ﬁreito_ﬁ
Debate

Revista do Curso de Graduagao em Direito da Unijui
Editora Unijui — Ano XXXII —n. 59 — jan./jun. 2023 — ISSN 2176-6622 — e7817

DILEMAS DA TERCEIRIZACAO, DE
ATIVIDADE-FIM NO SETOR PUBLICO,
A PARTIR DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

http://dx.doi.org/10.21527/2176-6622.2023.59.7817

Submetido em: 15/3/2018
Aceito em: 6/10/2022

Elaine Cristina Francisco Volpato

Autor correspondente: Universidade Estadual do Oeste do Parand. Av. Tarquinio Joslin dos Santos, 1300 - Lot.
Universitario das Americas, Foz do Iguagu/PR, Brasil. CEP 85870-650. http://lattes.cnpq.br/1634648588795499.
elacrisfr@hotmail.com

Patricia da Jornada Pivoto

Universidade Estadual do Oeste do Parana. Marechal Candido Rondon/PR, Brasil.
http://lattes.cnpqg.br/5356793967990132.

RESUMO

A pesquisa qualitativa, tedrica e jurisprudencial empreendida, tem por escopo conceitos e defini¢des acerca da terceirizagdo, para avaliar sua
aplicabilidade na Administragao Publica nacional, com especial cotejo aos principios constitucionais cogentes. O objeto de analise é a dico-
tomia existente entre as atividades-meio e as atividades-fim, na 6tica dos Tribunais Superiores brasileiros. Acredita-se, por hipdtese, que a
terceirizagdo nos servigcos publicos possui limites no que concerne ao tipo de atividade a ser desenvolvida, se de meio ou finalistica. A analise
tedrica ocupa-se dos resultados da tendéncia jurisprudencial, na tGltima década, a fim de responder a questdo central sobre a constitucionali-
dade (ou ndo) da terceirizagdo de atividade-fim no setor publico, concluindo-se que tal pratica é inconstitucional, se irrestrita.

Palavras-chave: Constitucionalidade da terceirizagdo de servigos publicos; atividade fim; atividade meio.

DILEMMAS OF OUTSOURCING END-ACTIVITIES IN THE PUBLIC SECTOR, BASED ON CONSTITUTIONAL PRINCIPLES

ABSTRACT

The qualitative theoretical and jurisprudential research undertaken has as scope concepts and definitions about outsourcing, to evaluate its
applicability in the national Public Administration, with special reference to cogent constitutional principles. The object of the analysis is the
existing dichotomy between “middle activities” and “end activities” in the view of the Brazilian Higher Courts. It is believed, by hypothesis,
that outsourcing in public services has limits, on the type of activity to be developed, whether medium or final. The theoretical analysis is
concerned with the results of the jurisprudential trend, in the last decade, to answer the central question, about the constitutionality (or
not) of outsourcing end-activities in the public sector, concluding that such practice is unconstitutional, if unrestricted.

Keywods: Constitutionality of the outsourcing of public services; activity end; half activity.
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1 INTRODUCAO

A terceirizacdo! vem sendo utilizada com maior frequéncia no ambito das atividades econémicas
privadas, e esta ligada a uma tendéncia que reduz a extensdo da organizacdo empresarial e aumenta
a lucratividade, pela eficiéncia operacional do sistema de producdo industrial de bens ou na prestacdo de
servicos. Indica, assim, a transferéncia, para terceiros, do desenvolvimento de certas atividades especificas,
necessarias a prestagdo do servico ou a producgdo e circulacdo de mercadoria (JUSTEN FILHO, 2014).

No servico publico, os limites para a terceirizagdo estdo previstos na Sumula 331, do TST, ao dispor
sobre a inviabilidade do reconhecimento de vinculo trabalhista entre a administragdo publica e prestadores
de servigos ndo concursados, o que implica ser factivel a terceirizacdo apenas das atividades-meio e ndo das
atividades-fim (JUSTEN FILHO, 2014).

A Lei Federal n2 13.429/2017 (BRASIL, 2017), ao disciplinar a terceirizacdo de atividades-fim em
empresas — o que pode ser utilizado na administracdo publica por ndo existir vedagdo expressa —, acaba por
ofender fundamentos previstos na Constituicdo, entre eles o preceito fundamental do concurso publico,
inscrito no artigo 37, inciso Il, os principios da legalidade e da impessoalidade inscritos no caput do artigo 37 e
o principio da isonomia, este inscrito no caput do artigo 52 e inciso I.

Dai a relevancia de uma séria discussdo sobre a constitucionalidade da terceirizacdo de atividade-fim
no dmbito da administragdo publica, a partir de uma andlise dos principios previstos na Constituicdo Federal.
Esta pesquisa, qualitativa, bibliografica e documental, deseja descrever o panorama jurisprudencial, de modo
a ilustrar como a doutrina e o Judicidrio tem enfrentado a polémica politica de reforma estatal brasileira.

O texto estd dividido em trés se¢des bem delimitadas: a primeira, introdutdria, lanca bases para a
compreensdo da constitucionalidade da terceirizacdo para, num segundo momento, ocupar-se da polémica
tipologia das atividades meio e atividades fim; ja a terceira parte debruga-se nos principais argumentos
juridicos dos Tribunais Superiores sobre a terceirizacdo no setor publico, com sua constitucionalidade
guestionada por diferentes a¢des diretas de inconstitucionalidade.

2 CONSTITUCIONALIDADE DA TERCEIRIZACAO NO SERVICO PUBLICO

A Constituicdo Federal, em seu artigo 37, prevé que a administracdo publica direta e indireta de qualquer
dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios deve obedecer aos principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia.

O inciso Il do artigo 37 da Carta Magna dispde que a investidura em cargo ou emprego publico depende
de aprovacao 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, sendo ressalvadas as nomeacdes para cargo em
comissao, declarado em lei de livre nomeacao e exoneragao.

No setor publico, a exigéncia de concurso é a regra, ndo sendo permitida a terceirizacdo nas atividades-
fim, que seria uma forma de fraudar os dispositivos constitucionais supracitados.

A autoridade que desobedecer a essa previsdo constitucional podera ser punida e seu ato sera nulo,
nos termos do paragrafo 22 do artigo 37 da CF e do item |l da Sumula 331, do TST, fato que caracteriza ébice
a terceirizacdo de atividades inerentes e essenciais da administracdo publica, a serem desempenhadas por
servidores publicos. Em principio, somente servicos considerados acessorios e de suporte (atividades-meio) é
gue podem ser objeto de contratacdo com empresas terceirizadas (GARCIA, 2017).

A contratacdo terceirizada pelo setor publico possui limites definidos em razdo do Regime Juridico
Administrativo, previsto na legislacdo brasileira. Dispde o artigo 32 do Decreto Federal n? 9.507/2018 que
apenas atividades acessérias, instrumentais ou complementares é que poderdo ser objeto de execucdo
indireta:

1 O trabalhador terceirizado é funcionario da empresa prestadora de servico, que disponibilizara o obreiro as empresas tomadoras de servi-
¢o. Diferencia-se do trabalhador temporario, cuja categoria ndo permite que o obreiro seja subordinado a empresa que se beneficia de seu
servigo.
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Art. 32 Ndo serdo objeto de execugdo indireta na administragcdo publica federal direta, autarquica e fundacio-
nal, os servigos:

| - que envolvam a tomada de decisdo ou posicionamento institucional nas areas de planejamento, coordena-
¢do, supervisdo e controle;

Il - que sejam considerados estratégicos para o 6rgdo ou a entidade, cuja terceirizacdo possa colocar em risco o
controle de processos e de conhecimentos e tecnologias;

Il - que estejam relacionados ao poder de policia, de regulagdo, de outorga de servigos publicos e de aplicacdo
de sancdo; e

IV - que sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou da entidade,
exceto disposicdo legal em contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do
quadro geral de pessoal.

§ 12 Os servicos auxiliares, instrumentais ou acessérios de que tratam os incisos do caput poderdo ser

executados de forma indireta, vedada a transferéncia de responsabilidade para a realizagdo de atos
administrativos ou a tomada de decisdo para o contratado. (BRASIL, 2018a).

De acordo com o inciso IV do referido artigo, as atividades inerentes as categorias funcionais, abrangidas
pelo plano de cargos do drgao ou entidade, ndo poderdo ser objeto de execucdo indireta, salvo disposicao
legal em contrario, o que, por si s9, ja revela uma vedacdo a terceirizagcdo de atividade-fim no setor publico.

J4 para as empresas publicas e sociedades de economia mista houve uma flexibilizacdo, trazida pelo
referido Decreto, em seu artigo 49:

Art. 42 Nas empresas publicas e nas sociedades de economia mista controladas pela Unido, ndo serdo objeto
de execucado indireta os servicos que demandem a utilizacdo, pela contratada, de profissionais com atribuicées
inerentes as dos cargos integrantes de seus Planos de Cargos e Saldrios, exceto se contrariar os principios ad-
ministrativos da eficiéncia, da economicidade e da razoabilidade, tais como na ocorréncia de, ao menos, uma
das seguintes hipoteses:

| - cardter temporario do servigo;

Il - incremento temporério do volume de servigos;

Il - atualizagdo de tecnologia ou especializagao de servigo, quando for mais atual e segura, que reduzem o cus-
to ou for menos prejudicial ao meio ambiente; ou

IV - impossibilidade de competir no mercado concorrencial em que se insere. (BRASIL, 2018a).

Na ocorréncia das hipdteses previstas nos incisos do referido artigo, é permitida a terceirizagdo nas
empresas publicas e sociedades de economia mista, em razao dos principios da eficiéncia, economicidade e
razoabilidade.

Com a edicdo do Decreto 9.507/2018 (BRASIL, 2018a), houve o estabelecimento, pelo Governo Federal,
da Portaria 443/2018 (BRASIL, 2018b), que determina os servigos que serdo preferencialmente objeto de
execucdo indireta.

A contratac¢do de terceiros pelo setor publico de forma legal esta prevista no Decreto-Lei n2 200/1967,
da Presidéncia da Republica, nas tarefas executivas mediante a execucdo indireta (BRASIL, 1967). A Lei Federal
n? 5.645/1970, no paragrafo Unico do artigo 32, possibilita que atividades relacionadas com transporte,
conservacao, operacao de elevadores, limpeza e outras assemelhadas sejam objeto de contratacdo indireta
(BRASIL, 1970). Ainda, a Lei Federal n? 8.666/1993 prevé, no seu artigo 102, que obras e servigos sejam
prestados por execucdo direta ou indireta, sendo que a indireta pode ser sob os regimes de empreitada ou
tarefa (BRASIL, 1993).

Quando desrespeita os casos regulamentados, a terceirizacdo pelo setor publico acaba configurando
abuso de direitos, conforme entendimento do Tribunal de Contas da Unido:
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Além de esvaziar a qualidade e o comprometimento no servigo prestado, em dreas consideradas prioritarias,
a terceirizagdo, quando fora dos casos regulamentados, todos referentes apenas a atividades de apoio, frustra
a regra constitucional do concurso publico e, frequentemente, estando vinculada a empresas fornecedoras
de m3o-de-obra, representa uma meia privatizagdo. (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Cf. Representacdo n®
020.784/2005-7. Plenario, Relator Marcos Vinicios Vilaga. D.O.U em 30/8/2006).

A subcontratacdo de servicos em atividades finalisticas tem consequéncias ruins, como a precarizacao
de saldrios e do ambiente de trabalho, além do enfraquecimento dos sindicatos, o que dificulta a criacdo de
normas protetivas, facilita a edicdo de normas precarizantes e tira a vida de normas ja construidas (VIANA,
2017).

O auditor fiscal do trabalho, Vitor Araujo Figueiras, realizou um grafico, no qual demonstra que cerca de
90% dos trabalhadores resgatados nos dez maiores flagrantes de trabalho escravo (entre 2010 e 2014) eram
terceirizados (REPORTER BRASIL, 2017), conforme pode ser verificado a seguir.

Grafico 1 — Quantidade de trabalhadores terceirizados em condicdo analoga a escravo em relacao aos empregados
diretos

Contratados
diretos
resgatados
555

Fonte: REPORTER BRASIL (2017)..

O grafico comprova que a maior parte dos trabalhadores resgatados de condi¢Ges analogas a escravidao
eram terceirizados, algo que nao se pode admitir nem em empresas, e muito menos no setor publico.

Dessa forma, a minima possibilidade de terceirizar atividades-fim no setor publico ofende fundamentos
previstos na Constituicdo, principalmente o preceito fundamental do concurso publico, inscrito no inciso
Il do artigo 37, além dos principios da legalidade e da impessoalidade, constantes do caput do artigo 37,
norteadores da atividade administrativa.

Neste sentido, a Lei Federal n? 13.429/2017 jamais autorizou expressamente a terceirizacdo para a
administragdo publica direta, indireta, autarquica ou fundacional. Ndo se pode, portanto, inferir tal autorizacao
diante da auséncia de vedacao legal (STF, 2017).

Ao ferir os principios constitucionais analisados, a referida lei é objeto de ac¢des diretas de
inconstitucionalidade, assunto a ser também tratado aqui, apds o aprofundamento do foco sobre a polémica
divisao de atividades-meio e atividades-fim na terceiriza¢ao de servigos.

3 A POLEMICA QUESTAO DAS ATIVIDADES-MEIO E ATIVIDADES-FIM

Questdes das mais discutidas sobre a terceirizacdo de servicos é a tipologia em “atividades-meio” e
“atividades-fim”, tendo em vista que ndo existe uma definicdo sélida em nosso ordenamento juridico acerca
desses termos, sendo papel de doutrinadores do direito estabelecerem caracteristicas diferenciadoras capazes
de bem definir o assunto.
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A maior parte das fraudes envolvendo a terceirizagdao estd direcionada a atividades vinculadas ao
gue se denomina de “atividade-fim”, entretanto, a violacdo de direitos pode ocorrer em qualquer atividade
desenvolvida pela empresa (SANTOS, 2014).

Apontar uma distingdo entre atividades “meio” e “fim” é imprescindivel, tendo em vista que a licitude
da terceirizacdo e a responsabilidade do tomador de servicos estdao diretamente ligadas a essas defini¢es
(PEREIRA, 2014).

De acordo com a Sumula 3312 do TST, os conceitos de atividade-fim e atividade-meio ndo sdo juridico-
trabalhistas, ou seja, ndo surgiram no ambito do Direito do Trabalho (CASTRO, 2003).

Em suma, as atividades-fim sdao aquelas essenciais da empresa, pois constituem o seu objetivo principal.
J4 as atividades-meio exercem fungdo secundaria, servindo apenas para assegurar a efetiva realizacdo daquelas
atividades principais. Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado, as atividades-fim podem ser conceituadas
como:

... as funcOes e tarefas empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador
dos servicos, compondo a esséncia dessa dinamica e contribuindo inclusive para a definicdo de seu posiciona-
mento e classificagdo no contexto empresarial e econdmico. Sdo, portanto, atividades nucleares e definitérias
da esséncia da dindmica empresarial do tomador dos servigos. (DELGADO, 2017, p. 518).

Tais conceitos refletem que a principal diferenca entre essas duas formas de terceiriza¢do reside no fato
de gque uma envolve a atividade finalistica das empresas, e a outra, atividade de apoio e logistica®, conforme
visto.

As atividades-meio ndo estdo descritas expressamente, mas se caracterizam pela circunstancia univoca
de ndo se ajustarem ao nucleo das atividades empresariais do tomador de servigos, enquanto atividades
periféricas a esséncia da dinamica empresarial do tomador.

llustrativamente, as atividades referidas, originalmente, pelo antigo texto da Lei n. 5.645, de 1970:
“transporte, conservacao, custdodia, operacdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas”, atividades
meramente instrumentais, de estrito apoio logistico ao empreendimento e, esse tipo de terceirizacdo, em
conformidade com a Simula 331, sempre foi permitida pela jurisprudéncia trabalhista (DELGADO, 2017).

Ja a terceirizagdo de atividade-fim permite que uma terceira pessoa se inclua na relacdo bilateral
(empregado-empregador), atritando com o eixo fundamental da legislacdo trabalhista e, por sua vez, trazendo
consequéncias imensurdveis no campo da organizacao sindical e da negociacdo coletiva, na medida em que
resulta no enfraguecimento das categorias profissionais, diante da pulverizacdo das atividades ligadas aos
setores produtivos e da consequente multiplicagdo do nimero de empregadores (MELLO FILHO, 2014).

2 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) — Res. 174/2011-
DEJT, divulgado em 27, 30 e 31/5/2011.

| - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo
no caso de trabalho tempordrio (Lei n2 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administragao
Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

Il - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n2 7.102, de 20.06.1983) e de conservagao
e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordi-
nacdo direta.
IV - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servi-
¢os quanto aquelas obrigagdes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condigdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.2 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdao do
cumprimento das obrigacGes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de
mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.
VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da condenagéo referentes ao periodo da
prestagao laboral.

3 Para Delgado (2017), as atividades-meio sdo aquelas fungBes e tarefas empresariais e laborais que “ndo se ajustam ao nucleo da dindmica
empresarial do tomador dos servigos, nem compdem a esséncia dessa dinamica ou contribuem para a defini¢do de seu posicionamento
no contexto empresarial e econdmico mais amplo”. (p. 518).
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A dualidade “atividades-meio” versus “atividades-fim” ja vinha sendo elaborada pela jurisprudéncia
ao longo das décadas de 80 e 90, por influéncia dos dois antigos diplomas legais dirigidos a administracao
publica e da nova dire¢do constitucional emergente, talvez como parte do esfor¢co para melhor compreender
a dindamica juridica da terceirizacao, para além dos estritos limites colocados pela antiga Sumula 256, do
TST.

A Sumula 331 claramente assimilou os resultados desse esforco hermenéutico (DELGADO, 2017), de
modo que, em seu item lll, faz referéncia direta a atividade-meio, no entanto, em nenhum momento define
0 que seja essa espécie de atividade, restringindo-se, tdo somente, a considerar a ndo formacdo de vinculo
empregaticio na contratagao de “[...] servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador” (CARNEIRO,
2016).

Tanto é a controvérsia nesse assunto, que o Supremo Tribunal Federal reconheceu Repercussao Geral
no julgamento de Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 713211, que trata da fixacdo de parametros para
caracterizacdo do que representa a atividade-fim de um empreendimento. Segundo o relator, Ministro Luiz
Fux, “[...] existem milhares de contratos de terceirizacdo de mao-de-obra em que subsistem duvidas quanto a
sua legalidade”, o que torna necessaria a discussdo do tema (STF, 2014).

Na pratica, o que se observa é que a verificacdo da atividade-fim da empresa é feita mediante andlise
do seu contrato social. Se o empregado realiza alguma atividade que contribua para a producdo do objeto
social da empresa, este ndo presta servico terceirizado e podera ter o vinculo empregaticio com o tomador de
servicos reconhecido, conforme determinado pela Simula 331, do TST (CARNEIRO, 2016).

Outra corrente doutrinaria defende que nao é possivel afirmar que a terceirizacdo deva restringir-se
a atividade-meio da empresa. Tal escolha precisa ficar no ambito da discricionariedade do administrador,
porém, ao decidir tal questdo, é preciso analisar sua licitude, sob pena de ser desvirtuado o principio da livre
iniciativa contido no artigo 170 da Constituicdo (BRASIL, 1988).

A industria automobilistica é um exemplo da delegacdo de servicos da atividade-fim, decorrente das
novas técnicas de producdo e tecnologia, pois uma atividade que antes era considerada principal pode ser
acessoria nos dias de hoje (MARTINS, 2003). Como ndo existe uma precisdo acerca da definicdo de atividade-
meio e de atividade-fim, em muitas situacdes os conceitos acabam se confundindo.

No setor publico, o artigo 37 e incisos da Constituicdo Federal sdo ébices intransponiveis a uma possivel
pretensdo de substituicdo de um servidor publico por empregado terceirizado. Qualquer agdo nesse sentido
é considerada um ato nulo de pleno direito, caracterizada pela ocorréncia de contratagao irregular de mao de
obra (MARTINS, 2003).

Existem limites para a concessao de servicos publicos a iniciativa privada. Na terceirizacdo, por exemplo,
a Sumula 331 do TST dispde ndo ser vidvel o reconhecimento de vinculo trabalhista entre a administracdo
publica e prestadores de servicos ndo concursados, e de que seria cabivel a terceirizacdo apenas das atividades-
meio e ndo das atividades-fim (JUSTEN FILHO, 2014).

A Lei Federal n2 8.666/1993 (BRASIL, 1993) permite a terceirizagdo na Administracdo Publica em alguns
tipos de servicos, ao prever que as obras e servigcos sejam prestados por execugao direta e indireta, segundo
observa Maria Sylvia Zanella Di Pietro, de que a referida Lei, em seu artigo 102, permite que as obras e servicos
sejam prestados por execucdo direta e indireta, sob os regimes de empreitada ou tarefa (PIETRO, 2014). Tanto
é verdade, que o artigo 6°, inciso Il, define o servico como “toda atividade destinada a obter determinada
utilidade de interesse para a Administracdo, tais como: demolicdo, conserto, instalacdo, montagem,
operagao, conservagao, reparacao, adaptacao, manutengao, transporte, locagao de bens, publicidade, seguro
ou trabalhos técnicos-profissionais”.

Assim, para Pietro (2014), a remuneracdo é meramente exemplificativa, conforme decorre do uso
da expressdo “tais como”. Logo, o autor conclui que é perfeitamente possivel a terceirizagdo dos servicos
indicados na Lei n? 8.666, sobretudo com o cotejo do artigo 13, que indica os servigos técnicos profissionais
especializados alcancados pela lei. E possivel, dessa forma, que o Estado terceirize determinados tipos de
atividades. Isso ocorre com o objetivo de reduzir a burocracia estatal, para que a administracdo publica possa
desenvolver, com maior dedicacdo, atividades fundamentais.
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Ha, portanto, a transferéncia de atividades que podem ser exercidas por terceiros, os quais tém potencial
para oferecer mais eficiéncia. Servicos de justica, seguranca publica, de fiscalizacdo, de diplomacia, entre outros,
nao podem ser objetos de terceirizagdo, uma vez que sao servigos publicos caracteristicos, ou seja, que implicam
atividades-fim e que, portanto, devem ser realizadas por agentes publicos concursados (MARTINS, 2003).

A Lei Federal n2 13.429/2017, ao permitir a terceirizagdo de atividades-fim no trabalho temporario* e
nao veda-la a terceirizacdo em geral, principalmente no setor publico, acaba gerando uma grande inseguranca
juridica, a ser resolvida por intermédio da aplicacdo juridica pratica nos casos concretos, que serdo levados a
discussdo jurisprudencial e as instancias administrativas (BRASIL, 2017).

4 ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N2 13.429/2017

O Supremo Tribunal Federal recebeu, até o més de novembro/2017, quando se concluiu o presente
estudo, cinco acdes diretas de inconstitucionalidade questionando a terceirizacdo ampla e irrestrita,
propiciada, aparentemente, pela Lei Federal n? 13.429/2017.

Foram protocoladas a ADI n? 5.685 da Rede Sustentabilidade, a ADI n2 5.686 da Confederagdo Nacional
das ProfissOes Liberais (CNPL), a ADI n2 5.687 do Partido dos Trabalhadores e Partido Comunista do Brasil
(PC do B), a ADI n2 5.695 das entidades representativas dos trabalhadores na industria quimica (CNTQ) e nas
fabricas de tecidos, couros e calcados (Conaccovest), além da ADI n2 5.735, proposta pelo procurador geral da
Republica, Rodrigo Janot.

A primeira analise revela que os sujeitos ativos das ADI da Lei Federal n? 13.429/2017 s3o bastante
distintos, incluindo partidos politicos, entidades de classe e o Procurador Geral da Republica.

Esse fato demonstra que a Lei da Terceirizacdo atingiu diversos setores da sociedade, os quais tentaram
declarar sua inconstitucionalidade, por acreditarem que a lei estd em desacordo com os fundamentos da
Constituicao patria violando direitos dos trabalhadores.

Em um segundo momento, serdo examinados os principais argumentos utilizados nas a¢des acerca do
tema especifico da terceirizacdo de atividade-fim no setor publico.

Na ADI n? 5.685, o partido Rede Sustentabilidade sustenta que o preceito fundamental do concurso publico
consiste em um comando primdrio para a administracdo publica direta e indireta, alcancando, inclusive, entidades
publicas empresariais, de personalidade juridica de direito privado, que visam a lucratividade, quais sejam as
sociedades de economia mista e empresas publicas exploradoras de atividade econ6mica em sentido estrito.

Esse preceito ndo pode sofrer desvios por uma norma infraconstitucional, como é o caso da nova lei
de 2017, sob pena de negar vigéncia a lei fundamental. Assim, em consonancia com o texto constitucional, a
possibilidade de se terceirizar atividades-fim no ambito das entidades administrativas colide, frontalmente,
com o principio constitucional do concurso publico — artigo 37, inciso Il, da CF —, incluindo as empresas
publicas e as sociedades de economia mista.

Somente se admite a terceirizacdo no setor publico quando ndo ha, nos quadros de pessoal do 6rgédo ou
entidade, cargo, emprego ou fungao publica que possa realizar a fung¢ao objeto de subcontratacao.

Na ADI n2 5.687, de autoria do Partido dos Trabalhadores (PT) e Partido Comunista do Brasil (PC do B),
é sustentado que a violacdo ao inciso Il do artigo 37 da Constituicdo Federal no que concerne ao acesso a
emprego e cargo publico via concurso de provas e titulos.

Os partidos argumentam que a nova lei, ao ndo trazer ressalva de incidéncia aos contratos firmados pela
administracao publica, nem limitacdo em relacao as atividades que podem ser objeto de contrato, deixa claro
o proposito do legislador ordindrio de expandir a terceirizacdo as atividades-fim dos 6rgdos e das entidades
publicas. Para corroborar tal argumento, apresenta-se trecho de uma entrevista dada pelo deputado Laércio
Oliveira, relator do Projeto de Lei n. 4.302/1998, a seguir transcrito:

4 Art. 22 Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica contratada por uma empresa de trabalho temporario que a coloca a dispo-
sicdo de uma empresa tomadora de servigos, para atender a necessidade de substituigcdo transitoria de pessoal permanente ou a deman-
da complementar de servigos. (BRASIL, 2017)
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Deputado Laércio Oliveira — “A terceirizagdo no servigo publico ja existe. Ela sé existiu até hoje com referéncia a
esses servicos de alimentacdo, logistica, recepc¢do, atendimento, telemarketing, telefonista, vigilancia... S6 avan-
¢ou até ai, porque tem uma sumula (do TST) dizendo que s6 pode terceirizar atividade meio. Entdo, parou ai. Com
o texto dizendo que é possivel terceirizar ‘servigos’, pode-se terceirizar qualquer atividade. Claro, que no servigo
publico, existem as carreiras essenciais do estado e essas ndo serdo alcangadas” (FOLHA DIRIGIDA, 2017, s.p.).

Em razdo disso, os partidos clamam pelainconstitucionalidade dos artigos 42-A e 52-A, acrescidos pela Lei
Federal n? 13.429/2017 a Lei Federal n2 6.019/1974, por absoluta incompatibilidade com o inciso Il do artigo
37 da Constituicao Federal; ou, ao menos, que os dispositivos sejam interpretados conforme a Constituicdo,
para afastar sua incidéncia das atividades finalisticas dos 6rgdos e das entidades da administragdo publica
direta e indireta.

As entidades representativas dos trabalhadores na industria quimica (CNTQ) e nas fabricas de
tecidos, couros e calcados (Conaccovest), na ADI n2 5696, argumentaram que é inconstitucional uma norma
legal infraconstitucional que autorize a regulacdo do trabalho nas empresas privadas e no servigo publico,
estabelecendo, no mesmo espaco produtivo, duas categorias diferentes de direitos trabalhistas, por ofender
diretamente os fundamentos da cidadania, da dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa, nos termos dos incisos Il, lll, IV do artigo 12 da CF, além do principio da isonomia previsto no
caput do artigo 52 da CF (BRASIL, 1988).

Neste mesmo contexto, o procurador geral da Republica, Rodrigo Janot, propos a ADI n2 5735, na qual
pleiteia a declaragdo de inconstitucionalidade, sem a reducdo de texto dos artigos 49-A, 52-A e 99, pardgrafo
39, da Lei Federal n? 6.019/1974, na redacdo inserida pela Lei Federal n? 13.429/2017, para que deles se
afaste interpretacao que implique permissdo de terceirizagdo de atividades finalisticas nas empresas estatais
exploradoras de atividade econémica, por afronta a regra constitucional do concurso publico inscrita no artigo
37 e no paragrafo 19, inciso Il, do artigo 173 da CF (BRASIL, 1988).

Conforme o procurador, uma interpretacdo que admita terceirizar todas as atividades da administracdo
publica ofende a regra constitucional do concurso publico, prevista no inciso Il do mencionado artigo 37, que
é um requisito de impessoalidade na admissdao em cargos e empregos publicos, e que somente pode ser
excetuado nas hipdteses de cargo em comissdo de livre e nomeacgao, conforme o inciso V do mesmo artigo.

Na pesquisa realizada, foram examinados os argumentos acerca da inconstitucionalidade da nova lei de
2017 que mais se repetem entre as cinco ADIs, e aqueles que sdo distintos, além da fundamentacdo juridica
utilizada, resultando no Grafico 2, a seguir.

Grafico 1 — Demonstrativo dos argumentos de inconstitucionalidade da Lei n2 13.429/2017

Argumentos de Inconstitucionalidade

N Legalidade Direitos fundamentais

m Valorizacdo do trabalhe B Ordem social
Concurso publico Estado Democratico

M Livre iniciativa B Sociedade livre, justa e salidaria
Prevaléncia dos direitas humanos B Violagio dos direitos sociais

3% _

%

——

3% 6%

8% 8%

Fonte: Dados da pesquisa.
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Verifica-se, assim, que os argumentos mais sélidos acerca da inconstitucionalidade da nova lei sdo: i) a
ofensa aos direitos dos trabalhadores; e, ii) a valorizacdo do trabalho humano e existéncia digna — visto
que esses argumentos estdo presentes nas cinco ADIs e representam grave ofensa a Constituicao Federal por
parte dessa lei.

Observa-se, de outro lado, que os argumentos menos utilizados foram: i) a violacdo a direitos sociais, ii)
a violagdo ao principio do retrocesso social e iii) a ofensa a organizagao sindical, tendo em vista que estavam
presentes em uma das ADIs apenas. Por fim, duas ADIs ndo trataram sobre a violagdo do inciso Il do artigo 37
da CF, que é o principal artigo atingido na terceirizacdo de atividades finalisticas pelo setor publico, objeto do
presente estudo.

5 CONCLUSAO

A andlise acerca da constitucionalidade ou ndo da terceirizacdo das atividades-fim, especificamente
no setor publico, é elemento essencial. Apds exame do tema, conclui-se que esse tipo de subcontratacdo é
inconstitucional, pois afronta fundamentos da Constituicao Federal, dentre eles cabendo destacar, sobretudo,
o preceito constitucional do concurso publico, além dos principios da legalidade e da impessoalidade, e da
isonomia.

De igual sorte, atentam frontalmente as garantias dos direitos sociais, tendo o poderoso potencial de
gerar a violagdo ao principio do retrocesso social, na medida em que ofendem a organizagao sindical, atentando
os direitos dos trabalhadores e causando a desvalorizacdo do trabalho humano; e afrontam a existéncia digna.
Estes sdo argumentos que estdo presentes nas cinco ADlIs, e representam grave ofensa a Constituicao Federal
por parte da Lei n? 13.429/2017 (BRASIL, 2017).

Neste contexto, a regra constitucional do concurso publico garante a impessoalidade na admissao
em cargos e empregos publicos e estd afetada por apenas uma exceg¢do, que sado as hipdteses de cargos em
comissdo de livre nomeacao.

Em nosso ordenamento juridico, a terceirizacdo no setor publico jamais pode ser uma exceg¢do a regra
do concurso publico, pois tem carater excepcional de contratacdo e apenas se justifica em atividades de
apoio administrativo. Nao deve atingir, portanto, as atividades finalisticas, que s6 podem ser praticadas por
servidores publicos devidamente investidos em cargos ou em empregos publicos.
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