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RESUMO

Tendo sido originada nos Estados Unidos, logo apos a Segunda Guerra Mundial, a
terceirizacdo consolidou-se como uma importante ferramenta para reduzir custos e
garantir maior eficiéncia na prestacdo dos servicos. No ambito da Administracéao
Publica, a implementagcdo do processo de terceirizacdo demanda cautela, tendo em
vista que o emprego de mao de obra terceirizada no setor publico deve observar
regras especificas, visando obedecer aos principios que regem a atividade
administrativa. Em virtude de ainda nado existir no Brasil uma lei especifica que
regulamente a terceirizagdo em todos 0s seus ambitos, a Sumula n°® 331 do Tribunal
Superior do Trabalho € o principal instrumento normativo que regulamenta esse
processo, estabelecendo que apenas as atividades que né&o integram o nucleo
finalistico da empresa tomadora de servicos é que podem ser delegadas a terceiros.
No entanto, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°® 4.330 de 2004,
gue tem como um dos seus objetivos permitir que também sejam terceirizadas as
atividades-fim da empresa tomadora dos servi¢os. Devido a isso, o contetdo do
referido projeto passou a ser alvo de varios questionamentos acerca de sua
constitucionalidade material. Sob esta Gtica, o presente trabalho tem como objetivo
analisar a pratica da terceirizacdo no ambito da Administracdo Publica, abordando
quais atividades podem ser terceirizadas, analisando, ainda, a constitucionalidade
de uma possivel terceirizacdo de atividades-fim no servico publico conforme
pretende a redacgao atual do Projeto de Lei n°® 4.330/2004. Para tanto, tem-se como
base legal os principios orientadores da Administracdo Pdublica, o principio do
concurso publico e os demais instrumentos normativos que regem o processo de
terceirizacdo. A pesquisa bibliografica foi utilizada como fonte metodologica, de
modo que foram apresentados posicionamentos doutrinarios, legais e
jurisprudenciais acerca da possibilidade de terceirizacdo no ambito do servigo
publicos, permitindo também a analise da constitucionalidade do Projeto de Lei n°
4.330/2004 diante dos posicionamentos apresentados e daquilo que prevé a
legislacao.

Palavras-chave: Terceirizacdo. Administracdo Publica. Projeto de Lei n°
4.330/2004.



ABSTRACT

Having originated in the United States after the World War Il, the outsourcing has
established itself as an important tool to reduce costs and guarantee better efficiency
in service delivery. In the scope of public administration, the implementation of the
outsourcing process requires caution, given that the outsourced labor employment in
the public sector must comply with specific rules, aimed obey the principles
governing of the administrative activity. Because it does not exist in Brazil a specific
law regulating outsourcing in all fields, the Precedent 331 of the Superior Labor Court
is the main legal instrument to regulate this process, establishing that the only
activities that are not part of the core finalistic the borrowing firm services is that can
be delegated to third parties. However, transacts in the House of Representatives Bill
number 4.330 of 2004, which has as one of its goals also allow them to be
outsourced activities-end of the borrowing company services. Because of this, the
said project content has become the subject of many questions about its
constitutionality material. From this perspective, this study aims to analyze the
practice of outsourcing within the public administration, approaching what activities
can be outsourced, analyzing also the constitutionality of a possible outsourcing of
core activities in the public service as will the current wording the Draft Law number
4.330/2004. Therefore, it has as a legal basis the guiding principles of public
administration, the principle of open competition and other legal instruments
governing the outsourcing process. The literature was used as a methodological
source, so that were presented doctrinal, legal and jurisprudential about outsourcing
opportunity in the public service positions, also allowing the analysis of the
constitutionality of Draft Law number 4.330/2004 on the position papers and what
provides for the legislation.

Keywords: Outsourcing. Public Administration. Draft Law number 4.330/2004.
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1 INTRODUCAO

No sentido amplo da palavra, a expressdo “terceirizagao” significa a
transferéncia de servigos a terceiros. O fendmeno de terceirizar atividades teve
origem nos Estados Unidos, logo apos a Segunda Guerra Mundial, consolidando-se
na década de 1950, especialmente na atividade industrial. E uma préatica que
permite diminuicdo de custos assim como possibilita uma maior eficiéncia na
prestacao dos servigos.

Na esfera privada, a pratica da terceirizacdo ocorre quando uma empresa, que
€ a tomadora de servi¢o, contrata outra empresa, que € a prestadora se servico,
também chamada de empresa interposta, para executar as atividades que nao estéo
diretamente relacionadas com a atividade primordial dessa tomadora de servicos.

A empresa interposta fornece os trabalhadores para que estes desempenhem
funcdes na empresa tomadora de servicos, sendo essas fungbes chamadas de
“atividades-meio”, ou seja, aquelas tidas como acessoérias, que na maioria dos casos
sdo as atividades de vigilancia, limpeza, transporte, reprografia, recepcéo,
manutencdo de equipamentos, entre outras, desde que estas ndo facam parte da
atividade essencial da empresa tomadora de servicos, também chamada de
“atividade-fim”.

Sob esse enfoque, a Administracdo Publica, percebendo que a atividade de
terceirizar era de grande valia para atuacdo das empresas, de modo que permitia
uma reducao dos custos bem como uma maior eficiéncia na prestacao dos servigos
essenciais das empresas, incorporou essa pratica aos seus quadros.

Entretanto, quando a terceirizacdo € praticada no setor publico, essa questao
€ um pouco mais complexa, tendo em vista que a Administracdo Publica deve
observar regras especificas, visando obedecer aos principios inerentes a
Administracdo, como a moralidade e a impessoalidade, sem desrespeitar, também,
0 principio constitucional do acesso aos cargos publicos.

Diante disso, a decisdo de terceirizar parte dos servicos de um setor publico
deve ser tomada a partir de um planejamento prévio sobre a viabilidade e
possibilidade dessa transferéncia de atividades da Administracdo Publica diante
daquilo que determina a Lei n° 8.666/93, a Sumula n°® 331 do TST e as demais

normas aplichveis ao processo de terceirizacdo, que sO permitem que sejam



terceirizadas as atividades que ndo integram o nucleo finalistico de atuagcdo de
empresas e 0rgaos publicos que desejem terceirizar seus servicos.

Contudo, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n® 4.330 de 2004
gue tem, entre outros objetivos, o intuito de estender a possibilidade de terceirizacéao
também as atividades-fim da empresa tomadora dos servicos. O contetdo do
referido projeto j& € alvo de vérios questionamentos, tanto em relacdo a sua
constitucionalidade material, diante do art. 7° da Constituicdo Federal, como também
da possibilidade ou ndo de sua aplicacdo em relacédo as atividades-fim de 6rgaos e
entidades da Administracao Publica.

Nesse sentido, o presente trabalho tem como objetivo analisar a préatica da
terceirizacdo no ambito da Administracdo Publica, abordando quais atividades
podem ser terceirizadas diante do que prevé a Constituicdo Federal e os demais
instrumentos normativos que regem esse processo, analisando, ainda, a
constitucionalidade de uma possivel terceirizacdo de atividades-fim no servico
publico conforme pretende a redacéo atual do Projeto de Lei n® 4.330/2004.

No primeiro capitulo, foram analisados os aspectos gerais da terceirizacao,
seu surgimento a partir da flexibilizacdo das normas trabalhistas e sua evolucao
histérica no mundo e implantagdo no Brasil, tracando, ainda, uma diferenciacédo
entre os conceitos de atividades-fim e atividades-meio.

No segundo capitulo enfatizou-se o estudo sobre a terceirizacdo no ambito do
servico publico, apresentando seu surgimento, suas limitacdes, a responsabilidade
da Administracdo Publica quando esta figura como tomadora de servicos e 0s
aspectos favoraveis e desfavoraveis que a atividade de terceirizar pode gerar para o
ente publico.

Por fim, no ultimo capitulo, buscou-se analisar a constitucionalidade do
Projeto de Lei n° 4.330/2004, que na sua redacédo atual prevé a terceirizacdo de
atividades-fim no ambito do servico publico. Para tanto, foi feita uma andlise da
legalidade desse projeto diante daquilo que estabelece o principio constitucional do
concurso publico e os demais principios que regem a atividade administrativa.

A pesquisa bibliografica foi utilizada como fonte metodolégica, de modo que
foram apresentados posicionamentos doutrinarios, legais e jurisprudenciais acerca
da possibilidade de terceirizagdo no ambito do servico publicos, permitindo também
a andlise da constitucionalidade do Projeto de Lei n° 4.330/2004 diante dos

posicionamentos apresentados e daquilo que prevé a legislacao.



2 EVOLUCAO HISTORICA DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL

Na atual conjuntura da sociedade moderna, onde o mundo se mostra cada
vez mais globalizado, as relacBes politicas, econbmicas e sociais estdo em
constante evolugcdo. Nessa perspectiva, o Direito, assim como as demais ciéncias
sociais, necessita acompanhar essas mudancas para reagir as alteracdes que
surgem diariamente no contexto social.

De igual modo, as relacbes trabalhistas também s&o diretamente
influenciadas pelas constantes mutagdes sociais, sendo imperativo que o Direito do
Trabalho se adeque a nova realidade imposta pela globalizacdo e competitividade
gue imperam cada vez mais no mercado de trabalho.

Sob esse enfoque, percebe-se que a Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), que foi promulgada no ano de 1943, ndao vem acompanhando a nova
realidade das relacbes atuais, gerando em determinados aspectos certa
burocratizacdo das relacdes trabalhistas, além de ser onerosa em alguns pontos
tanto para o empregado quanto para o empregador.

O advento da Constituicdo Federal de 1988 permitiu alguns avangos nas
relacdes trabalhistas, tendo em vista que o texto constitucional privilegiou em
determinados aspectos a protecdo da livre iniciativa, abrindo margem para que
fossem celebradas negociacdes entre empregados e empregadores, permitindo,
entdo, que determinadas normas que regem as relacdes laborais pudessem ser

flexibilizadas.

2.1 Flexibilizacdo das normas trabalhistas e a terceirizagéo

A Constituicdo Federal de 1988 tutelou a protecdo ao trabalho de forma
ampla, de modo a garantir que as condi¢cdes minimas dos trabalhadores fossem
respeitadas, tracando as normas gerais que regulamentam as relagdes trabalhistas.

Por outro lado, diante da constante evolucdo da sociedade, que também
reflete nas relagdes do Direito do Trabalho, a flexibilizagdo das normas trabalhistas
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surge como forma de complementar as lacunas existentes na legislagdo que trata
desse ramo do Direito.

A prépria Constituicdo Federal de 1988 internalizou, ainda que de forma
timida, essa concepcao de flexibilidade das leis trabalhistas, quando estabeleceu a
valorizagdo da autonomia privada nas negociag0es coletivas para mitigar a rigidez
das regras trabalhistas, desde que respeitadas as normas gerais sobre a tematica,

conforme se vé no art. 7° do texto constitucional:

Art. 7°. S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicdo social:

(...)

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengdo ou
acordo coletivo;

(...)

X1l - durag&o do trabalho normal ndo superior a oito horas diérias e
guarenta e quatro semanais, facultada a compensacédo de horarios e
a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de
trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociacao coletiva,;

Nesse sentido, conforme afirmam Oliveira e Cunico (2010, p. 120):

As garantias oferecidas pela Constituichio Federal e pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) abrem espago a uma
premente realidade, qual seja, a ineficacia e inaplicabilidade de
algumas normas, em contrassenso a auséncia de um regramento
juridico mais adequado a dinamica trabalhista atual.

Martins (2010, p. 205), ao discorrer sobre a flexibilizagdo das normas
trabalhistas, afirma que:

A flexibilizacdo do direito do trabalho vem a ser um conjunto de
regras que tem por objetivo instituir mecanismos tendentes a
compatibilizar mudancas de ordem econ6mica, tecnoldgica ou social
existentes na relacdo entre o capital e o trabalho.

Sob esse enfoque, a flexibilizagdo das normas trabalhistas surge como forma

de preencher as lacunas existentes na legislacdo, as quais foram criadas pela nova
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realidade social, permitindo que a legislacdo acompanhe as mudancas sociais,
politicas e econémicas que refletem no ambito trabalhista.

Nessa perspectiva estad inserido o fenbmeno da terceirizacdo, o qual é
resultado de uma modernizacéo das rela¢cdes trabalhistas, de modo a reduzir custos
da produgéo e, ao mesmo tempo, aumentar a produtividade.

Conforme Andrade (2010, p. 1):

7

A terceirizacdo é uma das formas de flexibilizacdo das regras
tradicionais que a realidade estd impondo ao direito. Em outras
palavras, o modelo tradicional de trabalho, do empregado estavel,
dependente e por conta prépria, esta sendo colocado em xeque pelo
surgimento de circunstancias que ndo se amoldam ao Direito do
Trabalho classico, mas sim, caminham no sentido de sua
transformacéo.

Nesse sentido, no contexto brasileiro, € cada vez maior o nuimero de
terceirizacdes existentes, o que vem demonstrando a preferéncia por esse modelo
de contratacdo tanto na esfera privada quanto no ambito da Administracdo Publica.

Em que pese ainda ndo haver legislacdo especifica que regulamente a
terceirizacdo em todos os seus ambitos, a Sumula n° 331 do Tribunal Superior do
Trabalho €, atualmente, o principal instrumento que regulamenta a tematica,
considerando licita a terceirizacdo apenas no que se refere as atividades que nao
integrem o ndcleo finalistico de atuacdo da empresa ou ente publico que queira
terceirizar suas atividades.

Desse modo, inicialmente, necesséario se faz tracar uma visdo geral da
terceirizacao no Brasil, conceituando o instituto, apresentando sua evolucao historica

no mundo bem como sua evolucéo legislativa no Brasil.

2.2 Surgimento da terceirizacdo no Brasil

Na concepc¢ao mais ampla da palavra, a terceirizacédo pode ser definida como
a transferéncia de servicos para terceiros. Nos dias atuais, a grande maioria das

empresas, em seu processo produtivo, delega a outras empresas as atividades que
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dao suporte a producdo, ou seja, aquelas atividades tidas como apoio, que nao
integram seu nucleo finalistico.

De acordo com Martins (2010, p. 23), a terceirizacao consiste:

[...] na possibilidade de contratar terceiro para a realizagdo de
atividades que nao constituem o objeto principal da empresa. Essa
contratacdo pode envolver tanto a producdo de bens como servicos,
como ocorre na necessidade de contratagdo de servigos de limpeza,
de vigilancia ou até de servigos temporarios. Envolve a terceirizagao
uma forma de contratacdo que vai agregar a atividade-fim de uma
empresa, normalmente a que presta os servicos, a atividade-meio de
outra. E também uma forma de parceria, de objetivo comum,
implicando mutua e complementariedade. O objetivo comum diz
respeito a qualidade dos servicos para coloca-los no mercado. A
complementaridade significa a ajuda do terceiro para aperfeicoar
determinada situacéo que o terceirizador ndo tem condigdes ou ndo
quer fazer.

O processo de terceirizacao teve origem nos Estados Unidos, consolidando-
se na década de 1950, principalmente no campo industrial. E uma prética que
consiste em transferir a terceiros as atividades que ndo integram o nucleo final da
empresa.

Trata-se, pois, de uma ferramenta de reorganizacdo administrativa, que
permite que as empresas concentrem seus esforcos na sua atividade finalistica,
deixando as atividades de suporte a cargo de uma empresa especializada nessas
funcoes.

Ramos (2001, p. 50) citando Ciro Pereira da Silva, conceitua o instituto da

terceirizacdo como sendo

(...) transferéncia de atividades para fornecedores especializados,
detentores de tecnologia propria e moderna, que tenham esta
atividade terceirizada como sua atividade-fim, liberando a tomadora
para concentrar seus esfor¢cos gerenciais em seu negaocio principal,
preservando e evoluindo em qualidade e produtividade, reduzindo
custos e garantindo competitividade.

Sob o0 mesmo enfoque, na definicdo de Giosa (2003, p. 11), a terceirizacao &

(...) uma técnica moderna de administracdo e que se baseia num
processo de gestdo que leva a mudancas estruturais da empresa, a
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mudangas de cultura, procedimentos, sistemas e controles,
capilarizando toda a malha organizacional, com um objetivo Unico
guando adotada: atingir melhores resultados, concentrando todos os
esfor¢os e energia da empresa para a sua atividade principal.

Conforme Fortini (2009, p. 43), a pratica da terceirizacdo foi originada
inicialmente nos Estados Unidos e na Europa, vindo a se consolidar e se
desenvolver como uma ferramenta de geréncia administrativa, e ndo apenas como
simples contratagdo de méo de obra.

Essa evolugéo foi provocada principalmente quando se passou a entender
que a delegacdo dos servicos acessOrios permitiia que uma empresa se
concentrasse em suas atividades primordiais, ou seja, aquelas que dizem respeito
ao seu nucleo fundamental de atividade, o que garantiria uma maior eficiéncia na
prestacao dos servigos.

Nesse sentido, de acordo com Cabral (2002, p.18):

a expressao terceirizacdo correspondia ao termo inglés outsourcing,
gue significa suprir fontes externas, representando a decisdo da
organizacao no sentido de utilizar transac6es de mercado em vez da
utilizacdo de transacdes internas, visando atingir determinados fins,
em regra propdsito econdmico. [...] a estratégia empresarial que
consiste em uma empresa transferir para outra, e sob o risco desta, a
atribuicdo, parcial ou integral, da producdo de uma mercadoria ou a
realizacdo de um servico, objetivando — isoladamente ou em conjunto
— a especializagdo, a diminuicdo de custos, a descentralizacdo da
producéo ou substituicdo temporaria de trabalhadores.

Reforcando esse entendimento, Giosa (2003, p. 12) afirma que logo apds a
Segunda Guerra Mundial é que a terceirizacdo foi difundida nos Estados Unidos,
quando as industrias bélicas passaram a buscar parceiros para aumentar sua
capacidade de producao, as quais passaram a delegar suas atividades acessorias a
empresas especializadas nesses servicos.

Nesse contexto, Basso (2008, p. 94) discorre que:

Nos Estados Unidos, o outsourcing teve forte impulso durante a
Segunda Grande Guerra, com 0 aumento sem precedentes na
producdo bélica, e consolidou-se a partir da década de 50, com o
virtuoso crescimento da economia do pdés-guerra, mormente na
inddstria, chegando ao século XXI com um nivel de terceirizagdo
nunca dantes alcancado, incluindo o offshoring, sendo, atualmente,
as companhias americanas as maiores clientes das empresas de
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terceirizacdo da India e China, principalmente na éarea de TI
(Tecnologia da Informacao). Hoje em dia, até mesmo as declaracdes
de imposto de renda de boa parte dos cidaddos norte-americanos
s&o preparadas na india a precos competitivos.

Carvalho (2008, p. 10), na mesma perspectiva, complementa que:

(...) a indastria bélica bastante sobrecarregada e sem condi¢Bes de
atender & demanda, passou a delegar servicos a terceiros. Tal
experiéncia acarretou uma mudanca no modelo de producéo
tradicional. Do modelo de produ¢ao denominado “fordismo”, onde se
centralizavam todas as etapas da producdo sob um comando Unico,
passou-se ao modelo japonés denominado “toyotismo”, com base na
desconcentracao industrial e no enxugamento das empresas.

Castro (2000), por oportuno, aduz que antes da Segunda Guerra Mundial ja
existiam atividades realizadas por terceiros em algumas empresas, mas que nao sao
consideradas como marco histérico da terceirizagdo, visto que foi somente a partir
da Segunda Grande Guerra que a terceirizacdo de servicos passou a interferir na
economia e na sociedade.

Posteriormente, a terceirizagdo se desenvolveu e se consolidou como um
procedimento administrativo eficiente, visto que a pratica das empresas de se
concentrarem em suas atividades finalisticas, deixando as fun¢des acessérias a
cargo de empresas especializadas, proporcionou uma maior eficiéncia na prestacao
dos servigcos, maior competitividade do mercado e, consequentemente, maior
possibilidade de lucro para as empresas.

No Brasil, conforme afirma Martins (2010, p. 16),

(...) a nocado de terceirizacdo foi trazida por multinacionais por volta
de 1950, pelo interesse que tinham em se preocupar apenas com
esséncia do seu neg6cio. A indastria automobilistica € exemplo de
terceirizagdo, ao contratar a prestacdo de servicos para a producao
de componentes do automoével, reunindo pecas fabricadas por
aqueles e precedendo a montagem final do veiculo.

O fendbmeno da terceirizacdo, a partir desse contexto, ganhou for¢a no Brasil
com o surgimento de empresas especializadas em atividades acessorias, tais como
limpeza e vigilancia, vindo a surgir, de forma gradativa, empresas especializadas em

diversos outros tipos de servi¢os, que também passaram a ser terceirizados.



15

Martins (2010, p. 23) salienta, no entanto, que

A terceirizacdo ndo esta definida em lei, nem h& norma juridica
tratando até o momento, do tema. Trata-se, na verdade, de uma
estratégia na forma de administracdo das empresas, que tem por
objetivo organiza-la e estabelecer métodos da atividade empresarial.

Nesse sentido, apesar de a terceirizacdo ja vir sendo praticada no Brasil
desde a década de 1950, existe certa omissao por parte do Poder Legislativo acerca
do instituto, tendo em vista que ainda ndo existe uma lei especifica no pais que
regulamente a terceirizacdo em todos os seus ambitos, ficando a cargo da doutrina e
da jurisprudéncia os critérios de definicdo desse processo.

Devido a essa omissao legislativa, diversas acdes foram ingressadas na
Justica do Trabalho relativas a conflitos decorrentes da terceirizacdo de servigos, o
gue gerou a necessidade de unificacdo dos entendimentos dos Tribunais sobre a
matéria, levando o Tribunal Superior do Trabalho a editar a Sumula n° 331, abaixo

transcrita:

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

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos,
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 o0s Orgdos da
Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988).

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

IV - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da
relacéo 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 1V,
caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigagbes 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
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responsabilidade n&o decorre de mero inadimplemento das
obrigacBes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacédo referentes ao periodo
da prestacéao laboral.

Conforme dispde o texto da sumula, a empresa tomadora de servigos e a
prestadora de servicos devem atuar em areas distintas e ter finalidade diversa,
sendo licito apenas terceirizar as atividades-meio, ou seja, 0S Servigos acessorios,
aqueles que nao integram o nucleo principal de atividade da tomadora de servicos,
ficando vedada, pois, a terceirizacdo de atividades-fim, que sdo aquelas atividades

finalisticas da tomadora de servicos.

2.3 Diferencas entre atividade-fim e atividade-meio

No campo do Direito do Trabalho, as expressdes “atividade-fim” e “atividade-
meio” surgiram para diferenciar as atividades desenvolvidas pelas empresas, de
modo a se distinguir as atividades finalisticas daquelas que sao tidas como
acessorias e ddo mero apoio a atividade principal.

Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 442-443), estabelecendo essa

diferenciacéo, leciona que:

Atividades-fim podem ser conceituadas como as fungdes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao ndcleo da dindmica
empresarial do tomador de servigos, compondo a esséncia dessa
dindmica e contribuindo inclusive para a definicAo de seu
posicionamento e classificacdo no contexto empresarial e
econbmico. S&o, portanto, atividades nucleares e definitérias da
dindmica empresarial do tomador de servicos. Por outro lado,
atividades-meio sdo aquelas funcbes e tarefas empresariais e
laborais que ndo se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do
tomador de servicos, nem compdem a esséncia dessa dindmica ou
contribuem para a definicdo de seu posicionamento no contexto
empresarial e econbmico mais amplo. Sao, portanto, atividades
periféricas a esséncia da dindmica empresarial do tomador de
Servigos.
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Nesse sentido, a Sumula n°® 331 do TST abriu margem para que a
terceirizacdo de atividades-meio passasse a ser implantada na Administracéo
Publica, tal como ja ocorria nas empresas privadas.

Conforme afirma Di Pietro (2008, p. 28), tratando acerca da terceirizacdo de

Servigos no setor publico,

A partir da década de 80, a Administracdo Publica Brasileira iniciou
um processo de reforma, visando reduzir o tamanho do seu
aparelhamento administrativo, tornando-a mais flexivel, eficiente e
voltada para o atendimento ao cidaddo. Surge o instituto da
privatizacdo, em sentido amplo, o qual compreendia entre outros a
guebra de monopdlios de atividades exercidas exclusivamente pelo
poder publico, a delegacdo de servigos publicos aos particulares e a
terceirizacdo, na qual se buscava a colaboracdo de entidades
privadas no desempenho de atividades acessérias da Administragéao.

Nesse contexto, no intuito de reduzir seus custos e garantir uma maior
eficiéncia na prestacdo dos seus servicos, a Administracdo Publica passou a optar,
em algumas situacdes especificas, pela contratacdo de méo de obra especializada
na execucgao dessas tarefas.

Na pratica, o que ocorre € a contratacdo de empresas especializadas em
exercer as atividades-meio do 6rgdo publico, ou seja, agueles servicos que hao
integram o ndcleo de atuacdo do Orgdo, especialmente aquelas atividades de
vigilancia, informética, limpeza, recepcdo, telecomunicacbes, manutencdo de
equipamentos, etc.

Contudo, a terceirizacdo das "atividades-meio” da Administracdo Publica gera
certa polémica na doutrina e na jurisprudéncia, pelo fato da grande possibilidade de
interpretagcéo de quais seriam essas fungdes, uma vez que nem todas as atividades
da Administracdo Publica podem ser delegadas a terceiros, sob pena de
inconstitucionalidade por ferir o principio constitucional do concurso publico,

conforme ser& estudado nos proximos capitulos.
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3 TERCEIRIZACAO NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Com o objetivo de reduzir seus custos e garantir uma maior eficiéncia na
prestacdo dos seus servicos, a Administragcdo Publica tem optado, em algumas
situacdes especificas, pela contratacdo de mao de obra especializada na execucao
dessas tarefas. Desse modo, a Administracdo Publica deixa a cargo de terceiros a
realizacdo de determinadas atividades acessorias para poder se dedicar apenas a
atividade principal do érgao ou instituicao.

Entretanto, essa possibilidade de utilizacdo de mé&o de obra de terceiros para
exercer determinadas funcdes tipicas inerentes a Administracdo Publica requer o
preenchimento de determinados critérios juridicos para que possa ser efetivada.

Isso porque cada vez que se opte por delegar servigos a terceiros que nao
fazem parte dos quadros da Administracdo, é necessario respeitar determinadas
regras especificas, para que ndo sejam violados os principios estampados no art. 37
da Constituicdo Federal, especialmente o principio constitucional do concurso
publico.

Sob esse enfoque, o conceito de Administracdo Publica abrange todos os
orgdos e sujeitos que exercem as funcbes administrativas, sejam elas no Poder
Executivo, Legislativo ou Judiciario, podendo tal conceito ser interpretado tanto de
forma objetiva quanto subjetiva.

Nesse sentido, como bem ilustra Alexandre de Moraes (2009, p. 323):

A administragdo publica pode ser definida objetivamente como a
atividade concreta e imediata que o Estado desenvolve para a
consecucdo dos interesses coletivos e subjetivamente como o
conjunto de 6rgaos e de pessoas juridicas aos quais a lei atribui o
exercicio da funcdo administrativa do Estado.

De acordo com Marcal Justen Filho (2011, p. 231), a expresséo

Administragéo Publica pode ser entendida em trés sentidos:

Numa acepcdo subjetiva, Administracdo Publica é o conjunto de
pessoas, publicas e privadas, e de 6rgdos que exercitam atividade
administrativa. Em sentindo objetivo, Administracdo Publica é o
conjunto de bens e direitos necessarios ao desempenho da funcéo
administrativa. Sob um enfoque funcional, a Administracdo Publica é
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uma espécie de atividade, caracterizada pela adocao de providéncias

de diversa natureza, visando a satisfacdo imediata dos direitos
fundamentais.

De acordo com Dora Maria de Oliveira Ramos, (2001, p. 92),

a funcdo administrativa, considerada em sua acepcdo objetiva
(atividade de dirigir), pode ser realizada pelos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, assim como por terceiros autorizados a atuar
em nome do Estado, como se d& com 0s permissionarios e
concessionarios de servigos publicos.

Di Pietro (2008, p. 101) aduz que o exercicio de servi¢os publicos é regido por
principios proprios, como a igualdade dos usuarios perante o servigo, a continuidade
do servico publico, a mutabilidade do regime juridico, a generalidade e a eficiéncia.

Conforme afirma Cunha (2011, p. 131-132):

(...) as chamadas “novas formas de prestacao de atividades adminis-
trativas” — no sentido mais amplo que se possa dar a tematica —,
abarcam uma série de formatacGes juridicas distintas para a
arregimentacdo, ou seja, formas pelas quais, ao longo dos anos, se
buscou “admitir” pessoal na Administracdo Publica para exercicio de
munus especifico, ainda que néo tipico, em termos finalisticos.

O que se V&, pois, é que tais formas destoam daquelas
expressamente destacadas pelo ordenamento constitucional, na
dicgdo ja relatada do Ministro Carlos Ayres Britto: 0 concurso publico
(art. 37, 1), a nomeacgdo para cargo em comissao (art. 37, V) e a
contratagdo por prazo determinado para atender a necessidade
temporéria de excepcional interesse publico (art. 37, 1X).

Nesse interim, € importante frisar que o emprego de mao de obra terceirizada
deve observar um regramento especifico visando obedecer aos principios inerentes
a Administracdo, como a moralidade e a impessoalidade, sem desrespeitar,
também, o principio constitucional do acesso aos cargos publicos.

Destarte, existem muitas duvidas a respeito do processo de terceirizacdo no
ambito da Administracdo Publica, tendo em vista que, ndo raro, muitos acreditam
que o conceito de terceirizacdo abarca qualquer prestacdo de servi¢co publico por
terceiro que néo faz parte dos quadros publicos, como, por exemplo, a concesséao de

servigos publicos.
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Entretanto, no processo de terceirizacao, o gestor tdo somente repassa, por
meio de um contrato, a prestacdo de determinado servico para que este seja
executado por terceiro. Nao se configura, pois, de uma transferéncia de gestdo de
servico publico, mas de uma prestacao de servicgos.

Logo, a terceirizagdo ndo pode ser utilizada para substituir por completo o
exercicio da competéncia atribuida pela Constituicdo Federal a Administracdo, sob
pena de burla ao principio do concurso publico. Apenas as atividades acessorias, ou
seja, aquelas que dao apoio a atividade primordial do 6rgdo publico, € que podem

ser delegadas a terceiros.

3.1 Surgimento da terceiriza¢cdo na Administracdo Publica

A terceirizacdo no ambito publico teve como marco legal o Decreto-lei n°
200/67, o qual permitia que a Administracdo Publica se valesse, sempre que
possivel, da execucdo indireta de determinadas tarefas, desde que por meio da
celebracdo de um contrato e que fossem atendidas algumas condi¢des, conforme se

vé no dispositivo:

Art. 10. A execucao das atividades da Administracdo Federal devera
ser amplamente descentralizada.

(...)

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenagdo, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o
crescimento  desmesurado da maquina administrativa, a
Administragdo 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
0s encargos de execucao.

Tal decreto passou a permitir que a Administracdo delegasse uma série de
atividades materiais por meio da contratacdo de servicos de mao de obra da
iniciativa privada, visando, assim, uma maior eficiéncia na prestacdo do servico
publico, uma vez que a Administracao Publica poderia, a partir de entdo, voltar suas

forcas apenas para a sua funcédo publica primordial.
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Posteriormente, foi editada a Lei n°® 5.645/70, a qual trouxe em seu texto um
rol de servigos que poderiam ser delegados a terceiros, seguindo aquilo que previa o

Decreto-lei 200/67, conforme se Vé:

Art. 3° (...) Paragrafo 0nico. As atividades relacionadas com
transporte, conservacao, custddia, operacdo de elevadores, limpeza
e outras semelhantes serdo, de preferéncia, objeto de execucéo
mediante contrato, de acordo com o art. 10, § 7°, do Decreto-Lei n°
200/67.

Nesse sentido, conforme afirma Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 438):

No quadro da reforma administrativa intentada em meados da
década de 1960, no ambito das entidades estatais da Unido
(Decreto-Lei n. 200/67), foram expedidos dois diplomas que
estimulavam a pratica de descentralizacdo administrativa, através da
contratacdo de servicos meramente executivos ou operacionais
perante as empresas componentes do segmento privado da
economia. Tais textos normativos consistem no art. 10 do Dec.-Lei n.
200/67 e na Lei n. 5.645/70. De certo modo, era uma inducao legal a
terceirizagdo de atividades meramente executivas, operacionais, no
ambito da Administracéo Publica.

De outro lado, como a terceirizacdo vinha sendo utilizada de forma
desenfreada na esfera privada, o Tribunal Superior do Trabalho, visando evitar
fraudes nesse processo de contratacdo, editou a Sumula n° 256, em 1986, a qual

determinava que:

“Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia,
previstos nas Leis n° 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, é
ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos
servigos”.

Quase cinco anos depois, outra modificagao foi inserida no texto da referida
sumula, agora para conferir a responsabilidade subsidiaria ao tomador de servicos.
O texto da referida sumula, entretanto, ndo levou em consideracdo as excecodes
previstas no artigo 10 do Decreto-Lei n°® 200/67 e na Lei n° 5.645/70.

Devido a isso, a Sumula n°® 331 do TST foi editada no intuito de acabar com

0s questionamentos ao referido texto da Sumula n® 256, incorporando, agora, as
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possibilidades de terceirizacdo previstas pelo Decreto-Lei n°® 200/67 e pela Lei n°
5.645/70, acolhendo, ainda, a proibicdo constitucional de contratacdo de pessoal
sem concurso publico.

Posteriormente, o art. 37, XXI, da Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu
a possibilidade de delegacéo de servigcos a terceiros, devendo tal processo preceder
de licitagdo e ser regulamentado por lei especifica, conforme se vé:

Art. 37 (...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servicos, compras e alienagbes serdo contratados mediante
processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicdes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacfes
de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacao
técnica e econbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes.

Diante disso, em 1993, a Lei n°® 8.666, denominada Lei de Licitacbes e
Contratos, foi editada para regulamentar esse dispositivo constitucional. A referida
lei estabeleceu um rol de servicos em que a contratacao exige licitacdo ou esta pode
ser dispensada, dando inicio, entdo, a propagacdo de contratos administrativos no
pais.

Como o rol previsto na referida lei ndo € exaustivo, a Administracdo Publica
passou a celebrar contratos de terceirizagdo dos mais variados servigcos, como
limpeza, vigilancia, impresséo gréfica, entre outros.

Muito se indaga, entdo, sobre quais os critérios que a Administracdo Publica

deve utilizar para aplicar a terceirizacdo em seus quadros.

3.2 Limites a terceirizacdo na Administracdo Publica

Pelo fato de ainda nao existir no ordenamento juridico brasileiro uma lei
especifica que regulamente a delegacado de atividades a terceiros em todos 0s seus
ambitos, a Sumula n° 331 do TST e os principios previstos na Constituicdo Federal

séo as fontes utilizadas para fundamentar o processo de terceirizagao no pais.
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A Administracdo Publica, entdo, para terceirizar seus servigos, devera atuar
da mesma maneira que se é exigida das empresas privadas, ou seja, com respeito
as normas legais inerentes aos direitos trabalhistas, devendo também observar o
preceito constitucional de acesso aos cargos publicos, estampado no art. 37, 1l, da
Constituicao Federal.

A respeito das regras que regem 0s contratos de terceirizagdo, assim dispde
Luciano Ferraz (2007, p. 2):

Por esta correlagdo neste tipo de contrato entre o setor privado e a
Administracao Publica [...] a regéncia desses contratos dar-se-a por
intermédio do Direito Administrativo, mas a relagdo mantida com as
pessoas fisicas que desempenham o objeto do contrato seré regida
pelas normas de Direito do Trabalho.

Conforme dito anteriormente, a Sumula n® 331 do TST foi editada com a
finalidade de evitar fraudes e irregularidades na terceirizagdo, substituindo a antiga
Sumula n° 256 do TST que era considerada incompleta e limitada em relacdo aos
desdobramentos juridicos do processo de terceirizacao.

A referida Sumula n° 331 do TST estabeleceu a possibilidade de delegacao a
terceiros daqueles servigcos tidos como acessorios, desde que ndo estejam
presentes o0s requisitos de pessoalidade e subordinacdo nessa relacdo entre o
empregado e a tomadora de servicos.

Assim, para o processo de terceirizagdo ser considerado licito, a empresa
prestadora de servico deve ser especializada na atividade a ser terceirizada; néao
devem existir subordinacdo e pessoalidade dos empregados da prestadora de
servicos para com a tomadora; e 0 servigo terceirizado deve ser uma atividade
acessoOria da empresa tomadora.

O § 7°, do artigo 10 do Decreto-Lei n°® 200/67 e o artigo 1°, § 1° do Decreto
Federal n° 2.271/97 elencam um rol de servicos passiveis de delegacéo a terceiros,
como aqueles de limpeza, conservacdo, vigilancia, transportes, informatica,
copeiragem, recepcao, telecomunicacdes, reprografia e manutencdo de prédios,
equipamentos e instalacdes; ou seja, atividades acessorias, também chamadas de
atividades-meio.

Sob esse enfoque, o fendbmeno da terceirizagdo se apresenta como uma

ferramenta de grande valia para o Estado, uma vez que esta pratica pode diminuir
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custos e melhorar a prestacdo do servico por meio da transferéncia de atividades
aos prestadores de servicgos.

A Administracdo Publica, nesse contexto, contrata milhares de trabalhadores
por meio de empresas prestadoras de servico; entretanto, muitas dessas empresas
ndo atendem aos requisitos basicos exigidos por lei para figurarem como
prestadoras de servicos ou, quando ja contratadas, ndo cumprem fielmente as
obrigacdes estabelecidas.

Devido a isso, a terceirizagdo no ambito do setor publico suscita grandes
debates, tendo em vista que muitos contratos de trabalhadores terceirizados tém
sido celebrados sob a forma de prestacdo de servicos técnicos especializados,
visando garantir uma aparéncia legal, quando, na verdade, sao contratos utilizados
para burlar a exigéncia do concurso publico.

Em tais contratos de terceirizagcdo, onde estdo presentes a pessoalidade e a
subordinagdo, o que existe, na realidade, é uma simulacdo de prestacdo de
servicos, traduzindo-se em uma modalidade ilicita de contratacdo de pessoal.

Como bem assevera Di Pietro (2008, p. 217):

Tais contratos tém sido celebrados sob a formula de prestacao de
servigos especializados, de tal modo a assegurar uma aparéncia de
legalidade. No entanto, ndo ha, de fato, essa prestagédo de servigos
por parte da empresa contratada, ja que esta se limita, na realidade,
a fornecer méo-de-obra para o Estado; ou seja, ela contrata pessoas
sem concurso publico, para que prestem servigos em 0Orgdos da
Administracéo direta e indireta do Estado.

Ainda, segundo a mesma autora:

Na realidade, a terceirizagdo, nesses casos, normalmente se
enquadra nas referidas modalidades de terceirizacdo tradicional ou
com risco, porque mascara a relacdo de emprego que seria propria
da Administracdo Publica; ndo protege o interesse publico, mas, ao
contrario, favorece o apadrinhamento politico; burla a exigéncia
constitucional de concurso publico; escapa as normas constitucionais
sobre servidores publicos; cobra taxas de administracdo
incompativeis com 0s custos operacionais, com 0s salarios pagos e
com 0s encargos sociais; ndo observa as regras das contratacdes
temporarias; contrata servidores afastados de seus cargos para
prestarem servicos sob outro titulo, ao préprio 6rgdo do qual esta
afastado e com o qual mantém vinculo de emprego publico. (DI
PIETRO, 2008, p. 218).
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Na esfera privada, caso um contrato de terceirizacdo seja caracterizado ilicito,
ou seja, quando n&do observar os limites impostos pela legislagdo, que sdo a
prestacdo de atividade acessoria e inexisténcia de pessoalidade e subordinacéo,
ficara reconhecido o vinculo empregaticio direto entre o trabalhador e a empresa
tomadora dos servicos.

Ocorre que, em se tratando da Administracdo Publica, essa regra ndo se
aplica, uma vez que a redacao do inciso I, da Siumula n® 331 do TST, embasada no
artigo 37, ll, da Constituicdo Federal, que impossibilita a investidura em cargo e
emprego publico sem a aprovacdo em concurso, proibe o reconhecimento do
vinculo de emprego com os oOrgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou
fundacional.

A terceirizagdo, portanto, ndo podera ser utilizada de forma indiscriminada,
devendo a Administracdo fiscalizar seus contratos no intuito de evitar uma eventual
responsabilizacdo por verbas ndo adimplidas, caso figue comprovada a omisséao do

ente estatal nesse processo.

3.3 Responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica como tomadora de

servigcos

Conforme jA mencionado, para que o processo de terceirizacdo seja licito é
necessario que a atividade contratada esteja ligada a atividade-meio da empresa
tomadora e que nédo exista pessoalidade nem subordinacdo direta entre o
trabalhador e a empresa tomadora.

Nesse sentido, a Sumula n® 331 do TST impés alguns limites a pratica da
terceirizacao, visando evitar abusos e prejuizos aos envolvidos nesse processo.

Quando a terceirizacgao ilicita se refere a empresa privada como tomadora de
servicos, a Sumula n° 331 do TST é categorica ao afirmar que a responsabilidade
pelas verbas trabalhistas € direta, ou seja, a empresa tomadora é responsabilizada
porque forma-se o vinculo de emprego diretamente com ela, conforme se vé no

inciso | da referida sumula:
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I- A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos,
salvo no caso de trabalho temporério (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

No entanto, quando no contrato de terceirizacdo a Administragdo Publica é
guem figura como tomadora de servico, a questao da responsabilidade pelas verbas
trabalhistas mostra-se mais complexa, uma vez que a tematica também envolve
normas de Direito Administrativo, o qual é regido por seus principios constitucionais
especificos.

Quando o processo de terceirizacdo passou a ser regulamentado no Brasil,
nao se fazia distincdo, de inicio, entre empresas privadas e Administracdo Publica
quanto a responsabilidade pelo inadimplemento de verbas trabalhistas por parte da
prestadora de servigos. Qualquer destas que figurassem como tomadora de servigos
Nno processo seria responsabilizada subsidiariamente caso a prestadora de servicos
estivesse inadimplente, conforme previa o item IV da antiga redacdo da Sumula n°
331 do TST, abaixo transcrito:

IV- O inadimplemento das obrigacfes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos érgaos da
administracdo direta, das autarquias, das fundagfes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relacéo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).

Ocorre que a redacao original da referida sumula ndo levou em consideracéo
o paragrafo 1° do artigo 71 da Lei n° 8.666/93, o qual exclui das entidades publicas a
responsabilidade pela inadimpléncia de seus contratados, conforme se Vvé na
transcri¢cao do referido artigo:

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

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o
objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e
edificacdes, inclusive perante o Registro de Imoveis. (Redacdo dada
pela Lei n® 9.032, de 1995)
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Em virtude disso, a Administracdo Publica mostrou-se irresignada com o texto
do referido item IV da Sumula n° 331 do TST porque tal dispositivo ia de encontro
aquilo que determinava o paragrafo primeiro do artigo 71 da Lei n°® 8.666/93,
passando a gerar grandes debates acerca da constitucionalidade do referido artigo
da lei de licitacGes.

Com isso, diversas duvidas foram suscitadas acerca da responsabilidade da
Administracdo Publica em relagdo ao inadimplemento de verbas trabalhistas pela
empresa prestadora de servico, tendo em vista que a lei de licitacdes desobrigava a
Administracdo, mas a Sumula n°® 331 do TST estabelecia o contrario.

Apés sucessivos debates e diversas demandas judiciais, as divergéncias
sobre a constitucionalidade do paragrafo primeiro do art. 71 da lei de licitagbes foram
definitivamente afastadas com a decisdo do Supremo Tribunal Federal prolatada no
julgamento da Acéo Declaratéria de Constitucionalidade n° 16, no qual a Suprema
Corte afirmou a validade do referido artigo.

Eis a ementa do julgamento:

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com a
administracdo publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente.
Transferéncia consequente e automatica dos seus encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da execucdo do
contrato, a administracdo. Impossibilidade juridica. Consequéncia
proibida pelo art, 71, 8§ 1° da Lei federal n° 8.666/93.
Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Acéo 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 redacdo dada pela Lei n°
9.032, de 1995. (STF — ADC: 16 DF, Relator: Min. CEZAR PELUSO,
Data de Julgamento: 24/11/2010, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: DJe-173 DIVULG 08-09-2011 PUBLIC 09-09-2011
EMENT VOL-02583-01 PP-00001)

A partir dessa decisdo do STF, o Tribunal Superior do Trabalho modificou a
Sumula n° 331, passando, entdo, a distinguir as hipoteses em que o tomador dos
servigos é uma empresa privada (inciso IV) daguelas em que o tomador é um ente
publico (inciso V), incluindo, ainda, mais um inciso ao corpo da sumula, ficando

assim redigidos os mencionados itens:
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IV- O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servi¢cos quanto aquelas obrigactes, 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 condi¢cdes do item IV,
caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacdes da Lei n.°8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizacdo do cumprimento das obriga¢gdes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade n&do decorre de mero inadimplemento das
obrigacbes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

VI- A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacédo referentes ao periodo
da prestacéao laboral.

Conforme se vé, o inciso IV da referida sumula estabelece que, caso haja
inadimplemento das obrigagcbes trabalhistas por parte da empresa interposta, a
empresa tomadora de servicos sera responsabilizada subsidiariamente, desde que
tenha participado da relacdo processual e que conste também no titulo executivo
judicial.

J4 o inciso V trata de forma especifica sobre a responsabilidade da
Administracdo Publica quando esta figura como tomadora no processo de
terceirizacdo. Referido inciso, conforme se vé&, determina que o simples
inadimplemento por parte da empresa interposta ndo gera responsabilidade
subsidiaria da Administracdo Publica. Nessa situacdo, € necessaria a comprovacao
da conduta culposa do ente publico, principalmente na fiscalizacdo do cumprimento
das obrigacdes legais e contratuais da empresa interposta.

Por fim, o inciso VI da citada sumula assevera que caso seja de fato
consolidada a responsabilidade subsidiaria da tomadora de servicos, esta
compreendera todas as verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo de
prestacéo de servicos.

Verifica-se, pois, que o TST adequou seu entendimento ao estabelecido pelo
STF no julgamento da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n°® 16, no sentido
de que a responsabilidade da Administracdo Publica no processo de terceirizacéo
nao decorre apenas da contratacdo de uma empresa terceirizada que ndo cumpriu
com o0s encargos trabalhistas devidos aos empregados. Para que o ente publico

responda subsidiariamente, a Sumula n° 331 do TST trouxe expressamente
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previsto em seu texto que a conduta culposa do ente da Administracdo Publica
deve ficar devidamente comprovada.

Tal culpa seria advinda da falta de fiscalizacdo da Administracdo Publica em
relacdo ao fiel cumprimento das obrigacfes legais e contratuais da prestadora de
servicos como empregadora. Trata-se, pois, da chamada culpa in vigilando.

Nesse sentido, conforme afirma Delgado (2012, p. 452):

Apébs o debate de todas estas questbes, 0s Ministros entenderam por
declarar a constitucionalidade do §1° do artigo 71 da Lei n°. 8.666/93,
porém sem eliminar a responsabilidade subsidiaria da Administracédo
Publica quando verificada a culpa in vigilando relativa ao
descumprimento das obrigacBes trabalhistas do contrato de
terceirizacao.

Assim, o entendimento passou a ser o de que a responsabilidade da
Administracdo Publica ndo é irrestrita, pois ndo basta apenas que a empresa
interposta esteja inadimplente com as obrigacées trabalhistas. E necessario também
que fica provada a conduta culposa do Estado em fiscalizar o fiel cumprimento das
obrigacfes legais e contratuais pela empresa prestadora de servicos para que o
ente publico seja responsabilizado.

Vale ressaltar que, conforme prevé o art. 37, inciso Il da Constituicdo Federal,
“a investidura em cargo ou emprego publico depende da prévia aprovagdao em

concurso publico (...)". Logo, ndo é possivel a formagdo de vinculo entre o
empregado terceirizado e a Administracdo Publica quando a terceirizacdo €
irregular.

Entretanto, caso haja essa conduta culposa do Estado na fiscalizagcéo do fiel
cumprimento do contrato, o trabalhador ndo ficara desamparado se a prestadora de
servicos estiver inadimplente, pois a Administracdo Publica arcara de forma
subsidiaria com os encargos trabalhistas ndo pagos, desde que fique comprovada
sua culpa in vigilando.

Dantas (2014, p. 1) ainda nos diz que a Administragcdo Publica deve ser
prudente ao selecionar a empresa prestadora de servigos para terceirizar seus

servigos, pois, segundo o autor:

(...) se a empresa terceirizada, jA no momento da contratacdo, nao
apresenta capacidade patrimonial para o pagamento das
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obrigaces trabalhistas, fica caracterizada a culpa in eligendo, pois
0 ente contratante deveria ter indicado no edital as exigéncias que
pudessem afastar essa possibilidade de empresa inidénea
participar da concorréncia.

Logo, a Administracdo Publica tem o dever de atuar com a maxima diligéncia
qguando da contratacdo de uma empresa para prestacdo de servicos. Caso 0 ente
publico ndo cumpra esse dever de prudéncia, contratando uma empresa sem
habilidade juridica, técnica ou que ndo tenha capacidade patrimonial pra fornecer
garantias de cumprimento do contrato, também restara clara e inequivoca a
responsabilidade subsidiaria da Administracdo se essa empresa hao cumprir com
suas obrigacoes trabalhistas.

Depreende-se, pois, que a Administracdo Publica, quando atua como
tomadora de servicos, pode incorrer em dois tipos de culpa: a culpa in eligendo,
caso contrate uma empresa prestadora de servicos que seja inidonea
financeiramente; e a culpa in vigilando, caso né&o fiscalize de forma correta o
cumprimento das obrigacdes trabalhistas por parte da empresa prestadora de
Servigos.

Nesse sentido, como bem sintetiza Cunha (2011, p. 136):

(...) o expediente que surge para a Administracdo, no sentido de
viabilizar suas contratacbes de méo de obra pela terceirizagdo e
adequa-las aos preceitos legais, passa por dois enfoques distintos: 1)
controle prévio, no bojo do certame licitatério tendente a contratacdo
administrativa (terceiriza¢éo), no qual devera a Administracdo zelar
pela melhor contratacdo possivel em termos de habilitagéo juridica,
regularidade fiscal, qualificacdo técnica e econdmico-financeira, a
abranger caracteres de saude financeira e capacidade de
adimplemento da contratada, nos moldes dispostos, sobretudo, no
art. 31 da Lei n°® 8.666/93; 2) controle concomitante a execucédo
contratual, em nitido viés fiscalizatério (vide art. 67 da Lei n°
8.666/93), na busca da integral consecucdo dos termos ajustados e
no adimplemento de todas as parcelas acessoOrias a prestacdo
contratada (in casu, todas as decorréncias de natureza trabalhista
advindas da disponibilizacdo de méo de obra).

Assim, para que ndo seja responsabilizada subsidiariamente no processo de
terceirizacdo, a Administracdo Publica de ser diligente ao contratar uma empresa
para que |Ihe preste servi¢os, observando se esta possui habilidade técnica, juridica

e capacidade econémica para cumprimento do contrato, devendo, ainda, fiscalizar
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atentamente se essa empresa prestadora de servicos esta cumprindo suas

obrigacbes de natureza trabalhista para com os empregados.

3.4 Aspectos favoraveis a terceirizacdo na Administracao Publica

A afirmacéo da terceirizacdo como um instrumento de gestéo inovador, capaz
de transformar a atuacdo das organizacdes de maneira significativa, ocasionou uma
série de mudancas estruturais e sistematicas que acabaram por refletir também no
desempenho da atividade da Administracdo Publica.

Nesse sentido, quando a Administracdo Publica opta por terceirizar servigos,
0s aspectos de curto, médio e longo prazo decorrentes dessa acdo devem ser
analisados de forma cautelosa, no intuito de evitar eventuais prejuizos ao
desempenho da atividade publica.

Para Polonio (2000, p. 99):

0 objetivo de um processo de terceirizacdo € a liberacdo da empresa
da realizac@o de atividades consideradas acessorias (ou atividades
meios), permitindo que a Administragdo concentre suas energias e
criatividades nas atividades essenciais. Como resultado desse
processo alcanca-se maior eficiéncia com produtos de melhor
qualidade.

Diante disso, percebe-se que a terceirizacdo néo se trata simplesmente de
uma mera transferéncia da gestdo de recursos humanos a empresa prestadora de
servicos, no intuito de apenas diminuir custos com pessoal.

A atividade de terceirizar implica, pois, em desenvolvimento econdmico, que
se reflete na criagdo de novas empresas, as quais procuram oferecer servigcos
especificos a partir da oferta de méo de obra de pessoal de diferentes niveis de
qualificagdo, o que gera um aumento do nivel de emprego e, consequentemente,
também gera mais receita para o Estado.

Quando a Administracdo Publica enfatiza apenas a sua atividade-fim, ela ira

aprimorar sua atuacao, pois se dedicard somente aos servicos que compdem sua



32

finalidade precipua, jA& que uma empresa especializada passara a executar as
tarefas que ndo sao préprias do ndcleo primordial do servigo publico ofertado.

Para um bom desempenho da terceirizacdo no ambito publico, a
Administracdo deve ser responsavel por estabelecer controles de qualidade, os
quais irdo refletir na boa execucdo do servigo, valorizando as atividades e, ao
mesmo tempo, reforcando os parametros estabelecidos nos contratos.

Sob esse prisma, Castro (2000) afirma que a terceirizacdo deu inicio a um
processo de mudancas para reduzir custos, recuperar 0 atraso tecnologico e manter
a competitividade.

Nota-se, pois, que o processo de terceirizacdo na Administracdo Publica
apresenta vantagens, onde a atividade fim € beneficiada pela contratacdo de
atividades acessorias, 0 que possibilita um aumento na produtividade, na qualidade
da prestacao dos servigcos e uma economia de recursos, dinamizando o atendimento
publico, modernizando a maquina administrativa e utilizando a tecnologia como um
instrumento para alcancar a exceléncia na prestacéo do servico.

Contudo, € importante frisar que a modernizacdo das ferramentas de gestao
publica é um desafio ainda a ser superado, tendo em vista as diversas dificuldades
em que esbarra o processo de implementacdo efetiva da terceirizacdo do servico

publico.

3.5 Aspectos desfavoraveis a terceirizacdo na Administracédo Publica

O processo de terceirizar os servicos publicos, quando € bem planejado e
executado, gera muitas vantagens para os tomadores de servi¢cos. No entanto, como
todo negdcio, o uso desse instrumento de gestao de pessoas pode apresentar riscos
ou desvios.

Conforme preconiza Silva (2015, p. 112):

A terceirizacdo de mao de obra no ambito da Administracdo Publica,
guando realizada sem observar os aspectos e principios legais, pode
acarretar consequéncias para todos os envolvidos neste processo. A
contratacdo irregular, nesse caso, ndo produz vinculo empregaticio
com a Administragdo Publica tomadora do servigo. Todavia, 0 ente
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estatal que contrata ndo pode se afastar de realizar o pagamento
correspondente aos servicos prestados, pois ndo pode o ente publico
enriguecer de maneira ilicita a custa da empresa terceirizada ou de
seus empregados.

Para Queiroz (2008, p. 15), existem poucas desvantagens, mas existem
alguns problemas, como por exemplo, conseguir estabelecer uma perfeita
integracdo sem perder a identidade e a autonomia, as ameacas a preservacao da
independéncia e o eventual choque cultural entre o tomador e o prestador de
servigos, 0s quais nem sempre as mesmas filosofias empresariais e de relacdes com
0s seus colaboradores.

Conforme Silva (2015, p. 70) citando Di Pietro (2008, p. 127):

a terceirizacdo pode implicar fraude aos direitos sociais do
trabalhador do ente publico tomador de servico, 0 que expbe a
Administracdo Publica sob a égide do direito do trabalho. Como
desvantagem para o trabalhador, pode-se citar a perda do emprego,
no qual tinha remuneracdo, além da diminuicdo dos beneficios
sociais decorrentes do contrato de trabalho e das normas coletivas
da categoria e também o custo das demissbes que ocorrem na fase
inicial.

Silva (2015, p. 71), citando Cerutti et al. (2006, p. 85), também destaca os

impactos da terceirizacdo para o setor de Recursos Humanos, a saber:

a) desmotivacéo e resisténcia do pessoal interno, provenientes pelas
instabilidades relacionadas ao processo;

b) degradacdo do moral, sentimento de menosprezo, queda de
produtividade, ansiedade gerada pelos rumores de demissdes,
ameaca de demisséo;

¢) os funcionarios que permanecem na empresa, apés um periodo de
reestruturagdo com enxugamento dos quadros, sentem-se inseguros
em razdo da incerteza quanto a sua permanéncia futura;

d) ressentimentos relativos ao antigo empregador, no caso de
transferéncia de pessoal.

Ainda, segundo Silva (2015, p. 71), podem ser identificados aspectos
negativos a terceirizagdo no servico publico no que se refere a servicos de

tecnologia,
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(...) como a perda de confiabilidade e a redugdo da seguranca. A
entrada de uma prestadora de servicos pode aumentar as chances
de vazamento de informacdes confidenciais da empresa ou de
empresas publicas, bem como a perda na qualidade de servico
devido a falta de compromisso do contratado.

J& em relacdo ao empregado terceirizado, pode-se frisar que a terceirizacédo
age como objeto de exclusdo social e discriminagdo, tendo em vista que a
contratacdo diferenciada de trabalhadores para exercerem cargos por vezes
equivalentes gera, por vezes, comparacfes e diferenciacbes de tratamento entre
funcionéarios temporarios e efetivos.

Pode, ainda, afetar as relacfes trabalhistas, uma vez que os terceirizados néo
tem acesso ao plano de carreira e ao salario da classe de trabalhadores efetivos.

Outro risco é o de ndo se chegar aos objetivos esperados com a
terceirizacdo, tais como a diminuicdo dos custos, a celeridade na prestacdo dos
servicos ou a melhoria na qualidade desse servico.

Para que a terceirizacdo contribua para um bom desempenho dos servigos da
Administracdo Publica, é necessario que esse processo seja acompanhado em
todas as suas etapas. Esse acompanhamento, conforme determina a Lei n°
8.666/93, deve ser realizado por um representante da Administragcdo devidamente
capacitado para exercer essa funcao.

Por isso, a decisdo de terceirizar parte das atividades de um setor publico
deve ser tomada a partir de um planejamento prévio acerca da viabilidade e
possibilidade legal dessa transferéncia de atividades da Administracdo Publica,
seguindo o que determina a Lei n° 8.666/93, a Sumula n° 331 do TST e as demais
normas aplicaveis ao processo de terceirizacao.

Contudo, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n® 4.330 de
2004, que tem como objetivo, em termos gerais, ampliar a possibilidade de
terceirizacao também as atividades-fim da empresa tomadora dos servicos.

O conteudo do referido projeto ja é alvo de varios questionamentos, tanto em
relacdo a sua constitucionalidade material, diante do art. 7° da Constituicdo Federal,
como também da possibilidade ou ndo de sua aplicacdo em relacédo as atividades-
fim de 6rgdos e entidades da Administracdo Publica, conforme sera visto no préximo

capitulo.
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4 (IN\CONSTITUCIONALIDADE DA TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADES-FIM NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

O Projeto de Lei n® 4.330, que tramita no Congresso Nacional desde o ano de
2004, foi elaborado com o objetivo de regulamentar o processo de terceirizagéo,
ampliando sua abrangéncia.

Na exposicdo dos motivos que justificam a edicdo da Lei, fica evidente a
intencdo do legislador em suprir a caréncia que existe no Brasil de uma lei que
regule a terceirizacdo, de modo a retirar da competéncia do Judiciario a
regulamentacdo das relacbes de trabalho que decorrem do processo de
terceirizacao.

Conforme Severo (2015, p. 6):

A tramitacdo do PL 4330 na Camara dos Deputados foi feita em
regime de urgéncia e a portas fechadas. A primeira votacdo teve
como resultado 324 votos a favor e apenas 137 contrarios ao projeto.
Em segunda votagdo, a Camara aprovou uma emenda aglutinativa
alterando alguns pontos do projeto, por 230 votos a favor e 203
contra. Encaminhado ao Senado, o projeto (agora PLC 30/2015)
passa pela analise das comissbes.

O referido projeto, que dispde sobre o contrato de prestacdo de servico a
terceiros e as relacdes de trabalho que dele decorrem, traz, de forma positivada,
alguns entendimentos ja consolidados na jurisprudéncia trabalhista. Por outro lado, a
proposicdo abre margem para tornar legais situacdes que até entdo sao vedadas
pela jurisprudéncia e pela doutrina majoritaria, como a possibilidade de terceirizacéo
de atividades-fim da empresa tomadora de servigos.

Diante disso, um grande debate foi instalado na sociedade, uma vez que o
conteudo do referido projeto vai de encontro aquilo que a doutrina, sumulas e
orientacdes jurisprudenciais trabalhistas determinam: que a terceirizacdo so6 é licita
se for restrita apenas aquelas atividades que nao fazem parte do nucleo finalistico
da empresa ou entidade administrativa.

Necessaria se faz, pois, uma analise do texto do PL n°® 4.330/2004 a luz da

Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista que ndo é admissivel que uma

legislacdo infraconstitucional seja privilegiada em detrimento da supremacia
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constitucional, notadamente naquilo que se refere a atividade administrativa, uma
vez que esta € regida por diversos principios constitucionais.

Nesse sentido, € valida uma analise inicial acerca dos principios
constitucionais que regem a atividade da Administracdo Publica, de modo a analisar,
ao final, uma possivel inconstitucionalidade do Projeto de Lei n° 4.330/2004 naquilo
que se refere a possibilidade de terceirizacdo de atividades-fim no &mbito do servigco

publico.

4.1 Principios constitucionais da Administragcdo Publica

A Constituicdo Federal de 1988, no caput do art. 37, elenca cinco principios
que devem orientar a atividade da Administracdo Publica, direta ou indireta, quais
sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Conforme preceitua o art. 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (...)

Diante do referido dispositivo constitucional, denota-se que o principio da
legalidade estabelece que a Administracdo Publica somente podera agir de acordo
com aquilo que esta expressamente autorizado em lei.

De acordo com Meirelles (2000, p. 82):

Na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administragéo particular é licito fazer tudo que a lei ndo
proibe, na Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei
autoriza. A lei para o particular significa “poder fazer assim”; para o
administrador publico significa “deve fazer assim”.

Sob esse enfoque, denota-se que o principio da legalidade restringe a

atividade administrativa as situacdes que estdo previstas pela legislacdo, de modo
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que os atos praticados deverdo seguir aquilo que esta expressamente previsto em
lei e nas demais espécies normativas.
Acerca do principio da impessoalidade, Alexandrino e Paulo (2015, p. 214)

aduzem que:

A impessoalidade da atuacdao administrativa impede, portanto, que o
ato administrativo seja praticado visando a interesses do agente ou
de terceiros, devendo ater-se a vontade da lei, comando geral e
abstrato em esséncia. Dessa forma, impede perseguicbes ou
favorecimentos, discriminacdes benéficas ou prejudiciais aos
administrados. Qualquer ato praticado com objetivo diverso da
satisfacdo do interesse publico serd nulo por desvio de finalidade.

Sobre o principio da moralidade, Alexandrino e Paulo (2015, p. 212)
discorrem que “para atuar observando a moral administrativa ndo basta ao agente
cumprir formalmente a lei na frieza de sua letra. E necessario que se atenda a letra e
ao espirito da lei, que ao legal junte-se o ético”.

Nesse sentido, conforme Moraes (2009), o principio da moralidade se
apresenta como pressuposto de validade do ato administrativo, estando diretamente
relacionado ao principio da legalidade, complementando-o, tendo em vista que nao
basta que a Administracdo respeite apenas a lei, sendo necessario também que
respeite os principios éticos de razoabilidade e justica.

Acerca do principio da publicidade, Alexandrino e Paulo (2015, p. 217)

entendem que este

(...) apresenta uma dupla acepcéo em face do sistema decorrente da
Constituicdo de 1988, a saber: a) exigéncia de publicagédo oficial,
como requisito de eficacia, dos atos administrativos que devam
produzir efeitos externos e dos atos que impliguem 6nus para o
patriménio publico; b) exigéncia de transparéncia da atuacdo
administrativa.

Desse modo, o principio da publicidade determina a busca da transparéncia
dos atos praticados perante a propria Administracdo e perante os administrados,
representando, pois, como afirma Meirelles (2000, p. 265), “um dos requisitos de
eficacia e moralidade do ato administrativo”, quando o ato n&o for protegido pelo

sigilo constitucional.
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Por ultimo, o principio da eficiéncia, que fora inserido na Constituicdo Federal
pela Emenda Constitucional n° 19/98, estabelece que o administrador publico
desempenhe sua atividade da melhor maneira possivel, visando alcancar sempre 0s
melhores resultados em beneficio da populacéo.

Conforme afirma Moraes (2009, p. 330):

O principio da eficiéncia € aquele que impbe a Administracdo Publica
direta e indireta e a seus agentes a persecucdo do bem comum, por
meio do exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra,
transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em
busca da qualidade, primando pela adocdo dos critérios legais e
morais necessarios para a melhor utilizacdo possivel dos recursos
publicos, de maneira a evitar desperdicios e garantir-se uma maior
rentabilidade social.

Ao longo do texto da Constituicdo Federal de 1988, é possivel encontrar
diversos outros principios que, embora ndo estejam prescritos no rol do art. 37,
caput, também orientam a atividade da Administracdo Publica.

Dentre estes, o principio constitucional do concurso publico, estampado no
art. 37, Il, da Constituicdo Federal de 1988, guarda direta relacdo com o0s principios
orientadores da atividade administrativa elencados no caput do art. 37, uma vez que
0 concurso publico garante a isonomia, impessoalidade e moralidade no acesso aos
cargos, empregos e funcdes publicas.

Desse modo, diante da possibilidade criada pelo PL n® 4.330/2004 de ser
estendida a terceirizacdo também as atividades finalisticas de empresas e entidades
administrativas, forcosa se faz a andlise entre tal possibilidade de terceirizacdo
diante daquilo que prevé o principio constitucional do concurso publico, visto que tal

principio atua como limitador da terceirizacdo no ambito do servigo publico.

4.2 A terceirizacdo versus o principio constitucional do concurso publico

O texto do Projeto de Lei n°® 4.330/2004 é alvo de polémica em quatro pontos,
guais sejam: a possibilidade de a terceirizacdo ser estendida também as atividades-fim

das empresas privadas; as obrigagfes trabalhistas passarem a ser de responsabilidade
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apenas da empresa terceirizada; a representatividade sindical, que passaria a ser do
sindicato da empresa contratada e ndo da empresa contratante; e a possibilidade de
terceirizacao irrestrita no servico publico.

Tratando especificamente da possibilidade de terceirizacdo no servigo
publico, durante a tramitacdo do projeto de lei na Camera dos Deputados, foi
questionada se seria possivel a terceirizacdo ser aplicada de forma irrestrita no
ambito da Administracéo Publica.

De inicio, na votacdo de 8 de abril de 2015 que aprovou o texto principal do
projeto, os deputados excluiram da proposta as empresas publicas e sociedades de
economia mista, assim como as suas respectivas subsidiarias.

Entretanto, conforme Cafiete e Pinto (2015, p. 147-148):

O projeto, que teve o0 seu texto principal aprovado, recebeu
propostas de alteracdes, as emendas, que foram aprovadas
posteriormente no dia 22 de abril [de 2015]. Entre elas estd a
Emenda numero 18 consagrada por parte de 230 votos contra 203
na Camara dos Deputados, onde o texto final encontra-se passivel,
por conseguinte, de votagéo pelo Senado Federal. Em seu conteudo
ndo ha referéncia expressa aos termos ‘'atividade-fim' ou 'atividade-
meio’, admitindo a terceirizacdo de qualquer setor de uma empresa.
(...)Paralelamente, o deputado Carlos Sampaio, autor da emenda,
defendeu que o destaque do texto ndo significa a proibicdo das
terceirizacbes no setor publico, ainda passivel de mudanca. Em
posicdo semelhante, o parlamentar José Guimardes (PT-CE)
discorreu que a aprovacdo do destaque ndo impedir4, por
consequéncia, que o projeto se apliqgue a empresas publicas e
sociedades de economia mista, sendo desnecessario haver
expressamente no texto artigo que diga as regras se aplica a essas
categorias. (grifei)

Em outras palavras, isto significa que se o Senado mantiver a atual redacao
da proposta e posteriormente houver a sancdo do Presidente, estard autorizada a
terceirizacdo no ambito da Administracdo Pdublica indireta, a qual envolve as
empresas publicas e sociedades de economia mista.

Tal possibilidade, entdo, entrard& em choque com a regra estampada no
artigo 37, inciso Il, da Constituicdo Federal, a qual determina que o acesso aos
cargos, empregos e fungdes publicas depende de prévia aprovacdo em concurso

publico.
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De acordo com o que preceitua o citado dispositivo:

Art. 37. A administracdo 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: (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

(...)

Il — a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacdo 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 comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneracgdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998)

Conforme ja dito no capitulo anterior, em que pese ainda ndo haver legislacdo
gue regulamente a terceirizacdo, a jurisprudéncia do TST aduz que é licita a
terceirizacdo no ambito da Administracdo Publica apenas no que se refere as
atividades de mero suporte a atividade principal do ente publico.

Diante do citado art. 37, I, da Constituicdo Federal, extrai-se, pois, que 0
acesso a cargos, empregos e funcdes publicas deve ser precedido de concurso
publico de provas ou de provas e titulos, sendo necessario, no entanto, tecer alguns
comentarios acerca de tal regramento, no intuito de se verificar em que medida a
terceirizacdo no servico publico pode ser tida como uma desobediéncia a tal
principio constitucional.

Verifica-se, diante de tal norma constitucional, que o meio necessario para
ingresso efetivo nos quadros da Administracdo Publica € o concurso publico, exceto
em relacdo aos cargos de natureza temporaria, 0S quais exigem apenas processo
de selecéao simplificado, bem como os cargos de comissao, pois estes séao de livre
nomeacdo e exoneracdo, conforme estabelece o art. 37, incisos Il e V, da
Constituicao Federal.

De acordo com Carvalho Filho (2009, p. 525):

Concurso publico € o procedimento administrativo que tem por fim
aferir as aptidoes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao
provimento de cargos e funcdes publicas. Na afericdo pessoal, o
Estado verifica a capacidade intelectual, fisico e psiquico de
interessados em ocupar funcdes publicas e no aspecto seletivo sédo
escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no
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procedimento, obedecida sempre a ordem de classificacdo. Cuida-
se, na verdade, do mais idéneo meio de recrutamento de servidores
publicos.

Nas palavras de Gasparini (2007, p. 178-179), o concurso publico

(...) € um processo competitivo, em que 0s cargos sao disputados
pelos vérios candidatos. Os cargos hdo de estar sem 0s respectivos
titulares ou em estado de vacancia. De sorte que 0 concurso
somente pode ser aberto se existir cargo vago e se deseja ampliar o
gquadro em razdo da necessidade de servico, devem-se criar 0s
cargos e so depois instaurar o concurso. [...] Pelo concurso afastam-
se os indbeis e os indicados por figuras proeminentes do mundo
administrativo, social e politico, e prestigiam-se 0s mais aptos a
satisfagcdo dos interesses da Administracao Publica.

Conforme Meirelles (2006) citado por Alexandrino e Paulo (2015, p. 290):

0 concurso publico € o meio técnico posto a disposicdo da
administragdo  para  obter-se  moralidade, eficiéncia e
aperfeicoamento do servi¢o publico e, ao mesmo tempo, atender ao
principio da isonomia, uma vez que propicia igual oportunidade de
acesso aos cargos e empregos publicos a todos os que atendam aos
requisitos estabelecidos de forma geral e abstrata em lei.

Desse modo, a obrigacao de realizacdo de concurso publico, nos termos do
art. 37, da Constituicdo Federal, abrange tanto érgdos e entidades da administracéo
direta, autarquica e fundacional, como também as empresas publicas e sociedades
de economia mista.

Isso porque o texto constitucional refere-se a cargos, empregos e funcgoes,
sendo aplicavel, portanto, no recrutamento de servidores (em sentido estrito) e
empregados, regidos pela Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT).

Diante disso, a discussao que paira sobre o PL n°® 4.330/2004 decorre do
fato de que o texto da proposicdo, na fase em que se encontra, ndo faz mencao
expressa a proibicdo de sua aplicagdo em relagdo a Administracéo Publica indireta,
0 que abriria margem para sua aplicagdo as empresas publicas e sociedades de
economia mista, uma vez que estas estdo sujeitas ao regime juridico de empresas

privadas.
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Nas palavras de Cairiete e Pinto (2015, p. 148):

O ponto fundamental e determinante para esse raciocinio
consubstancia-se no artigo 173 da Constituicdo Federal. Nele, as
empresas estatais exploradoras de atividade econOmica estédo
sujeitas ao regime juridico das empresas privadas, logo, por
analogia, esse projeto de terceirizacdo é um regime juridico aplicado
as empresas privadas e devera ser aplicado também as empresas
publicas, ao Banco do Brasil, a Petrobras.

Nesse sentido, conforme preceitua o art. 173 da Constituicdo Federal de
1988:

Art. 173. Ressalvados o0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracdo direta de atividade econO6mica pelo Estado sO sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem
atividade econdmica de producéo ou comercializacdo de bens ou de
prestacéo de servicos, dispondo sobre: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

(...)

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagbes civis, comerciais,
trabalhistas e tributérios; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19,
de 1998)

Desse modo, o atual texto do Projeto de Lei n° 4.330/2004 permite a
terceirizacdo de atividades-fim ndo apenas em relacdo as empresas privadas,
incluindo também as empresas publicas e sociedades de economia mista,
excluindo apenas as entidades da Administracdo Publica Direta.

Atualmente o projeto encontra-se no Senado, sem data para ser votado.
Caso os senadores modifiquem a proposicdo em algum ponto, a matéria volta a ser
discutida na Camara de Deputados. No entanto, se 0 Senado mantiver o texto da
forma como esta e aprova-lo, o projeto vai para sancéo presidencial.

Caso o Presidente vete algum ponto do projeto, ele retorna para ser
apreciado pelas duas Casas Legislativas em sessao conjunta, na qual os vetos
presidenciais podem ser mantidos os derrubados.

Nesse contexto, se o atual texto do Projeto de Lei n°® 4.330/2004 for aprovado

pelo Senado e houver a posterior sancdo presidencial sem modificacdes, a
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terceirizacao tanto de atividades-meio quanto de atividades-fim podera ser aplicada
as empresas publicas e sociedades de economia mista, contrariando, entéo, aquilo
que preconiza o art. 37, I, da Constituicdo Federal de 1988.

Isso porque, conforme o citado dispositivo, a Constituicdo Federal de 1988
tornou obrigatdria a aprovacao prévia em concurso publico para o preenchimento de
cargos, empregos e funcfes publicas tanto em relacdo aos entes da Administracédo
Pulblica direta quantos aos entes da Administracdo Publica indireta.

Diante disso, se aprovado, o PL n°® 4.330/2004 possibilitara a contratacéo de
pessoal sem concurso para as empresas estatais, sendo, portanto, eivado de
inconstitucionalidade material.

Tal inconstitucionalidade decorre do fato de que a ampliacdo da terceirizacao
para atividades-fim no ambito do servico publico caracteriza burla ao principio
constitucional do concurso publico, contrariando também o0s principios
constitucionais de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
gue sao os fundamentos da Administracéo Publica.

Nesse sentido, como consignou o Acérddo n° 31, de 2010, do Plenério do

Tribunal de Contas da Uniao:

Imediatamente apds a promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988
algumas estatais suscitaram duavidas acerca da aplicabilidade de tal
dispositivo (art. 37, Il) face o também previsto no art. 173. Essa
guestao foi dirimida pelo Supremo Tribunal Federal em 06.06.1990,
oportunidade onde foi corroborada a exigéncia de prévia aprovacdo
em certame publico as admissdes nos entes integrantes da
Administracdo Indireta, data essa considerada por este Tribunal
como sendo um marco as empresas publicas e sociedades de
economia mista. Essa interpretacdo do Tribunal acabou por
flexibilizar, portanto, as admissées em tais entidades apenas no
periodo compreendido entre 05.10.88 a 05.06.90, e ainda assim
desde que comprovada a contratacdo direta dos empregados, sem
interveniéncia de terceiros.

Superada essa questdo, apds 06.06.1990, ndo ha que se falar em
davida acerca da obrigatoriedade do concurso publico para ingresso
na Administragdo Publica. Ndo obstante, o instituto da terceirizagéo,
idealizado e incentivado também no servigco publico objetivando
desobrigar as empresas da realizagdo de obrigagfes acessorias, se
dedicando a finalistica, passou a ser desvirtuado, consistindo em
contratacfes de locacdes de mao de obra disfarcadas como sendo
de servigos, tanto em substituicdo a tarefas inerentes ao plano de
cargos e salérios das entidades, como na realizagdo de atividades-
fim, em detrimento da selecao por certame publico (p. 31).
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Conforme Delgado (2006, p. 305):

A partir de sua posicdo de centralidade no ordenamento juridico
brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 direciona o intérprete a
compreendé-la como a base de unidade das relacdes de trabalho no
Brasil, ao mesmo tempo em que exige dos juslaboralistas que
decidam os casos concretos e fundamentem suas decisbes a partir
da solida relacdo entre o Direito Constitucional e o Direito do
Trabalho. Somente assim, o Direito do Trabalho, refletido eticamente,
podera se afirmar como um dos mais sOlidos e democraticos
instrumentos para a concretizacdo e vivéncia da dignidade do ser
humano.

Discorrendo sobre o contetdo do PL n° 4.330/2004, Wathrich (2015, p. 1)
assevera que:

O projeto em si carece de um problema conceitual e, em parte,
constitucional. Comecemos com o0 mais simples. O artigo 1°
paragrafo primeiro € claro no sentido de que é permitida a
terceirizacdo pela Administracdo Publica indireta e, considerando o
restante da lei, em qualquer atividade. Isso viola claramente a
exigéncia de concurso publico, nos termos da Constituicdo, na
medida que permitiria a contratacdo de qualquer atividade sem a
necessidade de concurso de provas e titulos, violando claramente os
preceitos do artigo 37, Il, da Carta Magna.

Nesse sentido, permitir que a terceirizacdo seja ampliada as atividades-fim de
orgdos e entidades da Administracdo Publica representa uma clara violacdo ao
nacleo essencial do principio do concurso publico, o qual visa, justamente, garantir a
iIsonomia no acesso aos cargos, empregos e fungdes publicas.

Isso porque o concurso publico garante a impessoalidade no acesso ao
servico publico efetivo, assegurando também que os candidatos concorram em
igualdade de condi¢bes, o que impede que preferéncias pessoais dos gestores
publicos e agentes politicos possam influenciar na selecao para preenchimentos das
vagas.

Esse é o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, especificado na
Sumula n° 363, o qual defende a exigéncia de prévia aprovacdo em concurso
publico para ingresso no servico publico, tornando nula qualquer contratacdo sem

observancia do certame, conforme se vé:
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Samula n® 363 do TST

CONTRATO NULO. EFEITOS (nova redacéo) - Res. 121/2003, DJ
19, 20 € 21.11.2003

A contratacdo de servidor publico, apés a CF/1988, sem prévia
aprovacdo em concurso publico, encontra 6bice no respectivo art. 37,
Il e 8§ 2° somente lhe conferindo direito ao pagamento da
contraprestacdo pactuada, em relagdo ao numero de horas
trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos
valores referentes aos depdsitos do FGTS.

Sob esse enfoque, Carvalho Filho (2009, p. 583) aduz que:

Baseia-se o concurso em trés postulados fundamentais. O primeiro é
o principio da igualdade, pelo qual se permite que todos os
interessados em ingressar no servico publico disputem a vaga em
condi¢cbes idénticas para todos. Depois, 0 principio da moralidade
administrativa, indicativo de que o concurso veda favorecimentos e
perseguicbes pessoais, bem como situacbes de nepotismo, em
ordem a demonstrar que o real escopo da Administragdo é o de
selecionar os melhores candidatos. Por fim, o principio da
competicdo, que significa que os candidatos participam de um
certame, procurando alcar-se a classificacdo que os coloque em
condi¢cOes de ingressar no servigo publico.

Assim, permitir a terceirizacdo de atividades-fim no ambito do servi¢co publico
implicaria na substituicdo de servidores recrutados via concurso por trabalhadores
terceirizados, abrindo margem para que apadrinhados politicos, corrupgéo e troca de
favores.

Ainda, conforme Cariete e Pinto (2015, p. 149):

[Uma] possivel terceirizacdo criaria uma distincdo entre o0s
trabalhadores, ja que por idéntica prestacao de servicos a um mesmo
tomador, uns ganham mais, e outros ganham menos transgredindo
principios constitucionais atinentes ao valor social do trabalho e da
dignidade da pessoa humana. (grifei)

Analisando a tematica, bem discorreu Cavalcante Filho (2015, p. 16):

E preciso, assim, utilizar a técnica hermenéutica da interpretacéo
conforme a Constituicdo para sustentar que as disposi¢cdes do PL n°
4.330, de 2004 (e, mais ainda, as do substitutivo PL n°® 4.330-A, de
2004) sejam lidas a luz da CF. S6 assim, cremos, seré possivel evitar
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a declaracdo de inconstitucionalidade pura e simples da norma
gerada com a possivel aprovacao da proposta.

E justo por isso que afirmamos: ou o PL n° 4.330, de 2004, é
modificado para se deixar claras as restricdes a terceirizagdo na
Administracdo Publica; ou se sustenta a possibilidade de sua leitura
a luz da Constituicdo, de forma a evitar a burla ao principio do
concurso publico; ou o texto resultante de sua aprovacao devera ser
declarado inconstitucional, na parte em que se choca com o inciso Il

do art. 37 da CF.

Desse modo, verifica-se que uma eventual aprovacdo do atual texto do PL n°
4.330/2004 implicaria em flagrante inconstitucionalidade, por burla ao principio
constitucional do concurso publico e por violar os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, alicerces da atividade
administrativa, favorecendo o nepotismo e o apadrinhamento, 0 que certamente
seria alvo de acgdes judiciais no Supremo Tribunal Federal questionando a
constitucionalidade do referido projeto de lei.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Verificamos, pois, diante de tudo que fora exposto no presente trabalho, que a
terceirizacdo é uma importante ferramenta tanto para as empresas privadas quantos
para a Administracdo Publica, tendo em vista que esta atividade propicia uma
reducdo de custos operacionais assim como permite que as empresas privadas e
orgaos publicos que adotam essa pratica se concentrem nas suas atividades
finalisticas, o que garante uma maior eficiéncia na prestacédo dos servigos.

Entretanto, essa possibilidade de utilizacdo de m&o de obra de terceiros para
exercer determinadas funcdes tipicas inerentes a Administracdo Publica requer o
preenchimento de determinados critérios juridicos para que possa ser efetivada.

Isso decorre do fato de que é necessario respeitar determinadas regras
especificas para se terceirizar atividades no ambito do servi¢o publico, de modo que
nao haja violacdo aos principios estampados no art. 37 da Constituicdo Federal,
especialmente o principio constitucional do concurso publico.

Em decorréncia disso, a deciséo de terceirizar parte dos servicos de um ente
publico deve ser tomada a partir de um planejamento prévio acerca da viabilidade e
possibilidade legal dessa transferéncia de atividades da Administracdo Publica,
seguindo aquilo que estabelecem a Lei n® 8.666/93, a Sumula n°® 331 do TST e as
demais normas aplicaveis ao processo de terceirizacao.

No entanto, a redacao atual do Projeto de Lei n° 4.330/2004 abre margem
para tornar legais situacdes que até entdo sdo vedadas pela jurisprudéncia e pela
doutrina majoritaria, como a possibilidade de terceirizacdo de atividades-fim da
empresa tomadora de servicos.

Caso o Senado Federal mantenha a atual redacdo da proposta de lei e
posteriormente haja a sancao presidencial, a terceirizacdo no ambito da
Administracdo Pdublica indireta estar4 autorizada, a qual envolve as empresas
publicas e sociedades de economia mista.

O Projeto de Lei n° 4.330/2004, portanto, € eivado de inconstitucionalidade
material, pois permite a contratacdo de pessoal sem concurso para as empresas
estatais.

A referida inconstitucionalidade decorre do fato de que o texto da proposigcao

fere a regra estampada no artigo 37, inciso Il, da Constituicdo Federal, a qual
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determina que o0 acesso aos cargos, empregos e fung¢des publicas depende de
prévia aprovacao em concurso publico.

Permitir que a terceirizacdo seja estendida as atividades-fim no ambito da
Administracdo Publica representa clara violagdo aos principios constitucionais de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, que sé&o os pilares
da atividade administrativa, além de ferir o nucleo essencial do principio do concurso
publico, o qual visa, justamente, garantir a isonomia no acesso aos cargos,
empregos e funcdes publicas, evitando nepotismo e apadrinhamentos politicos.

Portanto, defendemos que, para que o PL n°® 4.330/2004 né&o seja alvo de
acOes questionando sua constitucionalidade em caso de uma eventual sancao de
seu texto atual, é necessario que sua redacado seja modificada, deixando claras as
restricbes a terceirizacdo no ambito da Administracdo Pdudblica, proibindo que
atividades finalisticas do servico publico sejam terceirizadas, seguindo, assim, aquilo
que determinam os principios orientadores da atuacdo administrativa bem como o

principio constitucional do concurso publico.
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REDACAO FINAL
PROJETO DE LEI N° 4.330-I DE 2004

Dispde sobre 0s contratos de
terceirizacéo e as relacdes de
trabalho deles decorrentes.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Esta Lei regula oS contratos de
terceirizacdo e as relacdes de trabalho deles decorrentes.

§ 1° O disposto nesta Lei aplica—se as empresas
privadas.

§ 2° As disposicdes desta Lei ndo se aplicam aos
contratos de terceirizacdo no dmbito da administracdo publica
direta, autédrquica e fundacional da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.

§ 3° Aplica-se subsidiariamente, no que couber, ao
contrato de terceirizacdo entre a contratante e a contratada
o disposto na Lei n® 10.406, de 10 de 3janeiro de 2002 -
Cébdigo Civil.

Art. 2° Para os fins desta Lei, consideram—se:

I - terceirizacdo: a transferéncia feita pela
contratante da execucao de parcela de qualquer de suas
atividades a contratada para que esta a realize na forma
prevista nesta Lei;

IT - contratante: a pessoa Jjuridica que celebra
contrato de prestacdo de servicos determinados, especificos e
relacionados a parcela de qualquer de suas atividades com
empresa especializada na prestacdo dos servigos contratados,

nos locais determinados no contrato ou em seus aditivos; e
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IIT - contratada: as associacdes, sociedades,
fundacdes e empresas individuais que sejam especializadas e
que prestem servigcos determinados e especificos relacionados
a parcela de qualquer atividade da contratante e que possuam
qualificacdo técnica para a prestacdo do servigco contratado e
capacidade econdmica compativel com a sua execucgéo.

§ 1° Podem figurar como contratante, nos termos do
inciso II do caput deste artigo, o produtor rural pessoa
fisica e o profissional liberal no exercicio de sua
profisséao.

§ 2° N&o podem figurar como contratada, nos termos
do inciso III do caput deste artigo:

I — a pessoa juridica cujo sbécio ou titular seja
administrador ou equiparado da contratante;

IT — a pessoa juridica cujos titulares ou sbécios
guardem, cumulativamente, com o contratante do servicgo
relacdo de pessoalidade, subordinacdo e habitualidade;

III — a pessoca juridica cujos titulares ou sbécios
tenham, nos ultimos 12 (doze) meses, prestado servicos a
contratante na qualidade de empregado ou trabalhador sem
vinculo empregaticio, exceto se os referidos titulares ou
sbécios forem aposentados.

§ 3° A contratada devera ter objeto social unico,
compativel com o servigo contratado, sendo permitido mais de
um objeto quando este se referir a atividades que recaiam na
mesma area de especializacdo.

§ 4° Deve constar expressamente do contrato social

da contratada a atividade exercida, em conformidade com o0
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art. 511 da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, aprovada
pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943.

§ 5° A qualificagdo técnica da contratada para a
prestagcdo do servigco contratado deverd ser demonstrada
mediante:

I - a comprovacdo de aptiddo para o desempenho de
atividade pertinente e compativel com o objeto do contrato;

IT — a indicacdo das instalacgdes, dos equipamentos
e do pessoal adequados e disponiveis para a realizacdo do
servico;

ITI — a indicac&o da qualificacdo dos membros da
equipe técnica que se responsabilizard pelos trabalhos,
quando for o caso.

§ 6° Tratando-se de atividade para a qual a lei
exija qualificacdo especifica, a contratada deverd comprovar
possuir o registro de empresa e a anotacdo dos profissionais
legalmente habilitados, nos termos do disposto na Lei n°
6.839, de 30 de outubro de 1980.

Art. 3° A contratada é responséavel pelo
planejamento e pela execugdo dos servigos, nos termos
previstos no contrato com a contratante.

§ 1° A contratada contrata, remunera e dirige o
trabalho realizado por seus empregados.

§ 2° A terceirizacdo ou subcontratacdo pela
contratada de parcela especifica da execucdo do objeto do
contrato somente poderd ocorrer quando se tratar de servicgos
técnicos especializados e mediante previsdo no contrato

original.
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§ 3° A excepcionalidade a que se refere o § 2°
deste artigo deverd ser comunicada aos sindicatos dos
trabalhadores das respectivas categorias profissionais.

Art. 4° E 1licito o contrato de terceirizacéao
relacionado a parcela de qualquer atividade da contratante
que obedeca aos requisitos previstos nesta Lei, ndo se
configurando vinculo de emprego entre a contratante e os
empregados da contratada, exceto se verificados os requisitos
previstos nos arts. 2° e 3° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de
maio de 1943.

§ 1° Configurados os elementos da relacgdo de
emprego entre a contratante e o empregado da contratada, a
contratante ficard sujeita a todas as obrigacdes dela
decorrentes, inclusive trabalhistas, tributédrias e
previdenciarias.

§ 2° A excecdo prevista no caput deste artigo no
que se refere a formacdo de vinculo empregaticio ndo se
aplica quando a contratante for empresa pUblica ou sociedade
de economia mista, bem como suas subsididrias e controladas,
no admbito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

§ 3° E vedada a intermediacdo de mdo de obra, salvo
as excecdes previstas em legislacdo especifica.

Art. 5° Além das clausulas inerentes a qualquer
contrato, devem constar do contrato de terceirizacédo:

I - a especificacdo do servigco a ser prestado e do

objeto social da contratada;
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IT - o local e o prazo para realizacdo do servico,
quando for o caso;

ITI - a exigéncia de prestacdo de garantia pela
contratada em valor correspondente a 4% (gquatro por cento) do
valor do contrato, limitada a 50% (cinquenta por cento) do
valor equivalente a 1 (um) més de faturamento do contrato em
que ela seréd prestada;

IV - a obrigatoriedade de fiscalizacgdo pela
contratante do cumprimento das obrigacgdes trabalhistas
decorrentes do contrato, na forma do art. 15 desta Lei;

V - a possibilidade de interrupcdo do pagamento dos
servicos contratados por parte da contratante se for
constatado o 1inadimplemento das obrigacdes trabalhistas e
previdenciarias pela contratada; e

VI — a possibilidade de retencdo em conta
especifica das verbas necessarias ao adimplemento das
obrigacgdes referidas no art. 15 desta Lei.

§ 1° Para contratos nos quais o valor de mé&o de
obra seja igual ou superior a 50% (cinquenta por cento) do
total, a garantia a que se refere o inciso III do caput deste
artigo serd correspondente a 4% (quatro por cento) do valor
do contrato, limitada a 130% (cento e trinta por cento) do
valor equivalente a 1 (um) més de faturamento do contrato em
que ela sera prestada.

§ 2° Para o atendimento da exigéncia de prestacéo
de garantia a que se refere o inciso III do caput deste
artigo, «cabe a contratada optar por uma das seguintes
modalidades:

I - caucgdo em dinheiro;
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ITI - seguro garantia;

IIT - fianca bancéria.

§ 3° E nula de pleno direito cldusula que proiba ou
imponha condicdo a contratacdo pela contratante de empregado
da contratada.

Art. 6° Na celebracdo do contrato de terceirizacéo
de que trata esta Lei, a contratada deve apresentar:

I — contrato social atualizado, com capital social
integralizado, considerado pela empresa contratante
compativel com a execucgdo do servigo;

II - inscricdo no Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica - CNPJ; e

ITI - registro na Junta Comercial.

Art. 7° A contratante deverd informar ao sindicato
da correspondente categoria profissional o setor ou setores
envolvidos no contrato de prestacao de servicos
terceirizados, no prazo de 10 (dez) dias a contar da
celebracdo do contrato.

Art. 8° Quando o contrato de prestacdo de servicos
especializados a terceiros se der entre empresas Jue
pertencam a mesma categoria econdmica, os empregados da
contratada envolvidos no contrato serdo representados pelo
mesmo sindicato que representa os empregados da contratante,
na forma do art. 511 da Consolidacdo das Leis do Trabalho -
CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de
1943.

Art. 9° Os contratos relativos a servicgos
continuados podem prever que o0s valores provisionados para o

pagamento de obrigacdes de natureza trabalhista e
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previdencidria dos trabalhadores que tenham sua atividade
integralmente voltada para a execucdo do servigo contratado
sejam depositados pela contratante em conta vinculada aberta
no nome da contratada e em face do contrato, gque somente
poderd ser movimentada por ordem da contratante.

Paragrafo unico. Entendem-se por servigos
continuados, para os fins deste artigo, aqueles cuja
necessidade de contratagcdo estenda-se por mais de um
exercicio financeiro e com continuidade.

Art. 10. Para fins de liberacd&o da garantia de que
trata o inciso III do caput do art. 5° desta Lei, a
contratada deverd comprovar a contratante a quitacdo das
obrigacdes previdencidrias e das trabalhistas relativas aos
empregados da contratada que tenham participado da execucédo
dos servicos contratados.

§ 1° A garantia terd validade por até 90 (noventa)
dias apdés o encerramento do contrato, para fins de quitacéo
de obrigacdes trabalhistas e previdenciérias.

§ 2° Para contratos nos quais o valor de mé&o de
obra seja igual ou superior a 50% (cinquenta por cento) do
total, a garantia terd validade de 90 (noventa) dias apds o
encerramento do contrato.

Art. 11. E vedada & contratante a utilizacdo dos
empregados da contratada em atividades diferentes daquelas
que sdo objeto do contrato.

Art. 12. Sao asseguradas aos empregados da
contratada quando e engquanto os servicos forem executados nas
dependéncias da contratante ou em local por ela designado as

mesmas condicgdes:
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I — relativas a:

a) alimentacédo garantida aos empregados da
contratante, quando oferecida em refeitdrios;

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;

IT - sanitéarias, de medidas de protecdo a saude e
de seguranca no trabalho e de instalacdes adequadas a
prestacdo do servicgo.

Paragrafo unico. Nos contratos que impliquem
mobilizacdo de empregados da contratada em numero igual ou
superior a 20% (vinte por cento) dos empregados da
contratante, esta poderd disponibilizar aos empregados da
contratada oS servicos de alimentacéo e atendimento
ambulatorial em outros locais apropriados e com igual padréo
de atendimento, com vistas a manter o pleno funcionamento dos
servigcos existentes.

Art. 13. A contratante deve garantir as condicgdes
de seguranca, higiene e salubridade dos empregados da
contratada, enguanto esses estiverem a seu servico em suas
dependéncias ou em local por ela designado.

Pardgrafo Unico. A contratante deve comunicar a
contratada e ao sindicato representativo da categoria
profissional do trabalhador todo acidente ocorrido em suas
dependéncias ou em local por ela designado, gquando a vitima
for trabalhador que participe direta ou indiretamente da

execucdo do servico objeto do contrato.
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Art. 14. Na hipdétese de contratacdo sucessiva para
a prestacdo dos mesmos servicos terceirizados, com admissédo
de empregados da antiga contratada, a nova contratada deve
assegurar a manutencdo do saldrio e dos demais direitos
previstos no contrato anterior.

§ 1° Para os empregados de que trata este artigo, o
periodo concessivo das férias deve coincidir com os Ultimos 6
(seis) meses do periodo aquisitivo, ndo se aplicando o
disposto no caput do art. 134 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de
maio de 1943.

§ 2° Havendo a rescisdo do contrato de trabalho
antes de completado o periodo aquisitivo das férias, a
compensacdo devida serd feita no momento da guitacdo das
verbas rescisdérias, observado o disposto no § 5° do art. 477
da Consolidacgdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo
Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943.

§ 3° E vedada a reducdo do percentual da multa
prevista no § 1° do art. 18 da Lei n® 8.036, de 11 de maio de
1990, na rescisdo contratual dos empregados de que trata este
artigo.

Art. 15. A responsabilidade da contratante em
relacdo as obrigacdes trabalhistas e previdencidrias devidas
pela contratada ¢é solidadria em relacdo as obrigacdes
previstas nos incisos I a VI do art. 16 desta Lei.

Pardgrafo uUnico. Na hipdtese de subcontratacdo de
parcela especifica da execucdo dos servicos objeto do

contrato, na forma do § 2° do art. 3° desta Lei, aplica—se o



10

CAMARA DOS DEPUTADOS

disposto no caput deste artigo cumulativamente a contratante
no contrato principal e aquela que subcontratou os servigos.

Art. 16. A contratante deve exigir mensalmente da
contratada a comprovagcdo do cumprimento das seguintes
obrigacdes relacionadas aos empregados desta, que
efetivamente participem da execucgéao dos servicgos
terceirizados, durante o periodo e nos limites da execucéo
dos servicos contratados:

I — pagamento de salédrios, adicionais, horas
extras, repouso semanal remunerado e décimo terceiro saléario;

IT — concessédo de férias remuneradas e pagamento do
respectivo adicional;

IIT — <concessdao do vale-transporte, quando for
devido;

IV — depdsitos do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico - FGTS;

V — pagamento de obrigacdes trabalhistas e
previdencidrias dos empregados dispensados até a data da
extincdo do contrato de terceirizacéo;

VI — recolhimento de obrigacdes previdenciédrias.

§ 1° Caso nédo seja comprovado o cumprimento das
obrigacdes trabalhistas e previdencidrias a que se refere o
caput deste artigo, a contratante comunicard o fato a
contratada e reterd o pagamento da fatura mensal, em valor
proporcional ao inadimplemento, até que a situacdo seja
regularizada.

§ 2° Na hipdétese prevista no § 1° deste artigo, a

contratante deve efetuar diretamente O pagamento dos
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saldrios, os recolhimentos fiscais e previdencidrios e o
depdsito do FGTS.

§ 3° Os valores depositados na conta de que trata o
art. 9° desta Lei poderdo ser utilizados pela contratante
para o pagamento direto das verbas de natureza trabalhista e
previdenciaria.

§ 4° 0O sindicato representante da categoria do
trabalhador deve ser notificado ©pela contratante para
acompanhar o pagamento das verbas referidas nos §§ 2° e 3°
deste artigo.

§ 5° Os pagamentos previstos nos §§ 2° e 3° deste
artigo néo configuram vinculo empregaticio entre a
contratante e os empregados da contratada.

Art. 17. Ficam mantidas as retencdes na fonte
previstas no art. 31 da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991,
e nos arts. 7° e 8° da Lei n°® 12.546, de 14 de dezembro de
2011.

§ 1° Nos contratos de terceirizacdo ndo abarcados
pela legislacdo prevista no caput deste artigo, fica a
contratante obrigada a reter o equivalente a 20% (vinte por
cento) da folha de saldrios da contratada, que, para tanto,
devera informar até o 5° (quinto) dia Gtil do més o montante
total de sua folha de saldrios referente ao servico prestado
a contratada no més anterior.

§ 2° A contratante devera recolher em nome da
empresa contratada a importédncia retida até o dia 20 (vinte)
do més subsequente ao da emissdo da respectiva nota fiscal ou
fatura, ou até o dia util imediatamente anterior se né&o

houver expediente bancdrio naquele dia.
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§ 3° O valor retido de que tratam o caput e o § 1°
deste artigo, que deverd ser destacado na nota fiscal ou
fatura de prestacdo de servigos, podera ser compensado por
qualguer estabelecimento da empresa contratada, por ocasiédo
do recolhimento das contribuig¢cdes destinadas a Seguridade
Social.

§ 4° Na impossibilidade de haver compensacéo
integral no més da retencdo, o saldo remanescente poderd ser
objeto de compensacdo nos meses subsequentes ou de pedido de
restituicéo.

§ 5° Na auséncia de retencdo ou na retencdo a menor
do que o valor devido, ficard a contratante solidariamente
responséavel pelo pagamento integral da contribuicao
previdenciaria devida pela contratada sobre a folha de
saladrios dos empregados envolvidos na execugdo do contrato.

Art. 18. A empresa contratante de servicgos
executados nos termos desta Lei deverd reter, sobre o valor
bruto da nota fiscal ou fatura de prestacdo de servico, a
titulo de:

I - imposto de renda na fonte, a aliquota de 1,5%
(um inteiro e cinco décimos por cento) ou a aligquota menor
prevista no art. 55 da Lei n°® 7.713, de 22 de dezembro de
1988;

IT — Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido -
CSLL, a aliquota de 1% (um por cento);

IIT — contribuicdo para o PIS/Pasep, a aliquota de

0,65% (sessenta e cinco centésimos por cento); e
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v - Contribuicéo para o) Financiamento da
Seguridade Social - COFINS, a aliquota de 3% (trés por

cento) .

§ 1° As aliquotas de 0,65% (sessenta e cinco
centésimos por cento) e 3% (trés por cento) aplicam—se
inclusive na hipbtese de a prestadora do servigco enquadrar-se
no regime de ndo cumulatividade na cobranca da contribuicéo
para o PIS/Pasep e da Cofins.

§ 2° No caso de pessoa juridica beneficidria de
isencdo, na forma da legislacdo especifica, de uma ou mais
das contribuicgdes de que trata este artigo, a retencdo dar-se—a
mediante a aplicacdo da aliquota especifica correspondente as
contribuicdes ndo alcancadas pela isencéo.

§ 3° O0s valores retidos no més deverdo ser
recolhidos ao Tesouro Nacional pela pessoa Jjuridica que
efetuar a retencao ou, de forma centralizada, pelo
estabelecimento matriz da pessoa Jjuridica, até o ultimo dia
util do segundo decéndio do més subsequente aquele més em que
tiver ocorrido o pagamento ou crédito a pessoa Jjuridica
prestadora do servigo.

§ 4° 0Os valores retidos na forma do caput deste
artigo serdo considerados como antecipacdo do que for devido
pelo contribuinte que sofreu a retencdo, em relacdo ao
imposto de renda e as respectivas contribuicgdes.

§ 5° Na impossibilidade de haver compensacéo
integral no més ©pela contratada, o saldo poderad ser
compensado com os recolhimentos dos tributos nos meses

subsequentes ou ser objeto de pedido de restituicédo.
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Art. 19. A retencdo de méd—fé do pagamento devido
pela contratante a contratada caracteriza—se como apropriacdo
indébita, na forma do art. 168 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7
de dezembro de 1940 - Cédigo Penal.

Art. 20. As exigéncias de especializacdo e de
objeto social uUnico, previstas no art. 2° desta Lei, nédo se
aplicam as atividades de prestacdo de servicos realizadas por
correspondentes contratados por instituig¢des financeiras e
demais instituig¢des autorizadas a funcionar pelo Banco
Central do Brasil, nos termos da regulamentacdo do Conselho
Monetario Nacional - CMN, enquanto ndo for editada lei
especifica acerca da matéria.

Art. 21. O disposto nesta Lei ndo se aplica a
relacdo de trabalho doméstico e as Guardas Portuarias
vinculadas as Administracdes Portuarias.

Art. 22. 0O descumprimento do disposto nesta Lei
sujeita a empresa infratora as seguintes penalidades
administrativas, salvo se j& houver previsdo legal de multa
especifica para a infracdo verificada:

I — por violacgdo aos arts. 11, 12, 13 e 14 e aos S§
1°, 2° e 4° do art. 16, multa administrativa correspondente
ao valor minimo para inscrig¢do na divida ativa da Uni&do, por
trabalhador prejudicado;

IT - por violacdo aos demais dispositivos, multa
administrativa correspondente ao valor minimo para inscricéo
na divida ativa da Uniéo.

Pardgrafo uUnico. A fiscalizacdo, a autuacdo e o
processo de imposicdo de multas reger—se—do pelo Titulo VII

da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo
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Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, sem prejuizo da
aplicacdo da legislacdo tributaria por parte dos 6brgdos
fazendarios.

Art. 23. Para fins do enquadramento no disposto
nesta Lei, no que se refere a garantia de direitos dos
trabalhadores, contratante e contratada devem adequar o
contrato vigente no prazo de até 180 (cento e oitenta) dias a
partir da data de sua publicacéo.

Paragrafo uUnico. A contratante e a contratada néo
poderdo prorrogar contratos em vigor gque ndo atendam ao
disposto nesta Lei.

Art. 24. A contratante podera creditar-se da
contribuicdo para o PIS/Pasep e da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social — COFINS, até o limite da
retencdo ocorrida nos termos dos incisos III e IV do art. 18
desta Lei, calculadas sobre o valor pago a empresa contratada
pela execucdo de atividades terceirizadas gque se enguadrem
nas hipdéteses de crédito previstas no art. 3° da Lei n°
10.833, de 29 de dezembro de 2003.

Pardgrafo Unico. A apuracdo de créditos sobre
dispéndios decorrentes das atividades n&o tratadas nesta Lei
permanece regida pela legislacdo aplicavel a contribuicgéo
para o PIS/Pasep e a Cofins.

Art. 25. A Secretaria da Receita Federal do Brasil
disciplinara o disposto nos arts. 17, 18 e 24 desta Lei.

Art. 26. O0s direitos previstos nesta Lei seréo
imediatamente estendidos aos terceirizados da administracéo

direta e indireta.
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Art. 27. A quota a que se refere o art. 93 da Lei
n® 8.213, de 24 de julho de 1991, deverad ser cumprida pela
empresa contratante em seus contratos de terceirizacéo,
considerando o somatdério de seus empregados contratados e
terceirizados.

Art. 28. Esta Lei entra em vigor na data de sua
publicacéo.

Sala das Sessdes, em 22 de abril de 2015.

Deputado ARTHUR OLIVEIRA MAIA
Relator



