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RESUMO

O artigo objetiva analisar a terceirizacdo irrestrita, considerada constitucional pelo
STF a partir do julgamento da ADPF n° 324 e do RE n° 958.252, e sua compatibilidade
com o concurso publico, em vista do julgamento do RE n° 760.931. Inicia com a
andlise da ado¢do do modelo gerencial de administracdo pelo Brasil com a edi¢do do
Decreto-Lei n° 200/1967, que permitiu a execugdo indireta de servigos ptiblicos como
forma de melhorar os servicos prestados aos administrados. Em seguida, passa-se ao
estudo da terceiriza¢do no Brasil e, em especial, na Administra¢ao Publica, tratando
da necessidade de licitacdo para contratacio dos trabalhadores terceirizados, e da
responsabilidade do Poder Publico pelos haveres laborais ndo pagos por seus
contratados. Ao final, trata da compatibilizacdo da terceirizagdo irrestrita com a regra
do concurso publico, sendo necessdria a regulamentagdo do instituto para sua correta
aplicagdo, o que, na esfera federal, foi concretizado pelo Decreto ne 9.507/2018.

Palavras-Chave: Terceirizacdo; Servigos Publicos; Modernizacdo; Limitages;
Responsabilidade.

ABSTRACT/ RESUMEN

The article aims to analyze unrestricted outsourcing, considered constitutional by the
STF from the judgment of ADPF ne 324 and RE n° 958.252, and its compatibility
with the public tender, in view of the judgment of RE n° 760.931. It begins with the
analysis of the adoption of the managerial model of administration by Brazil with the
enactment of Decree-Law n°¢ 200/1967, which allowed the indirect execution of
public services as a way of improving the services provided to those administered.
Then, we move on to the study of outsourcing in Brazil and, in particular, in the
Public Administration, dealing with the need for bidding for contracting outsourced
workers, and the responsibility of the Government for the labor assets not paid by its
contractors. In the end, it deals with the compatibility of unrestricted outsourcing
with the public tender rule, requiring the regulation of the institute for its correct
application, which, at the federal level, was implemented by Decree No. 9,507/2018.

Key-words:  Outsourcing;  Public  services; Modernization;  Limitations;
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O tema da terceiriza¢io encontra-se, nao raras vezes, cercado de polémicas,
especialmente quando vem a tona a dicotomia gerac¢ao de novos postos de trabalho x prote¢ao
dos direitos dos trabalhadores. Enquanto os defensores da terceirizacdo argumentam a
habilidade do instituto em aumentar o nimero de postos de trabalho disponiveis, os criticos
embatem-se sobre a precarizagdo de direitos laborais historicamente conquistados a partir do
momento em que um trabalhador ¢ contratado por meio da terceirizagdo.

Os debates em torno do tema acirraram-se quando da publicacao das Leis Federais n°
13.429/2017 e n° 13.467/2017, as quais, ao introduzirem modifica¢oes na Lei Federal n°
6.019/1974, passaram a autorizar o que a doutrina e a jurisprudéncia chamam de terceirizagao
irrestrita, isto é, a possibilidade de o empregador relegar a terceiros nao s6 as atividades descritas
na Stumula n° 331 do TST - vigilancia, conservagao, limpeza e atividades-meio — como também
as chamadas atividades-fim, o que, de um modo geral, possibilita a terceirizagao de todas as
atividades desenvolvidas pelo empregador.

Levando-se em conta que a terceiriza¢do, por for¢a do Decreto-Lei n° 200/1967, é
possivel também no &mbito da Administracao Publica, a decisdo proferida pelo STF na ADPF
n° 324 e no RE n° 958.252 tem reflexos na organizacdo administrativa de pessoal da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, pois abre nova possibilidade de admissao de
trabalhadores para execucdo de atividades tipicas da Administracao Publica, tendo sido tal
questdo apreciada pelo STF no julgamento do RE n° 760.931.

Em ambito federal, foi editado o Decreto n° 9.507/2018, que disciplina a terceirizagao
no servico publico federal, delimitando, inclusive, os cargos que podem e os que nao podem ser
relegados a execucdo indireta. Ressalte-se, contudo, que o referido decreto aplica-se unicamente
a esfera federal, ndo sendo possivel a extensdo de seus efeitos aos demais entes da federagio,
cabendo a Estados, Distrito Federal e Municipios a edigdo de normas préprias para
regulamentar a terceirizacao e servi¢os publicos.

Desta forma, o objetivo da presente pesquisa é responder aos seguintes problemas: é
possivel compatibilizar a terceirizagdo irrestrita com a regra constitucional do concurso
publico? Pode a Administracao Publica promover a terceirizacao de todos os cargos existentes
em sua estrutura ou existem limites que devem ser observados, aos moldes do Decreto Federal
n° 9.507/2018, o qual disciplina a terceiriza¢do na esfera federal?

Da adocdo do modelo administrativo gerencial

A Administragao Publica no Brasil, ao longo do tempo, organizou-se de diversas
maneiras diferentes, refletindo em todos os casos, 0 momento histérico pelo qual passava o pais,
ora com maiores restri¢oes, ora com maior liberdade. Desde o modelo patriarcal do império até
o advento do atual modelo gerencial, foram muitas as tentativas de aperfeicoar o modelo de
gestao da coisa publica no Brasil.

A edigao do Decreto-Lei n° 200/1967 marcou a tentativa inicial de promover a transi¢ao
entre o modelo patriarcal de gestao da coisa publica, permeado especialmente pelo clientelismo,
para um modelo gerencial, que vé o Estado como um prestador de servicos e o administrado
como cliente, numa tentativa de incutir na esfera administrativa valores préprios da cultura
empresarial privada. Nesse sentido escreve Klicia Maria Silva Guimaries':

2 GUIMARAES, Klicia Maria Silva. Uma proposta de modelo gerencial para Administragio Piiblica: caso

Brasil, Tese de Doutorado, Universitat de les Illes Balears, 2004. Disponivel em
https://www.tdx.cat/handle/10803/9420#page=1. Acesso em 15 fev 2022.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 39, n. 1, pp. 147-163, jan./jun. 2023
@.@ﬂ Licenca Creative Commons 3.0

Pégina 148


https://www.tdx.cat/handle/10803/9420#page=1

BIILE  Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas

FDSM ISSN 1516-4551 ® ISSN-e 2447-8709

O usuario dos servicos publicos deve ser visto dentro dos principios de uma empresa
privada, como verdadeiro cliente, no sentido de que a relagao Administragdo/Cidadio,
deixa de ser uma relagio de subordinacao e passa a ser uma relagio de igualdade.

A capacitacdo e modernizacao administrativas, quando se tornam ag¢des concretas,
obtém-se resultados com qualidade e eficiéncia, melhorando o atendimento,
informagdo, comunica¢do e a receptividade. Infelizmente, ainda ndo atingimos as
aspiracoes que a sociedade exige e estamos, ainda, presos a alguns motivos classicos.

Um dos principais méritos do Decreto-Lei n° 200/1967 foi promover a chamada
descentralizacdo administrativa, numa clara tentativa de “enxugar” a “maquina publica” a partir
da redistribuicdo das competéncias administrativas a drgaos menores e de atuagdo mais
limitada, além, é claro, da delegagdo de atividades administrativas a particulares, por meio de
delegagio (art. 6°, inc. I e IV). Escreve Luis Carlos Bresser-Pereira”:

Em consequéncia da captura por interesses privados, que acompanhou o grande
crescimento do Estado, e do processo de globaliza¢do, que reduziu sua autonomia,
desencadeou-se a crise do Estado, cujas manifestagdes mais evidentes foram a crise
fiscal, o esgotamento das suas formas de intervencdo e a obsolescéncia da forma
burocritica de administrd-lo. A crise fiscal definia-se pela perda em maior grau de
crédito ptblico e pela incapacidade crescente do Estado de realizar uma poupanga
publica que lhe permitisse financiar politicas publicas. A crise do modo de intervengao
manifestou-se de trés formas principais: a crise do welfare state no primeiro mundo,
o esgotamento da industrializacdo por substituicdo de importa¢des na maioria dos
paises em desenvolvimento, e o colapso do estatismo nos paises comunistas. A
superagdo da forma burocritica de administrar o Estado revelou-se nos custos
crescentes, na baixa qualidade e na ineficiéncia dos servigos sociais prestados pelo
Estado através do emprego direto de burocratas estatais.

Ao promover a descentraliza¢ao das decisoes administrativas, o Decreto-Lei n° 200/1967
tratou de dar agilidade as a¢des da Administracao Publica, levando-se em conta que, com a
criagdo de érgaos publicos com competéncias mais especificas, a tendéncia logica era que as
expectativas dos administrados passassem a ser atendidas com mais presteza e,
consequentemente, com maior precisdo. Fazemos coro, aqui, as palavras de Leonardo Secchi':

Hood e Jackson (1991) defendem que a APG é um argumento administrativo ou uma
filosofia de administracio, na qual eficiéncia e desempenho sdo valores que
prevalecem. Essa filosofia de administragdo é baseada em um conjunto de doutrinas e
justificativas. As doutrinas sdo prescrigdes para a agdo, receitas para serem aplicadas
na gestdo e no desenho das organiza¢des ptblicas.

As justificativas sdo as razdes para a pertinéncia das doutrinas, dando a elas um sentido
racional. Como argumentado por Hood e Jackson (1991), doutrinas e justificativas
sdo relativamente coerentes umas com as outras, e algumas filosofias podem usar
certas prescrigdes baseadas em algumas justificativas, jd outras filosofias podem usar
as mesmas prescricoes baseadas em justificativas totalmente diferentes.

Importante salientar que o Decreto-Lei n° 200/1967 possibilitou a descentraliza¢ao das
atividades administrativas para entidades privadas, nos termos do art. 10, §1°, alinea “c”, de
maneira que, por meio de contratos ou concessdes, os particulares receberam autorizagao legal
para o exercicio de atividades tipicamente publicas, acarretando a redugiao das competéncias

3 BRESSER-PEREIRA, Luis Carlos. A reforma do Estado nos anos 90:16gica e mecanismos de controle, Lua

Nova: Revista de Cultura e Politica, 1998. Disponivel em

https://www.scielo.br/i/In/a/xQZRPIMdrHyH3viKLgtmMWd/lang=pt. Acesso em 14 fev 2022.
4

SECCHI, Leonardo. Modelos organizacionais e reformas da administracio piblica, Revista de
Administracio Publica, Rio de Janeiro, 43(2):347-69, mar/abr 2009, p. 354.
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administrativas e, obviamente, do tempo de espera, por parte do administrado, para a solucao
de problemas.

Desta forma, dentro do que se pretendia com a ado¢do do modelo gerencial de
administrar a coisa publica, a aproximac¢do da iniciativa privada traz novos ares, pois
implementa novos modelos de gestao, especialmente baseados na eficiéncia do servi¢o e na
satisfacdo do consumidor final que, no caso dos servigos publicos, é o administrado.

A eficiéncia dos servigos passou a ser, assim, palavra de ordem quando se trata da
administracdo da coisa publica, tanto que foi alcada, em 1988, a categoria de norma
constitucional, constando expressamente do art. 37, caput da Constituicdo Federal como
principio regente da atividade administrativa brasileira. Escreve Diogenes Gasparini:

O desempenho deve ser rdpido e oferecido de forma a satisfazer os interesses dos
administrados em particular e da coletividade em geral. Nada justifica qualquer
procrastinacgdo. Alias, essa atitude pode levar a Administragao Publica a indenizar os
prejuizos que o atraso possa ter ocasionado ao interessado num dado desempenho
estatal. E o que ocorre se solicitada a instalagio de um para-raios numa escola. O
Estado procrastina a instalagdo. Nesse tempo, ocorre a queda de raio que causa
prejuizo aos alunos. O Estado, apurada a culpa, deve indenizar os prejudicados.

Assim, dentro daquilo que Juarez Freitas' denominou “direito fundamental a boa
Administragdao Publica”, o modelo gerencial busca oferecer ao administrado um servico pablico
qualitativamente melhor, mais condizente, especialmente no Brasil, com a altissima carga
tributdria suportada pelos contribuintes. A obrigagao de agir com eficiéncia tem sido, inclusive,
reconhecida pela jurisprudéncia do STJ:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO
ADMINISTRATIVO. ANISTIA POLITICA. LEGITIMIDADE PASSIVA DA
MINISTRA DA MULHER, DA FAMILIA E DOS DIREITOS HUMANOS. ATO
OMISSIVO. DIREITO DE PETICAO. ORDEM CONCEDIDA PARA QUE A
AUTORIDADE COATORA DECIDA O PEDIDO DE ANISTIA DO IMPETRANTE
NO PRAZO DO ART. 49 DA LEI Ne 9.784/99. 1. Cuida-se, no caso concreto, de
pedido administrativo para declaracio da condicdo de anistiado, formulado pela parte
impetrante em maio de 2010, ou seja, hd mais de uma década, mas ainda pendente de
decisdo final pela Administragdo Publica. 2. O direito de peti¢do aos Poderes Publicos,
assegurado no art. 5°, XXXIV, a, da Constituicao Federal, traduz-se em preceito
fundamental a que se deve conferir a mdxima eficicia, impondo-se 2 Administragdo,
como contrapartida logica e necessiria ao pleno exercicio desse direito pelo
Administrado, o dever de apresentar tempestiva resposta. [...] 4. A demora excessiva
e injustificada da Administragdo para cumprir obrigacdo que a prépria Constituigdo
lhe impde é omissao violadora do principio da eficiéncia, na medida em que denuncia
a incapacidade operacional do Poder Publico em desempenhar, num prazo razodvel,
as atribui¢des que lhe foram conferidas pelo ordenamento (nesse sentido, o comando
do art. 50, LXXVIIL, da CF) (sem grifos no original)’,

Nio ¢é diferente o posicionamento do STF, podendo ser encontrado,
exemplificativamente, na ADI n° 8621156-42.2015.1.00.0000".

> GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo, 16 edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 76.

“Trata-se de assumir, com énfase inédita, a defesa do Direito Administrativo mais de Estado do que de
governo, no sentido de menos vocacionado ao efémero particularista, por melhor que seja. Cumpre, assim,
expandir a sindicabilidade, com os olhos fitos nos principios da boa administracio, assimilados como auténticos
nortes vinculativos” (FREITAS, Juarez. Direito fundamental 4 boa Administracdo Piblica, 3¢ edigdo, Sio Paulo:
Malheiros, 2014, p. 20).

6

’ MS n° 26552 DF - Rel. Min. Sérgio Kukina - Julgamento: 10 fev 2021.
8 ADI n° 8621156-42.2015.1.00.0000 DF— Rel. Min. Rosa Weber — Julgamento: 14 jun 2021.
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Importante salientar que o Decreto-Lei n° 200/1967 nao surgiu de regular procedimento
legislativo, ou seja, apds debates sobre o tema realizados nas duas casas do Congresso Nacional.
Ao contrério, refletindo o regime ditatorial que vigia no Brasil no periodo, a reforma
administrativa foi introduzida a forceps, o que significa dizer que ndo estamos diante de um
direito posto, mas de um direito imposto.

Assim, a despeito de o Decreto-Lei n° 200/1967 tratar de temas importantes para o
desenvolvimento da atividade administrativa no Brasil, os resultados esperados pelo regime
ditatorial eram mais supostos do que pressupostos, haja vista que o referido diploma ignorou
estudos anteriores realizados pelo Legislativo.

Alguns autores, como Matheus Carvalho’, salientam que uma grande parte dos
dispositivos do Decreto-Lei n° 200/1967 sequer teria sido recepcionada pela Constituigao
Federal de 1988. Na mesma esteira o escélio de José Antonio Remedio ', que cita, inclusive, a
edicao do Ato Institucional n° 08/1969 para “dinamizar a Reforma Administrativa” adotada
pelo Decreto-Lei n° 200/1967, o que refor¢a o cariter impositivo da legislacdo ora em comento.

Salutar a transcricdo das palavras de Leonor Moreira Camara' :

A institucionaliza¢do da prética de planejamento nos moldes das condi¢des politico-
econdmicas vigentes na década de 1960 e no 4mbito da administracdo para o
desenvolvimento, em dltima instincia, é o contexto no qual o modelo de interacdes
intergovernamentais foi definido. O planejamento, neste caso, se materializa a partir
de um 6rgao coordenador que engloba todos os demais érgiaos da administracao
publica. Essa pratica de planejamento estd contida nos titulos III, IV e V do Decreto-
lei n° 200/67 e se caracteriza pelo controle centralizado sobre a execugdo das agoes,
pela exclusividade dos érgaos centrais sobre o ato de planejar a agdo a ser executada e
por uma rigida linha de comunica¢io e autoridade hierdrquica. Essas sdo as principais
caracteristicas sobre as quais todo o sistema de planejamento foi idealizado. Esse
sistema ainda estd em vigéncia e, apesar de alguns de seus artigos terem sido alterados,
no que se refere aos principios norteadores do planejamento, o mérito permanece.

Belmiro Valverde Jobim Castro e Herbert Antonio Age José'” apresentam a seguinte
critica as alteracdes trazidas pelo Decreto-Lei n° 200/1967, bem como ao modelo de concepgao
da referida legislacao:

Apesar da modernidade conceitual de muitas das provisdes do Decreto-lei n° 200, nao
se pode atribuir a0 mesmo avan¢os quinticos no funcionamento da méquina
governamental, mesmo porque boa parte das inovagdes previstas nele nio foi, sequer,
implantada parcialmente. As forcas modernizantes da burocracia continuaram a ter
de multiplicar arranjos ad hoc e improvisar "gambiarras" juridico-organizacionais
para driblar as regras imobilizantes da burocracia tradicional. A tdo sonhada
profissionalizacio da burocracia estatal brasileira e o azeitamento produtivo da
méquina publica para que ela funcionasse com eficiéncia claramente ficaram na
promessa mais uma vez.

° CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo, 62 edi¢ao, Salvador: Juspodivm, 2019, p. 161-
162.
10 REMEDIO, José Antonio. Direito Administrativo, 3* edigao, Sao Paulo: Verbatim, 2018, p. 111-113.

1 CAMARA, Leonor Moreira. Breves notas sobre o modus operandi do modelo de relacionamento entre

instdncias de governo institucionalizado pelo Decreto-lei n° 200/67 em face dos novos desafios do federalismo
cooperativo,  Revista de  Administracio  Publica, 36(5), 797 a  809. Recuperado de

https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/ rap/article/view/6464. Acesso em 05 jul 2022.

12 CASTRO, Belmiro Valverde Jobim; JOSE, Herbert Antonio Age. Reforma e contrarreforma: a perversa

dinimica da administra¢do publica brasileira. Revista de Administragio Piiblica, 32(6), 97 a 111. Recuperado de
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/ index.php/rap/article/view/7779. Acesso em 05 jul 2022.
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Buscando, portanto, incutir na atividade administrativa a mesma presteza e eficiéncia
da iniciativa privada, bem como a otimizagdo dos servicos prestados aos administrados,
valendo-se do permissivo do Decreto-Lei n° 200/1967, foi introduzida, como forma de execu¢ao
das atividades tipicas da Administragdo Publica, a terceirizagdo, que nada mais é do que a
delegacao do exercicio de competéncias publicas para agentes privados, substituindo-se
servidores publicos admitidos mediante concurso publico, por trabalhadores privados,
contratados por meio de licitagdo.

Da terceirizacdo na administracdo publica brasileira

A terceirizagdo ganhou notoriedade no Brasil a partir da década de 1970, quando
comegou a ser adotada pelas grandes empresas como forma de reduc¢ao do custo de produgao
por meio da redu¢io dos gastos com mao de obra. Com o avan¢o do processo de
industrializacdo e com o aumento da concorréncia por parte das empresas estrangeiras, a
terceirizacao de parte das atividades empresariais foi uma saida encontrada para reduzir o custo
final do produto nacional e tornd-lo competitivo no mercado internacional.

Com a disseminacao da terceirizagdo, as industrias, especialmente, passaram a transferir
partes de suas etapas de producdo para empresas menores, mais especializadas, o que
possibilitou, as empresas adotantes da terceirizacao, a redu¢do dos custos com folha de
pagamento e com insumos de produgio, repassando tais gastos ao terceirizado. Ressaltamos,
aqui, as palavras de Carlos Henrique Bezerra Leite'”:

Sendo a competitividade a palavra de ordem ditada pelo processo de globaliza¢ao e da
ideologia neoliberal, diversas empresas passaram a ver a terceirizacdo como Unica
forma de reduzir custos, mormente encargos sociais, trabalhistas e fiscais, procurando,
com tal pratica, diminuir o quantitativo de empregados e contratar com nimero cada
vez maior de “colaboradores” autbnomos ou pequenos empresarios.

Nao tardou para que a terceirizagao chegasse a Administragao Publica. Como ja dito nas
linhas anteriores, a partir da introdugao da descentralizacao dos servigos ptblicos pelo Decreto-
Lei n° 200/1967, as pessoas juridicas de direito publico optaram por executar parte de suas
competéncias, especialmente as que exigem menos conhecimentos técnicos, por meio de
contratacao de empresas privadas, deixando, portanto, de admitir servidores por meio de
concursos publicos.

A respeito do tema leciona José dos Santos Carvalho Filho'*:

Diz-se que ha execugdo indireta quando os servigos sdo prestados por entidades
diversas das pessoas federativas. O Estado, por sua conveniéncia, transfere os encargos
da prestagdo a outras pessoas, nunca abdicando, porém, do dever de controle sobre
elas, controle esse, como é 16gico, varidvel de conformidade com a forma especifica de
transferéncia. Em certas situacdes, o executor indireto originario contrata terceiros
para desempenhar parte do objeto que lhe incumbe. E o caso em que, por exemplo,
empresa publica (ja responsdvel por execu¢do indireta) contrata sociedade privada
para assisténcia mecénica a seus veiculos. Sob esse prisma, pois, haverd uma execucdo
indireta origindria, incumbéncia da pessoa originariamente incumbida do servico, e
uma execucdo indireta derivada, de responsabilidade da pessoa por ela contratada.

13 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho, 112 edigio, Sao Paulo: Saraiva, 2019, p.

544 (e-book).
14 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 332 edi¢do, Sdo Paulo: Atlas,
2019, p. 519-520 (e-book).
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Na mesma esteira, Hely Lopes Meirelles” escreve que ocorre a descentralizagio quando
o “Poder Publico transfere sua titularidade ou, simplesmente, sua execugdo, por outorga ou
delegacdo, a autarquias, fundagdes, empresas estatais, empresas privadas ou particulares
individualmente”.

Antes das alteracdes promovidas pelas Leis Federais n° 13.429/2017 e n° 13.467/2017, as
hipéteses de terceirizagao valida, aplicaveis também a Administragao Publica, regiam-se pela
Stmula n° 331 do TST, ou seja, poderiam ser terceirizados os servicos de vigilancia,
conservac¢ao, limpeza e aqueles ligados a atividade-meio do tomador dos servigos. Restava
vedada, desta sorte, a terceirizagdo de atividades-fim do empregador, que sdo aquelas ligadas
diretamente ao nucleo principal da atividade empresarial.

Duas questdes sio importantes a tal altura do trabalho: a forma de contratagao dos
servicos terceirizados pela Administracao Publica e a responsabilidade da Administragao
Publica em relagdo aos trabalhadores terceirizados nio componentes do quadro de servidores
efetivos.

A contratacao de servicos terceirizados passa, necessariamente, pela realizacdo de
licitagdo. Nos termos do art. 2° da Lei Federal n° 8.666/1993 e do art. 2°, inc. V da Lei Federal
n° 14.133/2021, quaisquer aquisi¢des de servicos devem ser licitadas, de maneira a assegurar a
possibilidade de participagdo do maior numero possivel de interessados e, consequentemente,
assegurar a Administracio a proposta mais vantajosa. Ademais, a contratagio de servigos
terceirizados ndo se encontra descrita, a0 menos genericamente, entre as hipdteses de dispensa
ou inexigibilidade de licitagdo, o que reforca a tese da necessidade de realizagdao do certame.

A respeito do tema escrevem Rennan Thamay, Vanderlei Garcia Junior, Igor Moura
Maciel e Jhonny Prado'”:

O objeto da licitagdao pode ser dividido em dois: um objeto mediato e um objeto
imediato. Enquanto o objeto imediato ¢ a sele¢do da proposta que melhor atenda aos
objetivos e interesses da Administragdo Publica, o objeto mediato consiste na
obtengdo de obra, servico, realizagdo de compra, locagdo ou prestacdo de servico
publico a ser produzidos por um particular por meio de uma contratagdo formal.

Na mesma esteira, as palavras de Hely Lopes Meirelles'":

Licitagdo é o procedimento administrativo mediante o qual a Administragdo Publica
seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse. Como
procedimento, desenvolve-se através de uma sucessio ordenada de atos vinculantes
para a Administragdo e para os licitantes, o que propicia igual oportunidade a todos
os interessados e atua como fator de eficiéncia e moralidade nos negdcios
administrativos.

No que concerne a responsabilidade da Administracdo Publica quanto aos débitos
trabalhistas de seus contratados, o TST vinha entendendo pela possibilidade de imputar ao

15

327.
16

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 272 edi¢do, Sao Paulo: Malheiros, 2002, p.

Edmir Netto de Aradjo destaca que a terceiriza¢do é “[...] o caso de contratar-se o particular para prestar
determinado servigo ou realizar certa obra, em prazo certo” (ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito
Administrativo, 82 edigao, Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 150)

17 THAMAY, Rennan; GARCIA JUNIOR, Vanderlei; MACIEL, Igor Moura; PRADO, Jhonny. Nova Lei de
Licitagées e Contratos Administrativos Comentada e Referenciada, Sao Paulo: Saraiva, 2021, p. 25.

18 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 27* edi¢do, Sao Paulo: Malheiros, 2002, p.
260-261.
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Poder Publico contratante, pelo simples inadimplemento do contratado, a responsabilidade por
todos os haveres trabalhistas, conforme se podia ler da redag¢ao do item IV da Simula n° 331:

IV — O inadimplemento das obrigag¢oes trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigacdes,
inclusive quanto aos 6rgaos da administragdo direta, das autarquias, das fundacdes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam
participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art.
71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).

O entendimento do TST fundamentava-se no fato de que a Administragao Publica, ao
firmar contrato com particulares, despojava-se de seu poder de império, de maneira que a
relacdo contratual passava a ser regida pelas normas de direito privado, e ndo mais de direito
publico, o qual atribui a Administracdo Publica algumas prerrogativas em fun¢ao da prevaléncia
do interesse publico.

Tal entendimento, contudo, contrariava expressamente o conteddo do art. 71, §1°” da
Lei Federal n° 8.666/1993, o qual retirava do Poder Publico contratante qualquer
responsabilidade sobre os débitos trabalhistas de seus contratados. Na visao do TST, a
aplicabilidade de tal norma deveria ser afastada em razao de sua inconstitucionalidade.

Analisando a redagao da Sumula n° 331 do TST, alterada ap6s o julgamento, pelo STF,
da ADC n° 16-DF, que julgou constitucional o art. 71, §1° da Lei Federal n° 8.666/1993, resta
bastante evidente que a Fazenda Publica somente pode ser condenada subsidiariamente, pelos
débitos de seus contratados, se restar cabalmente demonstrada a ocorréncia de conduta culposa.
In verbis.

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

[...]

V — Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢oes do item IV, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n.© 8.666, de 21.06.1993, especialmente
na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obriga¢des trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada (sem grifos no original).

Note-se que tal posicionamento foi referendado, posteriormente, pelo STF, quando do
julgamento da RE n° 760.931, a partir do qual é possivel verificar que a responsabilizacao da
Fazenda Publica, de forma subsididria, nas relacoes juridicas de terceirizagdao, somente se da
quando resta demonstrada agdo ou omissao culposa da Administracao Puablica. Neste sentido a
licio de Carlos Henrique Bezerra Leite™":

Outro ponto relevante da decisio do STF é que, doravante, tendo em vista o
reconhecimento da constitucionalidade do § 1° do art. 71 da Lei 8.666/93, houve
consenso entre os ministros do Pret6rio Excelso no sentido de que o TST nio podera
generalizar os casos e terd de investigar com mais rigor se a inadimpléncia tem como

9 Art. 71. [...] $1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e

comerciais ndo transfere 8 Administracio Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem poderd onerar o
objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e edificacdes, inclusive perante o Registro de

Imoéveis.
20

567.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho, 11# edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
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causa principal a falha ou falta de fiscaliza¢do pelo 6rgio publico contratante (sem
grifos no original).

Nio é outro o posicionamento do STF, explicitado no RE n° 760.931", oportunidade
em que a Suprema Corte reconheceu, como ja dito nas alinhas anteriores, a impossibilidade da
implicagdo subsididria do Poder Publico pelo simples inadimplemento do empregador,
devendo restar comprovada nos autos, no minimo, a conduta culposa da Administragao
Publica, quer na contratacao (culpa in eligendo), quer na fiscalizagao do contrato (culpa in
vigilando).

Na mesma esteira tem se posicionado o TST, podendo servir de exemplo o acérdao
proferido no RR n°e 070800-92.2010.5.13.0009”, oportunidade em que se reconheceu a
impossibilidade de imposi¢ao de responsabilidade subsididria a Administragao Publica sem a
demonstragao cabal da existéncia de conduta culposa por parte do Poder Publico, culminando,
inclusive, na reforma da decisao proferida pelo Regional, em estreita aten¢ao ao posicionamento
adotado pelo STF quando do julgamento da ADC n° 16.

Possivel concluir que a execugdo indireta de servicos publico passa, via de regra, pela
realizagdo de procedimento licitatério, no intuito de obter a proposta mais vantajosa para a
Administragao Publica. Consequentemente, realizada a terceiriza¢ao, compete a Administracao
Publica fiscalizar o cumprimento das obrigag¢des trabalhistas por parte dos contratados, sob
pena de responsabilizacao subsididria por todos os haveres laborais nao pagos ou pagos a
destempo. Ressalte-se que tal posicionamento foi convertido pelo STF no Tema de Repercussao
Geral ne 246",

Da regulamentacgéo da terceirizagao irrestrita

Como ja dito nas linhas anteriores, o Decreto-Lei n° 200/1967 introduziu medidas para
a modernizacdo da Administra¢do Publica brasileira, dando especial énfase a necessidade de
prestar servicos de maneira mais eficiente aos administrados, possibilitando, inclusive, a
execuc¢do de servicos publicos por delegacdo a agentes privados. Tal situacio foi reconhecida
pelo STF quando do julgamento do RE n° 760.931°":

A Administragdo Ptblica, pautada pelo dever de eficiéncia (art. 37, caput, da
Constitui¢do), deve empregar as solucdes de mercado adequadas a prestagdo de
servicos de exceléncia a populagdo com os recursos disponiveis, mormente quando
demonstrado, pela teoria e pela pratica internacional, que a terceirizagdo ndo importa
precarizagao as condi¢des dos trabalhadores.

A terceirizagdao, de um modo geral, foi reconhecida pelo STF como uma forma moderna
de gerir as atividades publicas e privadas, atendendo, portanto, as exigéncias do mercado e, ao

21 “O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado ndo transfere

automaticamente ao Poder Publico contratante a responsabilidade pelo seu pagamento, seja em cardter solidario
ou subsididrio, nos termos do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93” (RE n° 760.931 — Rel. Min. Rosa Weber —
Julgamento: 26 abr 2017).

22 RR n° 070800-92.2010.5.13.0009 — Rel. Min. Guilherme Augusto Caputo Bastos — Julgamento: 20 mai

2020.
23 “O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado ndo transfere
automaticamente ao Poder Publico contratante a responsabilidade pelo seu pagamento, seja em cardter soliddrio

ou subsididrio, nos termos do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93”.
24 RE n° 760.931 - Rel. Min. Rosa Weber — Julgamento: 30 mar 2017.
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cabo de contas, do consumidor final. No julgamento da ADPF n° 324 escreveu o Ministro Luis
Roberto Barroso™:

Terceirizar significa transferir parte da atividade de uma empresa para outra empresa,
por motivos de custo, eficiéncia, especializagdo ou por qualquer outro interesse
empresarial legitimo. Assim, uma etapa da cadeia produtiva de uma empresa —
chamada empresa contratante — passa a ser cumprida por uma outra empresa —
denominada empresa contratada ou empresa prestadora de servigos. Por exemplo,
uma empresa pode optar por ter um departamento juridico internamente ou pode
optar por contratar um escritério de advocacia. Eu acho perfeitamente legitimo, ja
antecipando, que um escritério de advocacia especializado em advocacia tributaria,
portanto, sua atividade-fim, contrate um parecer ou uma sustentacdo de outro
escritério especializado em advocacia tributdria, mesmo sendo esta a sua atividade-
fim.

Citando José Pastore, escreve a Ministra Rosa Weber no julgamento do RE n° 760.931°":

No Brasil, a terceiriza¢do também avanga a passos largos. As areas mais terceirizadas
sdo informdtica, organizagdo e métodos, servicos juridicos, relacdes publicas,
recrutamento e selecdo, treinamento e desenvolvimento, administragdo de cargos e
saldrios, folha de pagamento, beneficios em geral, restaurante e alimentacéo,
previdéncia privada, saide, seguro de vida e acidentes, transporte coletivo, limpeza e
conservacao, seguranca, grafica, correio externo, malote, frota de veiculos, importagao
e exportacdo, auditoria de sistemas, marketing, pesquisa de mercado, propaganda,
projetos, laboratérios diversos e servicos domésticos.

A terceirizacdo é um processo irreversivel. Faz parte da nova divisdo do trabalho. E
constitui pega essencial na formagao de redes de producdo. Nos dias atuais, ndo sao
mais as empresas que competem entre si. A verdadeira competicio se dd entre as redes
de produgdo. E isso é crucial para a manutencio das empresas e dos empregos. A
eficiéncia das redes é que coloca as empresas no lado perdedor ou ganhador na
concorréncia mundial. Em 2006, a General Motors, por exemplo, perdeu US$ 1 bilhéo
por més — e em 2008 estd a beira da faléncia — enquanto que a Toyota lucrou US$ 1
bilhdo por més, vendendo os mesmos produtos (automéveis) no mesmo mercado (o
planeta Terra). A grande diferenca esteve na eficiéncia da rede de produ¢ao, inovagao,
manuten¢io e vendas das duas empresas.

Resta evidente que a terceirizagdo é um fendmeno irrefredvel, que tende a atingir uma
grande percentual dos postos de trabalho disponiveis, especialmente apds o reconhecimento,
pelo STF, da constitucionalidade da terceirizacio irrestrita. Quando se trata, contudo, da
aplicagdo do instituto da terceirizagao a Administragdo Publica, alguns pontos precisam ser
trazidos a discussao: (i) se é possivel compatibilizar a terceirizagdo com a regra do concurso
publico, previsto no art. 37, inc. II da Constitui¢ao Federal, e (ii) se existem limites a
terceirizacao de cargos publicos, ou seja, se existem atividades publicas que nao poderiam, sob
nenhuma hipoétese, ser executadas de forma indireta.

O Texto Constitucional assegura que ninguém pode ser admitido no servigo puablico
sem ser aprovado em concurso publico de provas ou de provas e titulos. As excecdes a referida
regras estdo na prépria Constitui¢do: cargos de provimento em comissao (art. 37, inc. II) e
contratagdes tempordrias para atendimento de situagdes emergenciais (art. 37, inc. IX). Sobre
0 tema o escélio de André Ramos Tavares :

2 ADPF n° 324 - Rel. Min. Luis Roberto Barroso — Julgamento: 22 ago 2018.

26 RE n° 760.931 - Rel. Min. Rosa Weber — Julgamento: 30 mar 2017.

27 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, 18¢ edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 1.427
(e-book).

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 39, n. 1, pp. 147-163, jan./jun. 2023
@.@ﬂ Licenca Creative Commons 3.0

Pégina 156



BIILE  Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas

FDSM ISSN 1516-4551 ® ISSN-e 2447-8709

Ademais, para alcangar qualquer cargo publico efetivo e transformar-se em servidor
publico, o interessado deverd submeter-se, previamente, a um concurso ptblico2087
(art. 37, II), que é modalidade de licitagdo publica. Este, portanto, s6 ndo ¢ exigivel
nos casos de cargos publicos em comissdo ou fung¢io de confianga, cujo ocupante é
demissivel ad nutum (art. 37, V). Também prevé a Constituicdo a hipétese de
contratagdo direta de pessoal para enfrentar necessidade tempordria de excepcional
interesse publico (art. 37, IX).

Mais duas exce¢oes podem ser apontadas a regra do concurso publico: aproveitamento
de ex-combatentes da Segunda Guerra Mundial (ADCT, art. 53), e a admissdo de agentes
comunitarios de saude e agentes de combate a endemias que é feita por processo seletivo
simplificado. Para os demais casos, o concurso publico sera sempre necessario (EC n° 51/2006).

Assim, qualquer pessoa que passa a integrar o quadro do servigo publico federal, estadual
ou municipal sem aprovagao em concurso publico e fora das exce¢des legais, encontra-se em
situagdo irregular. Entende o TST que tais trabalhadores, encontrados em situagao irregular
junto ao servico publico, tém direito ao recebimento, unicamente, das horas trabalhadas e do
FGTS, como se pode ler da redagao da Simula n° 363:

A contratacao de servidor ptblico, apds a CF/1988, sem prévia aprovacdo em concurso
publico, encontra ébice no respectivo art. 37, I e § 2°, somente lhe conferindo direito
ao pagamento da contraprestacio pactuada, em relacdio ao numero de horas
trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores referentes aos
depésitos do FGTS.

De se notar, pois, que a terceirizagdo, ou seja, a execug¢ao de fungoes tipicamente pablicas
por trabalhadores privados, parece ferir a regra constitucional do concurso publico, lembrando
que tais trabalhadores sao admitidos por meio de procedimento licitatério, e nao por concurso
publico de provas ou de provas e titulos como determina a Constitui¢ao. Ademais, a contratacao
de trabalhadores terceirizados para execu¢do de atividades continuas, ndo se enquadra nas
excecOes a regra do concurso publico previstas no Texto Constitucional.

Interessante, nesse ponto, a transcricdio das palavras de Winnicius Pereira de Goes,
citadas pela Ministra Rosa Weber no julgamento do RE n° 760.931°":

Vale lembrar que os servigos de natureza publica executiva, a partir do Decreto n°
200/1967, passaram a ser terceirizados ou os trabalhadores eram contratados
diretamente pela Administracao Publica direta ou indireta, como se esta fosse entidade
da iniciativa privada, com contratos regidos pela Consolida¢do das Leis do Trabalho,
o que, de certo modo, conferia ao ente publico contratante maior flexibilidade para
contratar e demitir seus funciondrios.

Todavia, o uso desgovernado da terceirizagdo e de contratagdes diretas teve como
consequéncias o inchaco da mdquina administrativa publica e o elevado custo para a
manuten¢do do quadro de pessoal.

Registre-se, ainda, que a utilizacdo irracional do modelo contratual, anterior a
Constitui¢do vigente, favorecia o nepotismo e o clientelismo administrativo, marcado
pelo favorecimento de pessoas préoximas aos administradores publicos a obtencdo de
cargos ou empregos publicos, prética atualmente vedada por ir de encontro aos
principios constitucionais voltados a boa administracao.

Nessa esteira, tem-se como primeira limitagdo de ordem constitucional a terceirizagio
de servicos no ambito publico, o disposto no artigo 37, inciso II, da Constitui¢ao
Federal, que estabelece a investidura em cargo ou emprego de natureza publica
somente apds aprovacio prévia em concurso de provas e titulos.

O perigo da terceirizagio irrestrita no servico publico é a burla a regra do concurso
publico, o que permitiria o provimento de cargos publicos efetivos por pessoas despreparadas

28 RE n° 760.931 - Rel. Min. Rosa Weber — Julgamento: 30 mar 2017.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 39, n. 1, pp. 147-163, jan./jun. 2023
@.@ﬂ Licenca Creative Commons 3.0

Pégina 157



Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas
FDSM ISSN 1516-4551 ® ISSN-e 2447-8709

por meio de favorecimento pessoal, violando, em ultima andlise, os principios constitucionais
da moralidade e da impessoalidade (art. 37, caput). Nesse sentido as palavras de Luciano Ferraz
e Joao Trindade Cavalcanti Filho, ambos citados pela Ministra Rosa Weber no julgamento do
RE ne° 760.931”.

Seria licito, por exemplo, delegar o exercicio do poder de policia da Administracao
Publica a terceiros? Ou o exercicio de fungoes de dire¢do, chefia e assessoramento? Aplicada
indistintamente a decisio do STF quanto a constitucionalidade da terceirizagao irrestrita, nao
haveria Gbices ao exercicio das atividades mencionadas por um trabalhador privado
terceirizado?

Aqui, porém, é necessario que se fagam algumas ponderagdes.

Se o objetivo da regra constitucional do concurso publico é assegurar a aplica¢ao do
principio da isonomia (CF, art. 5°, caput) no acesso aos cargos publicos, para que todos os
eventuais interessados tenham condi¢des de postular o ingresso no servigo ptblico, ndo faria
sentido que todos os cargos publicos fossem abertos ao acesso a partir da terceirizagdo, sob pena
de se relegar a inutilidade a regra constitucional do concurso publico.

Outro ponto relevante sao as garantias atribuidas aos servidores publicos, regularmente
admitidos por concurso publico, especialmente a estabilidade (CF, art. 41), que permitem aos
ocupantes de cargos publicos que facam cumprir a lei sem interferéncia politica. Os
terceirizados ndo tém tais garantias, de maneira que, ocupando cargos que exercam poder de
policia, nio estariam resguardados dos ataques daqueles interessados em descumprir as normas.

Importante, ainda, salientar que a exigéncia de concurso publico para contrata¢io de
servidores assegura o respeito ao principio constitucional da impessoalidade, levando-se em
conta que serdo contratados, unicamente, aqueles que forem aprovados ao final do certame,
independentemente de quem seja o aprovado. Assim, o critério de escolha da Administragao é
objetivo, ou seja, deve ser contratado o candidato que obtiver aprova¢ao em concurso publico,
sendo irrelevantes as condigoes pessoais dele.

Por outro lado, a contratagao de trabalhadores terceirizados, como ja dito nas linhas
anteriores, atende a outro reclamo constitucional, que é a aplicacao do principio da eficiéncia
nos servicos publicos. Compete ao administrador publico atender as necessidades dos
administrados da melhor forma possivel, valendo-se dos recursos publicos para satisfagao das
necessidades primordiais da popula¢do, como satde e educagdo. Sobre o tema o escélio de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro™:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser considerado
em relacio ao modo de atuagdo do agente publico, do qual se espera o melhor
desempenho possivel de suas atribuicdes, para lograr os melhores resultados; e em
relagio ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administragdo Publica,
também com o mesmo objetivo de alcangar os melhores resultados na prestacdo do
servigo publico.

;. 31 “A . . ~ , .
Irene Patricia Nohara™ acrescenta que a eficiéncia na aplica¢do dos recursos publicos
deve resultar em eficicia das medidas, isto é, no atingimento das metas pretendidas pelo
administrador:

29 RE n° 760.931 - Rel. Min. Rosa Weber — Julgamento: 30 mar 2017.

30 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direrito Administrativo, 322 edi¢do, Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
243-244 (e-book).
31 NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo, 92 edi¢do, Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 51 (e-book).
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Na Ciéncia da Administragéo, a eficiéncia e a eficdcia sdo duas formas recorrentes de
avaliacdo do desempenho de uma organizagdo. Compreendem, todavia, conceitos
com significados distintos. Enquanto eficiéncia é no¢ao que se refere a adequada
medida de utilizagdo dos recursos, ou seja, um administrador eficiente é o que
consegue um desempenho elevado em relagdo aos insumos disponiveis (mio de obra,
material, dinheiro, mdquinas e tempo); a no¢ao de eficicia transcende a mera
indagacao dos meios e avalia mais diretamente os resultados; portanto, neste enfoque
pode ser que um administrador seja eficiente sem que necessariamente seja eficaz, ou
seja, que ndo obstante a utilizagdo de métodos e procedimentos adequados, os
objetivos visados ndo sejam alcancados. Note-se que a ideia de eficiéncia
administrativa ndo deve se pautar apenas no aproveitamento de meios e recursos
colocados a disposi¢do dos agentes publicos; deve também abranger a relacdo dos
meios utilizados e dos resultados obtidos em face das necessidades ptblicas existentes.

Diante de tal paradigma, o Governo Federal editou o Decreto n° 9.507/2018, o qual
trouxe limitagdes ao uso da terceirizagao irrestrita na esfera administrativa federal, lembrando
que a decisao proferida pelo STF na ADPF n° 324 e no RE n° 958.252 reconheceu, apenas, a
constitucionalidade da terceirizagdo irrestrita, nao sendo, pois, obrigatdria a sua adogao.

Desta sorte, nos termos do art. 3° do referido decreto, vedou-se a terceiriza¢do dos
seguintes servicos publicos:

Art. 3°. Ndo serdo objeto de execugdo indireta na administragdo publica federal direta,
autarquica e fundacional, os servigos:

I - que envolvam a tomada de decisdo ou posicionamento institucional nas dreas de
planejamento, coordenagdo, supervisao e controle;

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

I - que estejam relacionados ao poder de policia, de regula¢io, de outorga de servicos
publicos e de aplicagdo de sangdo; e

IV — que sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do
6rgao ou da entidade, exceto disposicao legal em contrdrio ou quando se tratar de
cargo extinto, total ou parcialmente, no dmbito do quadro geral de pessoal.

Note-se que o Decreto n° 9.507/2018 impediu a terceirizagio de postos-chave para a
Administragio Publica Federal, ou seja, que envolvam capacidade deciséria, que sejam
estratégicos para determinada pasta, que exercam poder de policia ou de cargos que estejam
previstos na estrutura da administra¢ao direta ou indireta. Claro, pois, que a terceirizagdo s
chega a cargos ligados diretamente a execugdo das atividades administrativas, nao cabendo a
eles o planejamento dos trabalhos, mas, apenas, o cumprimento das ordens emanadas das
autoridades competentes.

. . . 32
A respeito do tema escreve Tatiana Kian™:

Entretanto, a multiplicagdo destes ajustes, acabaram envolvendo atividades que, ainda
que acessdrias, perdem o cardter préprio de especializagdo, lancando dividas sobre a
legalidade na contratacdo. Exemplo bastante citado é o dos hospitais pablicos que
contratam cooperativas de médicos para prestarem servigos de suas especialidades
profissionais, sem realiza¢do de concurso publico para o provimento de seus cargos.
Considerando o que foi visto até 0 momento, pode se afirmar que hd uma variedade
de atividades que o Estado pode dirigir sem que as execute diretamente. Entretanto,
nem todas as tarefas materiais acessdrias podem ser terceirizadas, principalmente se
na estrutura administrativa do Poder Publico existirem cargos criados para
atendimento aquelas necessidades.

32 KIAN, Tatiana. Terceiriza¢do na Administragdo Publica, Revista de Direito Piiblico, Londrina, v. 1, n. 2,

p. 227-240, 2006. Disponivel em https://www.uel.br/revistas/uel/index.php/ direitopub/article/view/11577/10273.
Acesso em 05 jul 2022,
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Resta evidente a necessidade de regulamentacao da terceirizagdo irrestrita,
especialmente para os demais entes federados (Estados, Distrito Federal e Municipios), a fim de
se evitar o desvirtuamento da atividade administrativa e, em ultima andlise, da prépria
existéncia da Administracao Puablica. No julgamento do RE n° 760.931 adverte a Ministra Rosa
Weber™:

Importante destacar que essa crescente transferéncia de tarefas do setor publico para
o setor privado nao se tem limitado aos servigos secundarios, de suporte, alcancando
muitas vezes atividades proprias e essenciais do Estado. Nao raro, em desvirtuamento
do instituto, empregados das prestadoras de servicos vém a desempenhar,
permanentemente, atividades afetas a servidores publicos em sentido estrito,
exercentes de cargos ou empregos ptiblicos, restando inviabilizado o reconhecimento
de vinculo direto com a Administra¢do Publica pela inobservancia do artigo 37, inciso
11, da Constituicdo Federal, ao prescrever a exigéncia de aprovagio prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos para a investidura em cargo, fungdo ou
emprego publico, ressalvadas “as nomeagdes para cargo em comissao declarado em lei
de livre nomeacéo e exoneragio”.

Trata-se, assim, o Decreto Federal n° 9.507/2018, de uma tentativa de compatibilizagao
entre a terceirizagdo irrestrita enquanto instrumento de melhoria da eficiéncia dos servigos
publicos, e da necessidade de respeito ao principio da impessoalidade dos servigos publicos, o
que se concretiza na exigéncia de concurso publico para a admissdo de agentes publicos.

Ha que se ressaltar que nao ha unanimidade em relagdo aos beneficios da terceirizagao
para a Administracao Publica. Alguns autores, como Jorge Luiz Souto Maior, entendem que a
execu¢do indireta descaracteriza a atividade administrativa, incorrendo em verdadeira
inconstitucionalidade. Escreve o referido autor™:

Os autores que cuidam do assunto, defendendo a terceiriza¢ao no setor publico, falam
de modernizagdo do ente publico, mas ou ndo tém a minima ideia do que representa
a terceirizagdo no contexto da producdo capitalista ou, tendo, assumem o risco de
trazer tal perversidade para o dmbito publico, s6 ndo se sabe para atender a qual
finalidade. A do lucro?

E evidente que a légica da terceirizagio nada tem a ver com as exigéncias do servico
publico, a ndo ser que se queira ver no Estado um produtor de riquezas a partir da
explora¢do do trabalho alheio, sendo estes, os “alheios”, exatamente os membros da
sociedade, que cabe a ele organizar e proteger.

L. . .35
Prossegue com suas criticas Jorge Luiz Souto Maior

No setor publico, entdo, isso é ainda mais nitido, pois, como o or¢amento ¢é limitado,
muitas vezes s6 se conseguem verbas para aumentar os ganhos do administrador, dos
seus apaniguados (os altos saldrios dos cargos em comissdo) e dos considerados
servidores de carreira, com a redugdo do custo de parcela da mdo de obra, que é
remetida para a esfera da terceirizagdo. O problema é que como isso se faz sem
qualquer limite e sem qualquer repressio dos poderes constituidos, pois sdo eles

3 RE n° 760.931 - Rel. Min. Rosa Weber — Julgamento: 30 mar 2017.

34 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Terceirizacdo na Administracio Publica: uma prética inconstitucional. Boletim

Cientifico Escola Superior do Ministério Publico da Unido, n. 17, p. 87-117, 2005. Disponivel em
https://escola.mpu.mp.br/publicacoescientificas/index.php/ boletim/article/download/207/186. Acesso em 05 jul

2022.

3 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Terceirizagdo na Administra¢do Publica: uma prética inconstitucional. Boletim

Cientifico Escola Superior do Ministério Piblico da Unido, n. 17, p. 87-117, 2005. Disponivel em
https://escola.mpu.mp.br/publicacoescientificas/index.php/ boletim/article/download/207/186. Acesso em 05 jul
2022.
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proprios os executores da pratica, uma parcela cada vez maior de servidores estd sendo
atirada para fora da administracdo. Assim, os servidores que hoje, indiretamente, se
beneficiam dessa situagdo muito provavelmente serdo os terceirizados de amanha.

Salutar, ainda, trazer a critica a terceirizacdo na Administracao Publica realizada por
. . 36
Fernanda Maria Afonso Carneiro™:

Por outro lado, a prética descontrolada e intensiva da terceiriza¢ao na Administragdo
Puablica poderia fazer com que o Estado se tornasse completamente dependente dos
servigos executados pelas empresas prestadoras de servigos. Essa dependéncia seria
inevitivel, uma vez que o Estado abriria mio de realizar concurso publico para
contrata¢do de pessoal, preferindo contratar empresas para substituir a mio de obra
direta. No entanto, em que pese essa possibilidade, ha de se observar, fundamentando-
se na mesma premissa, que empregados terceirizados ndo podem substituir, nas
atividades especializadas, aqueles que sio contratados mediante aprovagdo em
concurso publico.

Desta sorte, a despeito das vozes em sentido contrdrio, parece ser a terceirizacdo uma
realidade na Administracao Publica brasileira, cuja tendéncia é de substituir grande parte dos
servidores concursados por mao de obra terceirizada, com o objetivo, a0 menos a principio, de
reduzir os custos com contratagdes, bem como de dar maior agilidade aos servicos prestados a
populagao.

Quanto aos demais entes federados, como ji dito, existe a necessidade de
regulamentacao por normas préprias, tendo em vista que cabe a cada unidade da federagao
organizar internamente seu servi¢o publico, editando normas para regulamentar quais servigos
serdo prestados diretamente e quais serdo objeto de execugio indireta, em conformidade com o
disposto no art. 39 da Constitui¢ao Federal.

Conclusao

Diante de todo o exposto, é possivel concluir que a introducdo da terceirizagdo na
Administragdo Publica, por for¢a do Decreto-Lei n° 200/1967, vem ao encontro dos ideais de
implanta¢ao do modelo gerencial de administrar a coisa ptblica, de maneira que se busca, na
iniciativa privada, inspira¢ao para oferecer a populagdo servicos publicos mais ageis e de melhor
qualidade.

Até a entrada em vigor da Lei Federal n° 13.467/2017, tanto a iniciativa privada quanto
a Administragdo Publica s6 podiam promover a execuc¢do indireta de servigos de vigilancia,
conservac¢ao e limpeza, além de outros ligados a atividade-meio do tomador, o que significava
o endurecimento do ntcleo da atividade empresarial, e da publica, a terceirizagao, conforme de
se lia da redagao da Simula n° 331 do TST.

Com o inicio da vigéncia da Lei Federal n° 13.467/2017, que ampliou as hipéteses de
terceirizagao e passou a abranger, também, a atividade-fim do tomador de servigos, surgiu
aquilo que doutrina e jurisprudéncia passaram a chamar de terceirizagdo irrestrita,
possibilitando, portanto, a execuc¢do indireta de todas as atividades do empregador, inclusive
aquelas ligadas diretamente ao nicleo da atividade empresarial, bem como do servigo publico.

3 CARNEIRO, Fernanda Maria Afonso. A terceiriza¢do na Administragao Publica: vantagens, desvantagens

e ameagas ao regime juridico das relacdes do trabalho, Revista de Direito Administrativo e Gestao Piiblica, Curitiba,
V. 2, n. 2, p- 61-80, jul/dez 2016. Disponivel em
https://www.indexlaw.org/index.php/rdagp/article/view/1298/1724. Acesso em 05 jul 2022.
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A questao foi levada ao STF que, no julgamento da ADPF n° 324, do RE n° 760.931 e do
RE ne 958.252, entendeu nao sé pela constitucionalidade da terceirizagao irrestrita como pela
aplicagao do referido instituto ao servigo publico, de forma que o Poder Publico poderia, ao
menos em tese, substituir o concurso publico por contrata¢des terceirizadas.

Ocorre que o instituto da terceiriza¢do irrestrita, em que pese o reconhecimento, pelo
STF, de sua constitucionalidade, choca-se com a regra constitucional do concurso publico,
prevista no art. 37, inc. I, a qual impede que se ingresse no servi¢o publico sem a aprova¢do em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, ressalvadas as exce¢des contidas no préprio
Texto Constitucional.

Desta sorte, fez-se necessdria a regulamentacao da aplicacao da terceirizagio na
Administragao Publica, o que, no ambito federal, deu-se pela edigao do Decreto n° 9.507/2018,
o qual barrou a terceirizagdo de cargos que envolvam capacidade deciséria, que sejam
estratégicos para determinada pasta, que exercam poder de policia ou de cargos que estejam
previstos na estrutura da administracao direta ou indireta.

Possivel, portanto, a terceiriza¢do, apenas, de atividades de natureza puramente
executiva, que nao possuam poder de decisao ou de exercer o poder de policia estatal. Tais
atividades continuam relegadas a agentes publicos admitidos na forma da Constitui¢ao Federal.

Por fim, compete aos demais entes federados, que se interessem pela execugdo indireta
de parte de suas atividades, promover a regulamentacao do instituto da terceirizagao irrestrita
por meio de normas préprias, respeitando, assim, a autonomia federativa de Estados e
Municipio, bem como a divisdo de competéncias prevista na Constituicao Federal.
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