de constitucionalidade, mas com o controle de legalidade,
pois, ndo houve violagdo aos principios da livre iniciativa e da liberdade, pelo contrario a
Constituigao visa proteger a relagdo de emprego (GABRIELA COELHO-CONIJUR, 2018).

Para a Ministra Rosa Weber, essa permissividade ndo garantird a geracao de emprego,
mas apenas determinard se o posto de trabalho ¢é direito e protegido ou se é precario e
terceirizado (GABRIELA COELHO-CONJUR, 2018).
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Apesar da ampla maioria da Suprema Corte ter votado a favor desse processo, ¢
necessario pontuar, que a divergéncia proposta pelos dois ministros ¢ bastante relevante, uma
vez que, a Simula 331 ndo viola nenhum dispositivo constitucional e representa entendimento
majoritario do TST.

Entdo, foi considerada licita a terceirizacdo de atividade-fim de acordo com a vontade
da maioria dos Ministros do STF, sete ministros votaram a favor e quatro contra.

De acordo com Amanda Pupo e Rafael Moraes Moura, O Estado de Sdo Paulo (2018),
essas decisdes vém trazer mais estabilidade no ambito da Justica do Trabalho, frente aos
impasses gerados por essa alteragdo no processo de terceirizagdo, onde, na Justica do Trabalho
existiam mais de 4 mil processos pendentes, que voltam a tramitar com essa decisao do STF.

Todavia € necessario pontuar, que mesmo com essa decisdo da Corte Suprema, muitas
controvérsias e impasses, ainda estdo por vir, visto que, nao ficou delimitado os limites de
aplicacdo dessa norma no processo de terceirizagao. Outro impasse, que pode vir a surgir, esta

relacionado a aplicabilidade irrestrita no cenario da administragdo publica.

3 A OCUPACAO DE CARGO OU EMPREGO PUBLICO E A NECESSIDADE DE
APROVACAO EM CONCURSO PUBLICO

A regra na administragcdo publica € pela realizacdo de concurso publico, pois, nesse
ambito, as atividades dos administradores devem ter como fundamento os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia.

Segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro (2017, p. 822), para o provimento e investidura
em cargo ou emprego publico € exigido a aprovagdo em concurso publico, onde, o provimento,
se dard com o ato de designacdo para ocupar o cargo, ja a investidura ocorre no momento em
que entra em exercicio. Para a prestigiada autora, apesar da constituigdo mencionar no art. 37,
I1, apenas o termo investidura, a exigéncia do concurso publico se faz necessario nos dois atos.

De acordo com Luis Roberto Barroso (2010, p. 87), a Constituicdo de 1988, ¢ o mais
bem-sucedido empreendimento institucional brasileiro, que segundo o mesmo, o esforgo mais
notdvel desse instrumento, foi o de resguardar o espaco publico da apropriacdo privada, o que
faz mediante normas que exigem o concurso para ingresso em cargos ou empregos publicos.

Entdo, de acordo com o art. 37, inciso I, da CRFB/1988: “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
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lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e
exoneracao’.

Para reforcar, ainda mais, essa garantia constitucional o STF editou a Sumula 685 e
posteriormente a Simula Vinculante n° 43: “inconstitucional toda modalidade de provimento
que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovagdo em concurso publico destinado ao
seu provimento, em cargo que ndo integra a carreira na qual anteriormente investido”,
Alexandre de Moraes (2018, p. 500).

No entanto, a propria constitui¢ao faz algumas excegdes a contratagao se a necessidade
de concurso publico, que sdo, no caso de contratacdo por prazo determinado, para atender
excepcional interesse publico, art. 37, IX.

A partir desse inciso IX, do art. 37, Pinto Ferreira (apud, Alexandre de Moraes, 2017,
p. 501), que trés sdo os requisitos obrigatérios para utilizagdo dessa excegdo, sendo eles:
excepcional interesse publico, temporariedade da contratacdo e hipoteses previstas em lei.

Portanto, ¢ inegavel a preocupacao do constituinte em resguardar os cargos € empregos

publicos de praticas patrimonialistas, por parte da estrutura estatal.

4 A TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE-FIM NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Hodiernamente, muito se tem discutido na doutrina e nos tribunais, sobre a passibilidade
de terceirizacdo de atividade-fim na administragdo publica.

No entanto, antes de adentrar no ambito das atividades-fim, se faz necessario pontuar,
que, o fenomeno da terceirizagdo, a bastante tempo ¢ utilizado pela administragao publica.
De acordo com, Mauricio Goldinho Delgado (2017, p. 506), no ambito da Administragdo
Publica foram criados mecanismos juridicos, que culminaram na descentralizacao
administrativa, por meio da contratagdo de trabalhadores assalariados por interpostas empresas,
para realizagao de servigos de apoio, instrumentais, meramente de execu¢do. Esse € o sentido
de diplomas legais como o Dec.- Lei n. 200, de 1967(art. 10) e a Lei n. 5.645, de 1970.

Atividades secundarias, como seguran¢a ¢ limpeza, ja sdo terceirizadas na
administracdo publica. Nesse sentido, hd uma transferéncia a terceiros, de servigos dentro da
administragdo, para que, dessa forma, a administracdo publica possa focar seus esforcos, em
atividades mais relevantes.

No entanto, com a Reforma Trabalhista, implementada pela Lei n® 13.467/2017, as
atividades-fim sdo passiveis de transferéncia. Mesmo, com essa alteragdo e com a ratificagao

do STF, que decidiu, pela constitucionalidade dessa norma. Especificamente no ambito da
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administracdo publica, ainda existe uma certa inseguranga juridica e varios sdo 0s
questionamentos, quanto aos limites da terceirizagao.

Conforme preceitua o art. 37, II da CRFB/88: a investidura em cargos ou empregos
publicos, depende da prévia aprovacao em concurso publico. Logo, em se tratando de cargo ou
emprego publico, ndo hd que se falar em terceirizagdo irrestrita, pois, tal previsdo estaria em
desacordo com a Constitui¢do Brasileira.

Para Mauricio Goldinho (2017, p. 524), o que se pretendeu com essa exigéncia do
concurso publico, foi dar uma garantia a sociedade, frente a essa cultura patrimonialista
fortemente impetrada na administracdo publica do nosso pais. Ainda, se fundamenta essa
garantia na ideia de supremacia do interesse da coletividade, sobre os interesses individuais.

De acordo com o Mauricio Goldinho Delgado (2017, p. 523), a exigéncia do inciso 11
do art. 37 da Constituigdo ¢ requisito insuplantavel para a investidura em cargo ou emprego
publico, sendo considerado nulo o ato, que ndo observar tal requisito.

Todavia, no artigo 37, inciso IX, ¢ colocado a possibilidade de contratagdo por tempo
determinado, em situagdes excepcionais, sem a necessidade de concurso publico.

Entdo, essa contratagdo em caso de necessidade excepcional, se alinha com os conceitos
de terceirizagcdo? Nao, pois, na terceirizagao o contratante estabelecera o vinculo com a empresa
intermitente, j& na contratagdo temporaria, trazida pela Carta Magna de 1988, o vinculo se dar
diretamente com a administragao publica.

Recentemente, o atual Presidente da Republica, Michel Temer, editou o decreto
9.507/2018, autorizando a Terceirizagdo irrestrita, dentro da administracdo publica. O art.
1°dessa norma, dispde sobre a contratagao indireta de servigos da administracao publica federal
direta, autarquica e fundacional e das empresas publica e sociedades de economia mista
controladas pela Unido.

Cabendo, agora ao STF, analisar a constitucionalidade do decreto presidencial, visto
que, ofende diretamente, uma garantia constitucional. Poderiamos até falar em mutagao
constitucional, mas, ndo vem ao caso, visto que, esse fendmeno informal, ocorre em decorréncia
das alteragdes sociais, ndo havendo uma alteragao de fato no texto, mas apenas na forma de
interpretacdo. Todavia, diante da imprecisdo do decreto seria praticamente impossivel, a
aplicacdo desse fendmeno, sendo necessario uma alteragao de fato ao texto constitucional para
uma possivel aplicagdo, nos termos como determina a norma.

Portanto, esse decreto € passivel de controle de constitucionalidade, visto que, a
Constituigao de 1988, s6 permite o provimento de cargos e empregos publicos, por meio de

concurso publico de provas, ou de provas e titulos. De certa forma, diante de todo exposto, fica
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explicito, que a forma como o legislador editou a Reforma Trabalhista e o Decreto,
que regulamenta a Terceirizagdo na Administragao Publica, trouxe, no minimo, uma
certa incerteza e inseguranca juridica ao ambito da Justica do Trabalho.

Contudo, o decreto n° 9.507/2018, faz algumas ressalvas, em relacdo as atividades, que
ndo poderdo ser objetos de execugdo indireta como: as atividades que envolvam a tomada de
decisdo ou que sejam consideradas estratégicas, e as que estejam relacionadas ao poder de
policia ou de regulamentacdo, sendo estas excegdes aplicadas a administragdo publica direita,
autarquica e fundacional, Art. 3°.

J4 em relagdo as empresas publicas e sociedades de economia mista controladas pela
Unido, ndo poderao ser objetos dessa execugao indireta, os servigos, que demandem a utilizagao
de profissionais com atribuigdes inerentes as dos cargos integrantes de seus Planos de cargos e
salarios, art. 4°, caput, do decreto em questao.

No intuito de se adequar a essa modernizacgao da legislacdo trabalhista, em relagdo as
Empresas Publicas, podemos citar como exemplo a Caixa Econdomica Federal. Foi de
conhecimento geral, devido a ampla divulgacdo, a edicdo do Manual Normativo RH 037,
divulgada pela administragdo dessa empresa. A Caixa altera essa instru¢do normativa, sob a
justificativa, de se adequar a nova legislacdo trabalhista, essa instru¢ao normativa passa a dispor
sobre a possibilidade de contratacdo do bancério temporario, sem a necessidade de realizagao
de concurso publico.

Nas palavras do Presidente da Caixa Gilberto Occhi: a caixa ndo tem a intengdo de
contratar temporarios nesse momento para executar atividade-fim. Essa mudanga representa
uma adequacdo a legislagdo trabalhista, isso ¢ uma obrigagao legal, normativa, que a caixa
deveria adotar (MAXIMO, Reporter da Agéncia Brasil, 2017).

De acordo com a Federagao Nacional das Associagdes de Pessoal da Caixa Econdmica
Federal (FENAE), na pessoa do seu dirigente Dionisio Reis (2017), essa modalidade de
contratacdo de bancérios temporarios, ja foi utilizado pela Caixa, dos anos 90, até inicio dos
anos 2000, chegando a atingir uma relagdo de meio a meio em relagao aos concursados dessa
institui¢do. Sendo, essa contratacdo de Técnico bancério temporario somente extinta em 20006,
apos varias agdes no Ministério Publico, com vistas a ndo permitir a terceirizagdo de atividade-
fim. O fato ¢ que o RH 037 nunca foi revogado e com o advento da reforma trabalhista, volta
novamente a ser tema de discussao.

Ainda, de acordo com a FENAE (2017), essa nova versao do RH 037, editada em 2017,

¢ uma consequéncia desastrosa do atual governo do Presidente Michel Temer, no sentido de
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precarizar as relagdes de trabalho na institui¢ao, gerando com isso o subemprego, com menores
salarios e piores condicdes de trabalho.

Esta previsdo, viola o art. 37, inciso Il da CRFB/88, visto que, cargos e empregos
publicos devem ser providos por servidores aprovados em concurso publico.

Nesse sentido, tem-se a Orientagdo Jurisprudencial (OJ) - 383 do Tribunal Superior do
Trabalho (TS), a contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo com a administracao publica. Nesses termos, a violacao do principio constitucional do
concurso publico, no caso do Bancario Temporario pela Caixa, ndo gera vinculo com a

administragao publica.

AGRAVO DE INSTRUMENTO CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF.
RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014
E DA INSTRUCAO NORMATIVA N° 40 DO TST. TERCEIRIZACAO ILICITA.
OPERADORA DE TELEMARKETING. ATIVIDADE-FIM. ISONOMIA.
ENQUADRAMENTO. ANTERIOR. A LEI N° 13.429 DE 31 DE MARCO DE 2017.
1 - Recurso de revista sob a vigéncia da Lei n° 13.015/2014. 2 - No recurso de revista,
foram atendidos os requisitos do art. 896, § 1.°-A, da CLT. 3 - Segundo trecho
transcrito nas razdes de recurso de revista, o Tribunal Regional concluiu, com base
nas provas, que as atividades exercidas pela reclamante como operador de
telemarketing eram relacionadas a atividade-fim da CEF, motivo pelo qual
reconheceu o direito ao pagamento das verbas previstas nos instrumentos coletivos
dos bancérios, na forma preconizada pela OJ n° 383 da SDI-1 do TST, embora nao
tenha reconhecido o vinculo diretamente com a tomadora dos servicos, haja vista a
sua condigdo de ente piblico. 4 - Relativamente as atribui¢oes da reclamante, a revisdo
da matéria ¢ vedada a esta Corte, porque depende de nova analise das provas, nos
termos da Stimula n® 126 do TST. 5 - Nao foi reconhecido o vinculo empregaticio
entre a Caixa Econdmica Federal - CEF e a reclamante, e, portanto, ndo ha violagdo
do art. 37, 11, da CF, tampouco contrariedade a Sumula n° 363 do TST. 6 - Néo se
discute categoria diferenciada, ndo sendo o caso de aplicagdo da Sumula n° 374 do
TST. 7 - As atribui¢des da reclamante eram tipicas de bancaria, ligadas as atividades-
fim da tomadora, levando a terceirizacdo ilicita, sendo devidas as diferengas salariais
por for¢a da isonomia, de acordo com a atual e notdria jurisprudéncia desta Corte,
consubstanciada na OJ n° 383 da SDI-1 do TST. 8 - Agravo de instrumento a que se
nega provimento. (TST, outubro de 2017).

Essa, dentre outras inimeras decisdes nesse sentido, mostra o posicionamento do TST
(Tribunal Superior do Trabalho), pelo ndo reconhecimento de contratagdo temporaria de
funcionario para exercer atividade-fim na Caixa Econdmica Federal, por violar o requisito
Constitucional do Concurso Publico, por se tratar de emprego publico. Além de ndo reconhecer,
o vinculo com a citada empresa publica.

O fato ¢ que, houve claramente uma violagdo ao art. 37 da CRFB/88 e as convengdes
da OIT (Organizacdo Internacional do Trabalho), devendo esse ato editado, ser objeto de Acdo

Civil Pablica ou de Agao Popular, pois uma eventual contratacdo nesses moldes, violara a
Constituicao Federal (ROMANO, 2018).
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A Organizacdo Internacional do Trabalho ¢ uma agéncia da Organiza¢dao das Nagdes
Unidas, que tem como objetivo promover a justiga social, ou seja, € um organismo internacional
especializado em questdes trabalhistas, do qual o Brasil ¢ signatario desde 1952. Esse
Organismo, inclusive esteve no meio de uma discussao a respeito, de uma possivel violagao
pela Reforma Trabalhista da Convengao 98 dessa institui¢do, que trata do direito a negociagao
coletiva, (CONJUR, 2018).

No entanto, a comissao da OIT responsavel pela andlise da Reforma Trabalhista,
concedeu parecer favoravel, no sentido de que a citada norma respeita as normas internacionais.
O comite pediu esclarecimento a respeito de alguns pontos, além de considerar, que a mudanga
poderia levar a derrogada de alguns direitos, (CONJUR, 2018).

Nos termos do art. 5°, LXXIII da Constitui¢do, “qualquer cidaddo € parte legitima para
propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio historico e
cultural”.

Para Maria Sylvia Zanella di Pietro (2017, p. 1051), A¢do popular ¢é a agao civil pela
qual qualquer cidadao pode pleitear a anulacdo de atos praticados pelo poder publico ou
entidades de que participe, lesivos ao patrimonio publico, a0 meio ambiente, a moralidade
administrativa ou ao patrimonio historico e cultural, bem como a condenagao por perdas e danos
dos responsaveis pela lesao.

Entdo, o pressuposto da ilegalidade ou imoralidade, estdo presentes no instrumento
normativo editado pela caixa econdmica federal, podendo esse instrumento ser utilizado em
sede de controle de constitucionalidade.

De acordo com o art.129, 11, a Ac¢do Civil Pablica, visa a prote¢do do meio ambiente,
do patrimonio publico e social, e dos interesses difusos e coletivos. Por se tratar de interesse de
uma coletividade, em se tratando de prestagdo de concurso publico para a empresa publica, em

analise, podera ser objeto de controle de constitucionalidade, via agao civil publica.

4.1 CONSEQUENCIAS DE UMA POSSIVEL TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE-FIM
NA ADMINISTRACAO PUBLICA

E inegavel a necessidade de aprovacao em concurso publico, para o provimento de
cargos ou empregos publicos. Historicamente, a nossa federacdo, tem forte influéncia do
modelo de administragdo patrimonialista, que vem desde o periodo colonial, onde, os cargos

publicos eram atribuidos com base em lagos politicos e sanguineos.
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Logo, com o intuito de coibir esse tipo de pratica, a Constituicdo de 1988, veio trazer
essa garantia do Concurso Publico. A autonomia do funcionario ou empregado publico, se faz
necessario, uma vez que, na sua tomada de decisdo devera prevalecer o bem comum da
coletividade. Sendo, as suas agdes pautadas nos principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

A violagao a exigibilidade do concurso ptblico, viola a impessoalidade, a moralidade e
profissionalizacao do servigco publico e tem como resultado a precarizacdo na qualidade de
prestacao dos servigos.

De acordo com Amauri Mascaro Nascimento (2015, p. 240), “ a terceirizagdo, reduz
direito dos empregados, quanto as promocdes, salarios, fixacdo na empresa ¢ vantagens
decorrentes de convengoes e acordos coletivos™.

Para Volia Bonfim Cassar (2017, p. 492), a terceirizagdo na administragao publica
continua limitada a atividade-meio e aos casos de excepcional necessidade e interesse publico.
No entanto, hd algumas correntes doutrindrias, afirmando que, foi aberta uma forte e possivel
possiblidade de terceirizacao de qualquer atividade na administragao publica, salvo as carreiras
de estado (agentes publicos).

Como estudado num topico especifico a constituicdo brasileira tem nos seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana, a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Tem em seus objetivos a reducdo das desigualdades sociais e a busca do pleno
emprego, art. 170 da CRFB/88.

Nessa moldura logica e sistematica da Constituicdo, ndo cabem formulas de utilizagdo
do trabalho que esgarcem o patamar civilizatorio minimo instituido pela ordem
juridica constitucional e legal do Pais, reduzindo a valorizagdo do trabalho e do
emprego, exacerbando a desigualdade social entre os trabalhadores e entre estes e os
detentores da livre iniciativa, instituindo formas novas e incontrolaveis de
discriminacdo, frustrando o objetivo cardeal de busca do bem-estar e justica social
(DELGADO, 2017, p. 513).

A regra do concurso publico vem a garantir esses fundamentos e objetivos, conforme
coloca o doutrinador, acima citado

O procedimento da terceirizacdo pode trazer consequéncias devastadoras, como a
precarizagdo do trabalho. Os direitos trabalhistas sdo mitigados, a exemplo de salarios mais
baixos, visto que, a intermediaria fica com parte dos recursos, que poderiam ser direcionados

em beneficio do trabalhador. Essas implicacOes ja afetam os trabalhadores celetistas e podem

refletir na administracdo publica.
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Como ja tratado num topico especifico, a Caixa Econdmica Federal, dos anos 90 até
inicio dos anos 2000, sofreu uma redugado drastica no numero de funciondrios do seu quadro,
que era substituido por funcionarios terceirizados. A principal consequéncia desse desmonte foi
a defasagem salarial e precarizagdo da mao-de-obra, pois, por meio do subemprego, eram
contratadas essas pessoas, com menores salarios e menos direitos.

De acordo com Andréa Pontes Souza (Sindicato dos Bancérios de Sao Paulo/SP, 2014),
a caixa nessa €poca teve uma redugao no seu nimero de funcionarios, teve diversas campanhas
salariais sem reajuste, além de perseguicdoes e demissdoes fundamentadas no RHOOS, que
permitia a demissdo sem justa causa de funciondrios, estd norma foi editada no ano de 2000,
que posteriormente foi revogada em 2003. Os bancos publicos estavam na mira do programa
nacional de desestatizagdes, implementado pela gestdo neoliberal de Fernando Henrique
Cardoso na Presidéncia da Republica (1995 a 2002). O resultado disso foram demissdes em
massa, perda salarial e etc.

Segundo a FENAE (2017), a Caixa edita o RH 008 no ano de 2000, sendo utilizado sem
critérios, essa norma para demitir trabalhadores, apenas para justificar o enxugamento do banco.
Cerca de 440 bancérios foram dispensados. A norma foi revogada em 2003, ap6s negociagao
com o movimento nacional dos empregados, sendo acatadas decisoes judiciais a favor das
reintegragdes dos demitidos.

Esse quadro comparativo a seguir mostra a evolugdo no numero de funcionarios da
Caixa Economica Federal de 1994 a 2013, como também o seu lucro € o total de ativos. Essas
informagdes vém reforgar a ideia de que nem sempre o processo de terceirizacao, torna mais
eficiente a gestdo de uma empresa, uma vez que, a medida que o niimero de funcionarios

aumentou, houve m crescimento nos ativos € no Lucro Liquido da Caixa.

DADOS DA CAIXA- EM R$ MIL DE 2013

1994 1995 2002 2013
EMPREGO 65.076 63.423 55.691 98.198
ATIVOS 195.183.103  246.586.652 240.205.745  858.325.336
CREDITO 107.354.720  120.380.514 36.742.061 461.845.259
LUCRO LIQUIDO 814.851 678.656 2.022.184 6.723.372
PATRIMONIO 6.523.450 10.830.676 8.677.727 35.373.363

LIiQUIDO

Fonte: Adaptado do Sindicato dos Bancarios de Sao Paulo




21

Entdo, talvez o melhor caminho, ndo seja a terceirizagdo, para sanar as mazelas e
gargalos que assolam a administragdo publica brasileira. Trazer, essas informagdes da Caixa,
foi apenas para ilustrar, a necessidade de garantia do concurso publico e da manutengdo do
profissionalismo, na administragdo ptiblica como um todo.

Essa flexibiliza¢ao no interior da administragdo publica, poderia trazer sérios problemas
a sociedade como um todo, visto que, uma das principais garantias do servidor publico, esta na
estabilidade, abri mao disso, seria um retrocesso para a sociedade e principalmente para o

funcionario, que ficaria a margem de gestores publicos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A reforma trabalhista aprovada e editada em 2017, veio como uma exigéncia do
mercado, como forma de modernizar e flexibilizar a legislagdo trabalhista brasileira. Talvez,
tenha a sua relevancia no mercado interno e externo, como forma de fomentar o aumento no
numero de empregos e o crescimento econdomico.

No entanto, a imprecisdo da Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017), trouxe uma certa
inseguranga juridica, que comeca a se estabilizar com a decisdio do STF, pela
constitucionalidade da previsao de terceirizagdo de atividade-fim, implementada pela referida
norma.

Em suma, as alteragdes trazidas pela reforma trabalhista vdo de encontro a um dos
fundamentos da Legislacdo Trabalhista Brasileira, uma vez que, um dos principios basilares da
nossa legislacdo ¢ o da prote¢do ao trabalhador, por se tratar de polo mais fraco da relacdao
juridico trabalhista. Entdo, houve uma inversao de valores, onde, a protecdo se volta no sentido
de proteger o empregador.

Na administra¢@o publica, € um absurdo se falar em terceirizacdo de atividade-fim, seria
um retrocesso, para uma sociedade, que se diz democratica e social, visto que, cargos e
empregos publicos devem ser providos por concurso publico de provas, ou de provas e titulos.
A nossa constitui¢do cidada veio no sentido de proteger a administragdo publica de praticas
patrimonialistas, que infelizmente, ainda estdo arraigadas na nossa cultura, sendo esse um dos
males, que leva a corrup¢ao e a dilapidacao dos bens publicos.

A aplicabilidade do fendmeno da terceirizagdo nos cargos € empregos publicos, seria
um retrocesso juridico, civilizatorio e democratico, pois, a ideia do concurso publico se baseia
num modelo de gestdo por competéncia e ndo patrimonialista, 0 que se mostra mais adequado

a administracdo publica.
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Em relacdo ao decreto n° 9.507/2018, que autoriza a terceirizagdo de atividade-fim na
administragao publica, por meio da execugdo indireta. Estd norma vem carregada de imprecisao
no que diz respeito, as atividades, as quais poderao ser executadas por empresa intermediaria.

Entdo, mesmo com o entendimento do STF, pelo reconhecimento da constitucionalidade
de atividade-fim, ainda, ndo seria suficiente para afirmar, que isso se aplicaria a administracdo
publica, visto que, a Constitui¢ao de 1988, como ja apresentado ao longo do trabalho traz varios
limites ao processo de terceirizacao, principalmente na administragao publica.

Por fim, apesar de muito recente o tema, espero ter trazido um pouco de contribuicao a
discussao, que possivelmente serd objeto de analises futuras pela doutrina e pela jurisprudéncia,

no sentido de trazer uma certa estabilidade ao nosso ordenamento juridico.
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THE TERMINATION OF END ACTIVITIES AND IMPLICATIONS ARISING FROM
LAW N © 13.467 /2017

RESUMEN

La reforma laboral, derivada de la edicion de la Ley n° 13.467 / 2017, trajo consecuencias al
proceso de tercerizacion, como la posibilidad de tercerizacion de actividad-fin. Esta discusion,
hizo que el Supremo Tribunal Federal (STF), analizara la constitucionalidad de la tercerizacion
de la actividad principal de la empresa. La Corte Suprema decidio6 por la constitucionalidad de
esa norma y consecuente inconsticionalidad de la Sumula 331 del TST, esa ha traido mas
estabilidad al &mbito de la Justicia del Trabajo, sin embargo, argumentos contrarios entienden,
que esa posibilidad so6lo traerd precarizacion de la mano de obra. En esta discusion el Presidente
de la Republica edita el decreto n® 9.507 / 2018, que regula la tercerizacion de actividad-fin en
la administracion publica. En el caso de que se trate de un contrato de trabajo o de un contrato
de trabajo, se procedera a la siguiente: una vez que, uno de los objetivos es justamente analizar
e interpretar esa prevision, frente a los limites y principios constitucionales. Ademas de mostrar,
las consecuencias e implicaciones derivadas de esta reforma, la luz de la Constitucion y de la
legislacion infraconstitucional, como la precarizacion del trabajo y la inseguridad juridica.

Palabras clave: Tercerizacion. Reforma laboral. Actividad principal. Administracion
PUBLICA.
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