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RESUMO

O presente artigo versa sobre os contratos mantidos entre a
Administragédo Publica para a prestacao de servigos publicos, utilizando-se
da terceirizacao trabalhista. Além de reflexdes criticas sobre o instituto e a
possibilidade de sua utilizagdo para desvios de verbas publicas, serao
analisadas as normas que dispdem sobre o tema e as alterag¢des introduzidas
pela Lein. 13.467/2017, a denominada “Reforma Trabalhista”.
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1 INTRODUGAO

Em 13 de julho de 2017, foi sancionada a Lein. 13.467, a denominada
“Reforma Trabalhista”. A despeito das inumeras inconstitucionalidades formais
e materiais da norma, bem como do discurso falacioso governamental e
midiatico a respeito dos beneficios advindos com a sua promulgagéo, dentre
eles o restabelecimento da estabilidade econémica e o aumento do numero
de empregos, os quais, sabemos, ndo se resolvem com medidas
flexibilizatérias, ressaltamos que nao se trata a aludida lei de elemento Unico
da “reforma trabalhista”, somando-se a ela outras politicas e normas
justrabalhistas, destacando-se a Lei n. 13.429, de 31 de margo de 2017.

As referidas leis alteraram a redagéo da Lein. 6.019/1974, que dispbe
sobre o trabalho temporario nas empresas urbanas, sendo a principal norma
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que rege a terceirizagéo trabalhista no ordenamento juridico brasileiro. No
ambito da Administragdo Publica, aplica-se, ainda, para a finalidade de
terceirizacédo de atividades, a Lei n. 8.666/1993, que institui normas para
licitagdo e contratos. Todas as leis referidas serdo objeto de analise no
presente artigo, assim como seréo feitas reflexdes criticas sobre os efeitos
de sua aplicagéo.

2 TERCEIRIZAGAO TRABALHISTA NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

A Constituicdo da Republica de 1988 estabelece, no artigo 37, Il e §
2°, que as entidades da Administragao Publica direta e indireta devem realizar
concurso publico prévio, de provas ou de provas e titulos, para admissao de
pessoal; sendo, portanto, um requisito obrigatério para investidura em
emprego ou cargo publico, in verbis:

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

[...]

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

[...]

§ 2° Anéo observancia do disposto nos incisos Il e lll implicara a nulidade do
ato e a punigao da autoridade responsavel, nos termos da lei. (BRASIL, 1998).

Apesar da imperatividade da norma constitucional, subsistiu no
ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de se contratar trabalhadores,
no ambito da Administragdo Publica, sem a prestagédo de concursos publicos,
dentre outras formas, pela terceirizacado, em virtude do permissivo constante
no inciso XXI do art. 37 da Constituicdo da Republica (“XXI - ressalvados os
casos especificados na legislagéo, as obras, servigos, compras e alienagdes
serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condigbes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelegam obrigagdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da
proposta, nos termos da lei, que somente permitira as exigéncias de
qualificagéo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento
das obrigagdes”), o qual se entendeu ter recepcionado as normas em vigor
sobre o tema, quais sejam, Lei n. 6.019/74 (alterada pela Lei n. 13.429, de
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31 de margo de 2017"), que dispde sobre o Trabalho Temporario nas
empresas urbanas, e a Lei n. 7.102/83, que dispde sobre seguranga para
estabelecimentos financeiros, estipulando normas para constituicdo e
funcionamento das empresas particulares que exploram servigos de vigilancia
e de transporte de valores.

Além da recepcao das referidas normas, o advento da Lei n. 8.666,
de 21 de junho de 1993, possibilitou a contratagéo pela Administragao Publica
de empresas de terceirizagao para a prestagao de servigos, conforme artigos
1°,2°e 69 11.2

A Sumula n. 331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST) versa sobre
a legalidade do contrato de prestacao de servicos, reconhecendo ailegalidade
da contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servigos, exceto no caso de trabalho
temporario.

Assim, no item | da Sumula, temos a limitagdo temporal que possibilita
a terceirizacdo, qual seja, o trabalho temporario, o qual é caracterizado,
nos termos do artigo 2° da Lei n. 6.019, como aquele trabalho prestado para
atender a necessidade de substituicdo transitdria de pessoal permanente ou
a demanda complementar de servigos.

Concluséo logica do referido item € a seguinte: se o trabalho prestado
nao visa a substituicado transitéria de pessoal permanente ou a demanda
complementar de servigos, o trabalhador ndo podera prestar servigos
mediante a interposi¢cdo de empresa prestadora de servicos e a real
empregadora, a tomadora dos servigos.

Contudo, no item Il da referida Sumula, o TST estabeleceu outras
excegdes a formacao do vinculo empregaticio com o tomador, quais sejam,

" Aconstitucionalidade da Lei n. 13.429/2017 esta sendo questionada pelas Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs) n. 5.686 e 5.687, em tramitagdo no Supremo Tribunal Federal.

2 Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos administrativos pertinentes
aobras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes e locagdes no ambito dos Poderes
da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Paragrafo unico. Subordinam-se ao
regime desta Lei, além dos 6rgaos da administragéo direta, os fundos especiais, as autarquias,
as fundagdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unigo, Estados, Distrito Federal e Municipios.
Art. 2° As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes, concessdes, permissoes
e locagdes da Administragéo Publica, quando contratadas com terceiros, seréo necessariamente
precedidas de licitagao, ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei. Paragrafo Gnico. Para os
fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da
Administragéo Publica e particulares, em que haja um acordo de vontades para a formagéo de
vinculo e a estipulacéo de obrigagdes reciprocas, seja qual for a denominacao utilizada. Art. 6°
Para os fins desta Lei, considera-se: [...]; Il - Servigo - toda atividade destinada a obter determinada
utilidade de interesse para a Administracéo, tais como: demolicdo, conserto, instalacéo, montagem,
operagao, conservagao, reparagao, adaptacdo, manutencao, transporte, locagdo de bens,
publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais; [...]. (BRASIL, 1993).
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“[...] a contratagao de servigos de vigilancia e de conservagao e limpeza,
bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta.”

Dessa forma, admitir a possibilidade excepcional de a terceirizagédo de
servicos ser a regra para determinadas categorias de trabalhadores somente
endossa as desigualdades ja observadas na esfera social, precarizando as
relagdes de trabalho das pessoas de classes sociais mais baixas.

Em virtude das inumeras contendas visando a declaragao daiilicitude
de terceirizagdes perpetradas pelo Estado e pleiteando a declaragao do
vinculo empregaticio diretamente com a Administragéo Publica, o TST editou
a Sumula 331, II, segundo a qual “A contratagéo irregular de trabalhador,
através de empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os érgaos
da Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
Constituicao da Republica).”

Apesar de o reconhecimento de vinculo com a Administragao Publica
ser inviavel, o Judiciario entendeu que o principio da isonomia previsto nos
artigos 5°, caput, e inciso |, e 7°, XXXII, CF/88, deve ser respeitado. Nesse
sentido, em 2011, a Secao de Dissidios Individuais | do TST editou a
Orientagao Jurisprudencial n. 383, com o seguinte teor:

383. TERCEIRIZACAQ. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA DE
SERVICOS E DATOMADORA. ISONOMIA.ART. 12, “A”, DALEIN. 6.019, DE 3/
1/1974. (mantida) - Res. 175/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31/5/2011.
Acontratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com ente da Administragao Publica, ndo afastando, contudo,
pelo principio da isonomia, o direito dos empregados terceirizados as mesmas
verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles contratados pelo
tomador dos servigcos, desde que presente a igualdade de fungdes. Aplicagdo
analogica do art. 12, “a”, da Lein. 6.019, de 3/1/1974. (BRASIL, 2011).

Assim, caso se reconheca a ilicitude da terceirizagao, ao trabalhador
terceirizado asseguram-se todas as verbas trabalhistas devidas ao empregado
publico que desenvolva as mesmas fungdes, porém sem a formagao do
vinculo empregaticio com a Administragcdo Publica, que respondera
subsidiariamente, comprovada a conduta culposa, pelo adimplemento das
verbas reconhecidas (itens IV e V da Sumula n. 331 do TST, em conformidade
com a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Agdo Declaratéria
de Constitucionalidade - ADC - n. 16)3; nesse sentido foi acrescido a Sumula
n. 331 do TST o item V e modificado o item |V, in verbis:

3 ADC n. 16: EMENTA: RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com a
administragdo publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente. Transferéncia consequente
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[...]

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 Administragéo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condigdes do item |V, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lein. 8.666, de 21/6/1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e
legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade
nao decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas
pela empresa regularmente contratada.

Portanto, deve a Administragdo Publica fiscalizar a empresa
intermediadora, no intuito de verificar se esta cumpre com as obrigagdes
trabalhistas, sob pena de ser responsabilizada subsidiariamente pelo nao
adimplemento por parte da empresa. E € esse o ponto sensivel que relaciona
a terceirizagdo na Administracao Publica a pratica de corrupgao no Brasil,
como noticia Julpiano Cortez:

E comum no setor publico a utilizacdo da terceirizagdo para atender interesses
politicos, burlando a Constituicao Federal quando determina que a investidura
em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos.

[...]

A terceirizagéo se faz presente no setor publico, mediante processo de licitagao,
por meio das empresas prestadoras de servigos nas atividades-meio, como
transporte publico, servigos de conservagao e limpeza, coleta de lixo, saude,
seguranga, vigilancia, informatica, construgdo e manutencéo de estradas,
medigao de consumo (agua, energia elétrica e gas) etc. (CORTEZ, 2015).

e automatica dos seus encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da execugao
do contrato, a administragé@o. Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art. 71, §
1°, da Lei federal n. 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Agéo direta de
constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente. Voto vencido. E constitucional a
norma inscrita no art. 71, § 1°, da Lei federal n. 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redagao
dada pela Lein. 9.032, de 1995. (BRASIL, 2010). Mauricio Godinho Delgado elucida o teor da
decisdo: “[...] 0 STF, ao julgar a ADC 16, em sessao de 24/11/2010, declarando constitucional
oart. 71 da Lein. 8.666/93, considerou incabivel fixar-se a automatica responsabilidade das
entidades estatais em face do simples inadimplemento trabalhista da empresa prestadora de
servigos terceirizados. Nesse contexto, torna-se necessaria a presenga da culpa in vigilando,
da entidade estatal, ou seja, sua inadimpléncia fiscalizatéria quanto ao preciso cumprimento
das obrigagdes trabalhistas da empresa terceirizante (responsabilidade subjetiva, derivada
de culpa). (DELGADO, 2015).
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VVem de longa data, na Administragdo Publica brasileira, a utilizagéo
da maquina publica pela classe politica para obtengao de beneficios pessoais,
para familiares e amigos, valendo-se da terceirizagao trabalhista,
instrumentalizada pela realizagéo de licitagdes para contratagdo de empresas
inidéneas, inadimplentes e fraudulentas para o fornecimento de mao de
obra, possuindo as empresas vencedoras algum vinculo com membros da
classe politica (ou os beneficiando financeiramente); tornando-se, desse
modo, meio de enriquecimento ilicito em detrimento da qualidade e isengao
dos servigos prestados, bem como dos direitos dos trabalhadores contratados.

Dessa forma, além de todos os problemas relacionados a terceirizagdo
trabalhista analisada de forma genérica, quais sejam, precarizagdo dos
direitos trabalhistas, inseguranga dos trabalhadores em desrespeito ao
principio da continuidade de emprego, exposi¢cado da saude e integridade
dos trabalhadores, desmantelamento das categorias para pleitear direitos
etc., no ambito da Administragdo Publica, a terceirizagdo facilita a pratica
de corrupgéo pelos desvios de verbas publicas na realizagao de licitagdes e
contratagbes das empresas encarregadas pelo fornecimento da méo de
obra a 6rgéaos publicos, empresas publicas, sociedades de economia mista
e fundagdes publicas.*

A conduta supra onera duplamente o erario (consequentemente, os
contribuintes e a sociedade), inicialmente, pelos dispéndios com a
contratacdo da empresa fornecedora de mao de obra e, posteriormente, em
virtude da inadimpléncia das verbas trabalhistas, e previdenciarias pela
contratada (constituida para atuagao fraudulenta). Reconhecida a conduta
culposa da Administragédo Publica, surge a necessidade de novo pagamento
em decorréncia da responsabilidade estatal subsidiaria.

Iniumeras decisdes no ambito da Justica do Trabalho, em todas as
instancias, sdo proferidas diariamente nesse sentido, reconhecendo o
Supremo Tribunal Federal igualmente essa possibilidade, como dito acima,
resolvendo-se de forma paliativa e individual a questdo, sem, contudo,
aprofundar-se o Judiciario na raiz do problema, de matriz legislativa. Cabe
a utilizagado, como exemplo, de recente decisao proferida pelo STF, publicada
em 12/9/2017, sob relatoria do Ministro Luiz Fux, no Recurso Extraordinario
n. 760.931, fixando tese para aplicacdo a casos semelhantes.

4 O proprio relator da “Reforma Trabalhista”, deputado Rogério Marinho, € investigado em Inquérito
que tramita perante o Supremo Tribunal Federal, sob o numero 3.386, por relagdo com
terceirizada fraudulenta (Preservide Recursos Humanos, a qual teria se apropriado de quase
meio milhdo de reais, devidos aos trabalhadores), bem como por suspeita de favorecimento
da referida empresa em licitagdes realizadas pelo Municipio de Natal, como noticiado por
André Campos e Piero Locatelli, em 26/04/2017, no seguinte link: <https://
economia.uol.com.br/noticias/redacao/2017/04/26/stf-investiga-relator-da-reforma-por-relacao-
com-terceirizada-fraudulenta.htm>.
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Na referida decisédo, o magistrado cita inimeros beneficios gerados
pelo instituto da terceirizagao, bem como a essencialidade da terceirizagao
para a preservacgao de postos de trabalho e atendimento das demandas dos
cidadaos, além de ser instrumento que possibilita a Administragdo Publica
atender ao seu dever de eficiéncia.’ Em que pese a robusta fundamentacao

5 Recurso Extraordinario n. 760.931: Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA COM REPERCUSSAO GERAL. DIREITO
CONSTITUCIONAL. DIREITO DO TRABALHO. TERCEIRIZACAO NO AMBITO DA
ADMINISTRAGCAO PUBLICA. SUMULA 331, IV E V, DO TST. CONSTITUCIONALIDADE DO
ART. 71, § 1°, DA LEI N. 8.666/93. TERCEIRIZACAO COMO MECANISMO ESSENCIAL
PARAA PRESERVACAO DE POSTOS DE TRABALHO E ATENDIMENTO DAS DEMANDAS
DOS CIDADAOS. HISTORICO CIENTIFICO. LITERATURA: ECONOMIA E ADMINISTRACAO.
INEXISTENCIA DE PRECARIZAGAO DO TRABALHO HUMANO. RESPEITO AS ESCOLHAS
LEGITIMAS DO LEGISLADOR. PRECEDENTE: ADC 16. EFEITOS VINCULANTES.
RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E PROVIDO. FIXACAO DE TESE PARA
APLICACAO EM CASOS SEMELHANTES. 1. A dicotomia entre “atividade-fim” e “atividade-
meio” é imprecisa, artificial e ignora a dindmica da economia moderna, caracterizada pela
especializagéo e divisdo de tarefas com vistas a maior eficiéncia possivel, de modo que
frequentemente o produto ou servigo final comercializado por uma entidade comercial é fabricado
ou prestado por agente distinto, sendo também comum a mutacéo constante do objeto social
das empresas para atender a necessidades da sociedade, como revelam as mais valiosas
empresas do mundo. E que a doutrina no campo econdmico & unissona no sentido de que as
“Firmas mudaram o escopo de suas atividades, tipicamente reconcentrando em seus negocios
principais e terceirizando muitas das atividades que previamente consideravam como centrais”
(ROBERTS, John. The Modern Firm: Organizational Design for Performance and Growth.
Oxford: Oxford University Press, 2007). 2. A cisdo de atividades entre pessoas juridicas
distintas ndo revela qualquer intuito fraudulento, consubstanciando estratégia, garantida pelos
artigos 1°, 1V, e 170 da Constituigdo brasileira, de configuragdo das empresas, incorporada a
Administragao Publica por imperativo de eficiéncia (art. 37, caput, CRFB), para fazer frente
as exigéncias dos consumidores e cidadaos em geral, justamente porque a perda de eficiéncia
representa ameagca a sobrevivéncia da empresa e ao emprego dos trabalhadores. 3. Histérico
cientifico: Ronald H. Coase, “The Nature of The Firm”, Economica (new series), Vol. 4, Issue
16, p. 386-405, 1937. O objetivo de uma organizagado empresarial € o de reproduzir a distribuicdo
de fatores sob competi¢cdo atomistica dentro da firma, apenas fazendo sentido a produgéo de
um bem ou servigo internamente em sua estrutura quando os custos disso n&o ultrapassarem
os custos de obtencgdo perante terceiros no mercado, estes denominados “custos de
transagao”, método segundo o qual firma e sociedade desfrutam de maior produgéo e menor
desperdicio. 4. ATeoria da Administragéo qualifica a terceirizagao (outsourcing) como modelo
organizacional de desintegragao vertical, destinado ao alcance de ganhos de performance
por meio da transferéncia para outros do fornecimento de bens e servigos anteriormente
providos pela prépria firma, a fim de que esta se concentre somente naquelas atividades em
que pode gerar o maior valor, adotando a fungdo de “arquiteto vertical” ou “organizador da
cadeia de valor”. 5. Aterceirizagdo apresenta os seguintes beneficios: (i) aprimoramento de
tarefas pelo aprendizado especializado; (ii) economias de escala e de escopo; (iii) redugao
da complexidade organizacional; (iv) redugao de problemas de célculo e atribuigao, facilitando
a provisao de incentivos mais fortes a empregados; (v) precificagdo mais precisa de custos e
maior transparéncia; (vi) estimulo a competicédo de fornecedores externos; (vii) maior facilidade
de adaptagdo a necessidades de modificagdes estruturais; (viii) eliminagédo de problemas de
possiveis excessos de produgao; (ix) maior eficiéncia pelo fim de subsidios cruzados entre
departamentos com desempenhos diferentes; (x) reducéo dos custos iniciais de entrada no
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do magistrado, d.m.v, discordamos das inimeras qualidades conferidas pelo
ministro ao instituto, em virtude da realidade exploratéria e precarizadora de
direitos trabalhistas possibilitada pela terceirizagdo e entendemos pela
prejudicialidade ao conjunto de direitos sociais consagrados na Constituigcao,
bem como desvalorizagao do trabalho pela desigualdade fatica existente
entre os trabalhadores que mantém vinculo direto com a empresa para a
qual prestam servicos em detrimento do relacionamento indireto relegado
aos empregados terceirizados.

3 “REFORMA TRABALHISTA” E TERCEIRIZACAO NA
ADMINISTRAGCAO PUBLICA: REFLEXOES CRITICAS

O Legislativo, em franco atendimento aos comandos mercadoldgicos
do capitalismo financeiro, consolidou normas flexibilizadoras, ocultando sob
o titulo “Reforma Trabalhista” o desmonte dos direitos dos trabalhadores.

No que tange a terceirizagdo, como dito supra, inicialmente, pela Lei n.
13.429, de 31 de margo de 2017, aumentou as possibilidades de sua utilizagao.
No dia 13 de julho de 2017, foi sancionada a Lei n. 13.467, que altera a
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), as Leis n. 6.019, de 3 de janeiro de
1974, n. 8.036, de 11 de maio de 1990, e n. 8.212, de 24 de julho de 1991.

Esta ultima alterou alguns topicos atinentes a terceirizac&o trabalhista
conforme veremos a seguir.

mercado, facilitando o surgimento de novos concorrentes; (xi) superacdo de eventuais
limitagcdes de acesso a tecnologias ou matérias-primas; (xii) menor alavancagem operacional,
diminuindo a exposigdo da companhia a riscos e oscilagdes de balancgo, pela redugéo de
seus custos fixos; (xiii) (sic) maior flexibilidade para adaptagdo ao mercado; (xiii) ndo
comprometimento de recursos que poderiam ser utilizados em setores estratégicos; (xiv)
diminuicéo da possibilidade de falhas de um setor se comunicarem a outros; e (xv) melhor
adaptacgao a diferentes requerimentos de administragao, know-how e estrutura, para setores
e atividades distintas. 6. AAdministrag@o Publica, pautada pelo dever de eficiéncia (art. 37,
caput, da Constituicdo), deve empregar as solugdes de mercado adequadas a prestagao de
servigos de exceléncia a populagdo com os recursos disponiveis, mormente quando
demonstrado, pela teoria e pela pratica internacional, que a terceirizagdo n&do importa
precarizagao as condigdes dos trabalhadores. 7. O art. 71, § 1°, da Lei n. 8.666/93, ao definir
que a inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, ndo transfere
aAdministragéo Publica a responsabilidade por seu pagamento, representa legitima escolha
do legislador, maxime porque a Lei n. 9.032/95 incluiu no dispositivo excegéo a regra de ndo
responsabilizagdo com referéncia a encargos trabalhistas. 8. Constitucionalidade do art. 71,
§ 1°, da Lei n. 8.666/93 ja reconhecida por esta Corte em carater erga omnes e vinculante:
ADC 16, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 24/11/2010. 9. Recurso
Extraordinario parcialmente conhecido e, na parte admitida, julgado procedente para fixar a
seguinte tese para casos semelhantes: “O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos
empregados do contratado nao transfere automaticamente ao Poder Publico contratante a
responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater solidario ou subsidiario, nos termos
doart. 71, § 1°, da Lei n. 8.666/93.” (BRASIL, 2017).
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No tocante as “atividades-fim” e “atividades-meio”, ficgdes juridicas
referendadas por teorias® e pelo Judiciario, anteriormente nao era possivel a
terceirizac&o das primeiras, em detrimento das segundas. A partir da vigéncia
da modificagcdo da Lei n. 6.019/1974, em 14/11/2017, as “atividades-fim”,
denominadas pela lei “atividade principal” da empresa, poderédo ser
desenvolvidas por terceirizados, conforme alteragdes nos artigos 4°-A e 5°,
respectivamente incluido e alterado pela Lein. 13.429/2017, e ja modificados
pela Lein. 13.467/2017, conforme destaque abaixo:

Art. 2°ALein.6.019, de 3 de janeiro de 1974, passa a vigorar com as seguintes
alteragbes:

“Art. 4°-A. Considera-se prestagéo de servigos a terceiros a transferéncia feita
pela contratante da execugao de quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigos
que possua capacidade econdmica compativel com a sua execugao. [...]" (NR).
“Art. 5°-A. Contratante € a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato com
empresa de prestagdo de servigos relacionados a quaisquer de suas
atividades, inclusive sua atividade principal.” (BRASIL, 2017)

A referida norma representa um retrocesso na legislagao trabalhista,
que deveria voltar-se para a completa erradicagdo do instituto, nao se
admitindo em nenhuma hipotese a terceirizagao, por precarizar direitos
fundamentais trabalhistas. Ao contrario, a Lei n. 13.467/2017 sedimenta o
instituto prejudicial, elastecendo sobremaneira as possibilidades de sua
utilizagao e, no d&mbito da Administragdo Publica, amplia a necessidade de
realizagado de licitagbes para contratacdo de terceirizados,
consequentemente, novas oportunidades para desvios de dinheiro publico.”

6 A atividade-fim ou atividade principal pode ser definida como aquelas atividades “nucleares e
definitérias da esséncia da dindmica empresarial do tomador dos servigos.” (DELGADO,
2015, p. 489). Ja a atividade-meio se refere a “atividades periféricas a esséncia da dinamica
empresarial do tomador de servicos” (DELGADO, 2015, p. 489). Julpiano Chaves Cortez
apresenta a seguinte diferenciagdo entre a atividade-fim e atividade-meio: “Em que pese as
controvérsias, sdo consideradas como atividades-meio as atividades acessoérias ou
intermediarias necessarias para que a empresa alcance seu objetivo essencial ou principal.
[...]. Considera-se atividade-fim a atividade principal, essencial ou preponderante (CLT, art.
581, § 2°), justificadora da constituicdo da empresa. A empresa podera desenvolver mais de
uma atividade-fim. A distingéo entre atividade-fim e atividade-meio de uma empresa nem
sempre se constitui em tarefa facil”. (CORTEZ, 2015).

7 Apés a publicagdo da Lei n. 13.429/2017, a Caixa Econémica Federal expediu norma interna
RH 037, permitindo a contratacdo de terceirizados para realizagdo das atividades dos
bancarios, em flagrante desatendimento a norma constitucional inscrita no inciso Il do artigo
37 da CR/1988.
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A Lei n. 13.467/2017 acresce a Lei n. 6.019/74 o artigo 4°-C, que
garante aos trabalhadores terceirizados as mesmas condi¢gdes de
alimentacgao, servigos de transporte, ambulatérios e sanitarios dos
funcionarios contratados da empresa tomadora de servigos, 0 que ja era
garantido pela jurisprudéncia sedimentada, como visto:

Art. 4°-C. S&o0 asseguradas aos empregados da empresa prestadora de
servicos a que se refere o art. 4°-A desta Lei, quando e enquanto os servigos,
que podem ser de qualquer uma das atividades da contratante, forem
executados nas dependéncias da tomadora, as mesmas condigdes:

| - relativas a:

a) alimentagéo garantida aos empregados da contratante, quando oferecida
em refeitorios;

b) direito de utilizar os servigos de transporte;

c) atendimento médico ou ambulatorial existente nas dependéncias da
contratante ou local por ela designado;

d) treinamento adequado, fornecido pela contratada, quando a atividade o exigir.
Il - sanitarias, de medidas de protegéo a saude e de segurancga no trabalho e
de instalagbes adequadas a prestagao do servigo.

§ 1° Contratante e contratada poderdo estabelecer, se assim entenderem,
que os empregados da contratada fardo jus a salario equivalente ao pago aos
empregados da contratante, além de outros direitos n&o previstos neste artigo.
§ 2° Nos contratos que impliquem mobilizagdo de empregados da contratada
em numero igual ou superior a 20% (vinte por cento) dos empregados da
contratante, esta podera disponibilizar aos empregados da contratada os
servigos de alimentagcdo e atendimento ambulatorial em outros locais
apropriados e com igual padrao de atendimento, com vistas a manter o pleno
funcionamento dos servigos existentes. (BRASIL, 2017).

Destaca-se ainda que a Reforma prevé que a empresa tomadora de
servigos nao pode contratar como prestadora de servigo uma empresa que
tenha como sécio uma pessoa que foi seu empregado nos ultimos 18 meses.?
Tal proibicao visa a evitar a “pejotizacdo”, pratica comum, cuja ocorréncia
se verifica pela determinagdo empresarial de que o empregado constitua
uma pessoa juridica para lhe prestar servigos, sem o dever de arcar com as
verbas trabalhistas, fiscais e previdenciarias.

8 “Art. 5°-C. Nao pode figurar como contratada, nos termos do art. 4°-A desta Lei, a pessoa
juridica cujos titulares ou socios tenham, nos ultimos dezoito meses, prestado servigos a
contratante na qualidade de empregado ou trabalhador sem vinculo empregaticio, exceto se
os referidos titulares ou socios forem aposentados.” (BRASIL, 2017).
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Embora a justificativa seja “nobre”, seus efeitos praticos no que tange
a prevengao da “pejotizagao” sdo inécuos, tendo em vista a inclusdo na CLT,
pelaLein. 13.467/2017, do artigo que permite a “contratagéo” de trabalhador
“autdbnomo”, sem o reconhecimento do vinculo empregaticio, in verbis: “Art.
442-B. A contratagdo do auténomo, cumpridas por este todas as formalidades
legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou néo, afasta a
qualidade de empregado prevista no art. 3° desta Consolidag&o.”

Dessa maneira ndo se evita a “pejotizagao”, pois a sua implementagéo
foi facilitada pelo bizarro instituto trabalhista de contratacdo de trabalhador
autbnomo sem contrato de trabalho, desonerando o trabalhador do dever de
instituicdo de pessoa juridica, mas precarizando sua relacao de trabalho da
mesma forma.

Destaca-se ainda que o empregado que for demitido ndo podera ser
contratado imediatamente por empresa prestadora de servigos e atuar como
terceirizado da sua antiga empregadora. A lei prevé um prazo de caréncia
para a contratacao de 18 meses.

Art. 5°-D. O empregado que for demitido ndo podera prestar servigos para
esta mesma empresa na qualidade de empregado de empresa prestadora de
servigos antes do decurso de prazo de dezoito meses, contados a partir da
demisséo do empregado. (BRASIL, 2017).

Somente se conforma com o teor do artigo supra quem nao conhece
a realidade administrativa brasileira, ndo convivendo de perto com a realidade
da terceirizagéo, sobretudo no &mbito da Administragdo Publica, em que as
empresas prestadoras de servigos rescindem os contratos de trabalho, ao
final do prazo do contrato administrativo, e esses trabalhadores, em sua
maioria, sao recontratados pela nova prestadora e, assim, sucessivamente,
permanecendo esses trabalhadores, durante anos, registrados por empresas
distintas, mas vinculados a tomadora de servicos, ndo se beneficiando,
contudo, do tempo de dedicacao e prestagdo de servigos, tampouco do
status que detém os servidores ou empregados publicos, bem como das
vantagens constitucionais, estatutarias e legais inerentes aos referidos cargos
€ empregos.

CONCLUSAO

Nesse sentido, reafirmamos que todo e qualquer tipo de terceirizagao,
nos ambitos privado e publico, deveria ser tido por inconstitucional, por
afronta ao direito a igualdade, devendo tais agentes publicos (nomenclatura
dada pela Lein. 8.429/1992, Lei de Improbidade Administrativa) ingressarem
na Administracdo Publica somente mediante a realizagdo de concursos
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publicos, como preceitua o inciso Il do artigo 37 da Constituicdo da Republica.

Entretanto, com a denominada “Reforma Trabalhista”, essa diretriz se
apresenta cada vez mais distante, podendo ser suprida pelo acionamento
do Supremo Tribunal Federal para reconhecimento da inconstitucionalidade
das Leis n. 13.429/2017 e 13.467/2017.

Assim, & necessario que se repense, urgentemente, a licitude da
terceirizacao trabalhista, levando-se em consideracao todos os seus reveses
no ambito privado, mas, sobretudo, na Administragéo Publica, pois, além de
se mostrar contraria aos principios justrabalhistas e aos direitos fundamentais,
apresenta-se como extremamente danosa ao patriménio publico, o que
compromete o fundamento republicano do Estado brasileiro.

ABSTRACT

This article deals with the contracts maintained between the Public
Administration for the provision of public services, using outsourcing. In
addition to critical reflections on the institute and the possibility of its use
for misappropriation of public funds, the rules on the subject and the changes
introduced by Law n. 13.467 / 2017, the so-called “Labor Reform”, will be
analyzed.

Keywords: Outsourcing. Public administration. Law n. 13.467/2017
(Labor Reform). Corruption.
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