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(Simone de Beauvoir )
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reconquistar essa riqueza roubada.”

(Karl Marx)
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RESUMO

A terceirizacdo é uma pratica através da qual uma empresa repassa para outra uma
etapa da produgéo ou servigo que n&o constitui sua atividade-fim. Para a Gestao
Plblica, a Constituicdo Federal é taxativa quanto a forma de investidura em cargo
publico, qual seja, concurso publico, trazendo inclusive suas excegdes. No entanto,
tem-se praticado a terceirizagéo de servigos no setor publico de maneira desmedida,
fora das excegoes previstas na Carta Magna, desrespeitando normas e principios
constitucionais basilares como a dignidade da pessoa humana, a isonomia, a

moralidade e a legalidade.

Palavras-Chaves: Terceirizagdo, Gestéo publica, Inconstitucionalidade.




ABSTRACT

Outsourcing is a practice through which a company passes on to another a
production stage or a service which is not part of its normal activity. Such practice is
very much used within the private sector, and in Brazil there have been outsourced
workers in various types of services. For public administration, the Federal
Constitution is firm as to the way a person should obtain a position in a public sector,
which is through a kind of civil service exam, and the Constitution even states the
exceptions. The infraconstitutional laws and rules must be in harmony with the
Federal Constitution. Thus, every juridical order has to be in keeping with the that
Constitution, the supreme law, or otherwise be considered inconstitutional. However,
outsourcing has been practiced in an irregular manner, contradicting the precepts of
the Federal Constitution, disregarding basic rules and principles, such as human
dignity, isonomy, morality and legality. What we want to show is the inconstitutionality
of outsourcing in the realm of Public Administration, as a practice which is impossible
to be accepted in the light of constitutional principles, and its disservice according to
a social point of view, although it is constantly carried out in a number of public

activities in all areas of public service.

Key-Words: Outsourcing, Public Administration, Inconstitutionality.




INTRODUCAO

A terceirizacdo de servicos no setor publico € uma questéo que tem gerado
muita polémica no Brasil. Diante da relevancia do tema, ha premente necessidade
de uma analise apurada.

A Constituicdo Federal de 1988 ao tratar da Administracdo Publica traz em

seu art.37, incisos | e ll, o seguinte texto:

A administragdo 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: | - os cargos,
empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros, na forma da lei; Il - a investidura em cargo ou emprego
publico depende de aprovagio prévia em concurso publico de provas
ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade
do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeacéao e exoneracao.

Logo, a Constituicdo Federal é clara e taxativa quanto a forma de ingresso de
trabalhador em cargo publico, qual seja, concurso publico. No entanto, tem-se
adotado no Brasil a pratica irregular e constante de contratagdo de pessoal
terceirizado para compor os quadros de servidores do Estado.

As implicagbes de tal instituto fora das excegdes previstas pela Constituicao
sd0 inimeras, em especial aquelas referentes ao ndo cumprimento das obrigagdes
trabalhistas e a ndo observancia de principios constitucionais basilares como a
dignidade da pessoa humana e o principio da isonomia, para n&o citar muitos outros.

O debate do ponto de vista do direito é recente. As normas que regulam a
terceirizagdo tanto na esfera publica, como também na esfera privada ainda deixam
inimeras lacunas e favorecem a exploragdo desordenada da mé&o-de-obra de
trabalhadores do Oiapoque ao Chui.

No tocante a Administracdo Publica a exploragdo é ainda mais grave,

levando-se em consideracdo que a Constituicdo Federal, fora as excegbes, nao




autoriza tal pratica, deixando ao cargo do concurso publico a forma Unica de
ingresso em cargo publico.
O que se quer demonstrar nesse trabalho é a inconstitucionalidade da

terceirizacdo no Setor Publico, fora das excegoes legais, como pratica impossivel de

ser aceita a luz dos principios constitucionais, e seu desservico do ponto de vista
social, apesar de ser corriqueiramente implementada nas mais diversas atividades

publicas, seja no ambito municipal, estadual e até mesmo federal.
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2 TERCEIRIZAGAO

2.1 BREVE HISTORICO SOBRE A TERCEIRIZACAO

A terceirizagdo é um fenémeno que teve inicio durante a Segunda Guerra
Mundial, quando os Estados Unidos uniram-se aos paises europeus para combater
as forcas nazistas e o Japao. As empresas bélicas, diante da crescente demanda,
encontraram dificuldades no fornecimento de armas e muni¢des, e para abastecer o
mercado a contento resolveram se concentrar em sua atividade-fim, transferindo
para terceiros as atividades de suporte.

No pés-guerra, em um mundo industrializado e altamente competitivo, as
empresas, para sobreviverem no mercado, precisavam atender as indmeras
exigéncias que surgiam e o foco no produto final foi a saida encontrada. Houve
entdo uma crescente utilizagdo de mao-de-obra especializada. A concentracao
industrial voltou-se para a produgdo e as atividades-meio passaram a ser
executadas por terceiros.

No Brasil, na década de 50, as empresas automobilisticas multinacionais
foram as primeiras a aderir & pratica da terceirizagdo, procedendo apenas a
montagem final dos veiculos, deixando a produgdo de pegas a cargo de outras
indUstrias. Na area de servicos, as empresas de limpeza e conservagao sao
consideradas as pioneiras, existindo desde a década de 60.

Segundo os Autores Milton Hiroshi Kamiya e Evandro Lucio Pereira de Souza:

Muitas empresas automobilisticas mundiais, que vém praticando a
terceirizacdo ha algum tempo, propiciaram com essa pratica a
criacdo, em torno de si, de estruturas empresariais complexas
envolvendo fornecedores de pecas e demais componentes utilizados
para a fabricacdo dos seus produtos comerciais, também de
servicos, gerando mais empregos e alavancando a economia local.

Nas dltimas décadas, a constante revolugdo tecnoldgica, que interfere
sobremaneira no processo produtivo e também no setor de servicos, e as
sucessivas crises financeiras pelas quais passou e tem passado o mundo, tém

modificado as relages de trabalho. As empresas tém procurado novas maneiras de
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se manterem competitivas, apostando na terceirizagdo como forma de alcancar a
eficiéncia nos seus processos produtivos, qualidade de produtos e, com isso,

lucratividade.

As transformacées que se operaram rapidamente no mundo
moderno geraram efeitos na atividade produtiva, de forma a tornar
inviavel a competitividade da empresa no mercado sem a necessaria
especializagdo. E dai a necessidade de maior concentracdo na
atividade-fim, a qual traduz o objetivo social, nada obstando a que as
atividades-meio (embalagem, manutencdo de maquinas, limpeza,
vigilancia etc.) sejam entregues a outras empresas, as quais fazem
dessas outras atividades suas respectivas atividades-fim.(MARTINS,
Adalberto. 20086, p. 142).

Sérgio Pinto Martins (2009) assinala: “Surge a terceirizagdo a partir do
momento em que ha desemprego na sociedade (...) quando passamos por crises
econdémicas, em que o empresario procura diminuir seus custos, principalmente com
mao-de-obra.”

Até os dias de hoje tal pratica é usada em larga escala ndo sé pelas industrias

como também pelo setor de servigos em todo o mundo.

A Terceirizacdo € um fenémeno que se apresenta com maior ou
menor intensidade em quase todos os paises. Num mundo que tende
para a especializacdo em todas as areas, gera a terceirizacdo novos
empregos e novas empresas, desverticalizando-as, para que possam
exercer apenas a atividade em que se aprimoram, delegando a
terceiros a execugdo dos servicos em que ndo se especializaram.
Constitui-se a terceirizagdo numa realidade que o Direito do Trabalho
tem que analisar. (MARTINS, 2009, p. 1).

Em um mundo complexo e de economia pujante, por razdes de eficiéncia nos
processos produtivos, menores custos e maior lucratividade, muitas empresas
contratam servicos externos para a realizacdo de tarefas especializadas e
complementares. Baseando-se nessa justificativa, muitas empresas se utilizam da
subcontratacdo em suas atividades, no entanto, da mesma forma que existem
aquelas que praticam a terceirizagdo de maneira correta, ha aquelas que usam
desse instituto para se escusar das responsabilidades trabalhistas ou de previdéncia

social.




13

A terceirizagdo é um fenémeno que vem se solidificando rapidamente e
crescendo em larga escala nos meios empresariais. Diante disso, a classica e
objetiva relagdo de emprego vem sofrendo interferéncia, uma vez que ha uma
transferéncia de execucdo de atividades para outras empresas e a relagéo
anteriormente bilateral passou a ser ‘“frilateral”, com vistas ao incremento da
competitividade, através da alta produtividade, reducédo de custos e aumento na

qualidade de produtos ou servigos.

2.2 CONCEITO E DENOMINAGAO

O termo terceirizagdo é o mais comumente empregado, mas muitos outros
sao utilizados, dentre os quais subcontratagdo, parceria, recontratagéo,
desverticalizac8o, tercianzacéo, filializagdo e descentralizagdo. No entanto, ha
pouco tempo, a expressao terceirizagéo nao podia ser encontrada nos mais diversos
dicionarios da lingua portuguesa, mesmo sendo largamente utilizada no ambito

juridico.

O termo Terceirizagdo empregado no Brasil ainda n&o consta
na maioria dos dicionarios nacionais. Surgiu por derivagéo
sufixal do vocabulo “terceiro” e é adotado com o sentido hoje
conhecido a partir do seu significado juridico: “pessoa estranha
a uma relacéo ou ordenacdo juridica”. (KAMIYA, 2003, p. 23)

O dicionario Aurélio (Ferreira, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da
lingua portuguesa. Editora Nova Fronteira, 12. Ed., p.1368, Rio de Janeiro), ja traz o
vocabulo terceirizagdo nas mais recentes versdes: [De terceirizar + -¢&o] — S. f. — Ato
ou efeito de terceirizar. 1. Transferir a terceiros (atividade ou departamento que nao
faz parte de sua linha principal de atuagao).

O Dicionario Compacto do Direito de Sérgio Sérvulo da Cunha conceitua
terceirizacdo como o “1. Ato ou efeito de terceirizar, que é transferir a terceiro. 2.
Subcontratacdo com que se transferem a outrem despesas e riscos de uma
determinada atividade. V. empreitada, locagédo (prestacéo) de servigo.”
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Segundo Adalberto Martins preceitua “A terceirizagdo €& um fenédmeno
econdmico que aos poucos vem sendo assimilado pelos operadores de Direito.
Trata-se da entrega a terceiros de atividades ndo essenciais da empresa, a fim de

que possa se concentrar na sua atividade-fim.”

Por terceirizacdo tem-se entendido o fato de a empresa contratar
servicos de terceiros para as suas atividades-meio. Terceirizagao
deriva do latim tertius, que seria o estranho a uma relacéo entre duas
pessoas. Terceiro é o intermediario, o interveniente. No caso, a
relacdo entre duas pessoas poderia ser entendida como realizada
entre o terceirizante e o seu cliente, sendo que o terceirizado ficaria
fora dessa relagdo, dai, portanto, ser terceiro. A terceirizagao,
entretanto, n&o fica restrita a servigos, podendo ser feita tambem em
relagdo a bens ou produtos. (MARTINS, 20089, p. 6).

Embora denominadas de atividades-meio, ndo se pode dizer que aquelas nao
sejam necessarias e até mesmo fundamentais para a atividade de determinadas
empresas. Segundo César Reinaldo “Terceirizar significa atribuir a terceiros a
realizacdo de uma atividade fundamental ou (til ao interesse comum de determinada
comunidade ou aos fins sociais de uma empresa.”

Segundo Rodolfo Pamplona conceitua a terceirizagéo é a “transferéncia do
segmento ou segmentos do processo de producdo da empresa para outros de
menor envergadura, porém de maior especializacéo na atividade transferida”.

Terceirizar &, entdo, repassar para terceiro uma ou mais etapas de producao
ou servigo que nao constituam atividade principal da empresa. A relagéo é composta
por: empresa terceirizadora, tomadora de servicos e 0 trabalhador terceirizado. O
objetivo é a redugdo de gastos, qualidade dos produtos e ampliagdo da

competitividade.

2.3 DEFINIGAO

A terceirizagdo ¢ uma pratica através da qual uma empresa transfere uma
etapa de sua producdo para um terceiro, portador de uma maior experiéncia no

processo transferido, objetivando agregagéo de valor ao produto final, minimizacéo
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de gastos e competitividade. As empresas contratadas geralmente executam
atividades secundarias, de suporte, as chamadas atividades-meio, ficando a
empresa contratante concentrada apenas em sua atividade principal ou atividade-

fim.

Consiste a terceirizacdo na possibilidade de contratar terceiro para a
realizacdo de atividades que n&o constituem o objeto principal da
empresa. Essa contratacdo pode compreender tanto a produgéo de
bens, como de servigos, como ocorre na necessidade de contratagéo
de empresa de limpeza, de vigilancia ou até para servigos
temporarios. (MARTINS 1, 2009, p. 176).

A terceirizag&o configura-se, entdo, pela relacéo de trés sujeitos: A empresa
terceirizadora, o empregado terceirizado e a empresa tomadora dos servicos. O
servico contratado deve ser sempre relacionado a atividade-meio da empresa
contratante da m&o-de-obra.

Um exemplo tipico, ja citado neste trabalho, sdo as empresas
automobilisticas, mais conhecidas como montadoras. Ndo é a toa que grandes
multinacionais como FIAT, FORD, GENERAL MOTORS, VOLKSWAGEN, entre
outras tantas, sdo chamadas de montadoras. Assim ocorre porque elas apenas
“montam” os carros, a maior parte das pecas é fabricada por empresas terceirizadas.

A l6gica da terceirizacdo é tdo somente minimizar custos e otimizar ganhos. E
raro encontrar atualmente empresas ou industrias que executem todas as etapas de
produgdo. A transferéncia de servicos para terceiros, distribuidos em paises e
regiGes em todo o mundo, é hoje pratica constante da globalizagéo e, para muitos,
constitui uma marca de modernidade, qualidade e concorréncia, j& que para
sobreviver no mercado, é preciso ser eficiente e essa eficiéncia se da através de
precos cada vez mais baixos e mao-de-obra cada vez mais qualificada e barata.

A contratacdo deve obedecer a alguns critérios legais, entre os quais: a
prestacéo de servigos terceirizados ndo deve ser utilizada para a atividade-fim da
empresa contratante; e ndo podem haver elementos caracterizadores da relacdo de
emprego que sdo: prestacdo de servico de natureza ndo eventual, sob a

dependéncia de um empregador e mediante salario (Art. 3° da CLT).




2.4 ATIVIDADE-FIM E ATIVIDADE-MEIO

A terceirizac@o s6 pode ser utilizada para os casos de servicos ou etapas de
produgdo que n&o constituam atividade-fim da empresa. As atividades-fim sao

aquelas que constituem a razdo de ser da organizacdo, o objetivo principal da

empresa.

Atividade-fim €& a que diz respeito aos objetivos da empresa,
incluindo a producao de bens ou servigos, a comercializacéo, efc. Ea
atividade central da empresa, direta, de seu objeto social. Para o
Direito Comercial, atividade-fim & a que consta do objeto do contrato
social. E a atividade principal. Atividade necessaria & a util a
atividade-fim. (MARTINS, 2009, p. 132).

A CLT, no Art. 581, § 2°, define como atividade-fim aquela que caracterizar a
unidade de produto, operacido ou objetivo final, para cuja obtencédo todas as demais
atividades convirjam, exclusivamente em regime de conex&o funcional. Portanto, de
acordo com a CLT, ndo pode um dono de restaurante contratar mao-de-obra
terceirizada de cozinheiro, uma vez que a comida & sua atividade principal. Da
mesma forma, ndo pode uma confecgdo contratar costureiras terceirizadas, ja que a
costura é o objetivo principal de uma empresa de confeccdo. Para as atividades-fim,
ha a obrigatoriedade de contratacdo direta e cumprimento de todos os direitos
trabalhistas e previdenciarios dos trabalhadores.

As atividades-meio, por sua vez, sdo aquelas acessoérias, constituem mero
suporte para a finalidade da existéncia da empresa, nao representam sua

especializacéo.

A atividade-meio pode ser entendida como a atividade
desempenhada pela empresa que n3o coincide com seus fins
principais. E a atividade ndo essencial da empresa, secundaria, que
ndo é seu objetivo central. E uma atividade de apoio ou
complementar. (MARTINS, 2009, p. 133).




—-———
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Segundo César Reinaldo, “Atividade-meio pode ser compreendida como
aquela util para a realizagdo do objeto social, enquanto atividade-fim sera a
fundamental, sem ela o resultado social ndo seria alcangado.”

Caso haja vinculagéo pessoal do empregado ao trabalho (pessoalidade) e ele
ficar sujeito as determinacbes da empresa tomadora de servicos (subordinacéo
direta), restard evidenciado o vinculo empregaticio diretamente com a empresa
tomadora de servigos.

O mais comum no Brasil & se falar de terceirizacdo de mao-de-obra para os
servicos de limpeza e vigilancia, que sdo denominados, pela maior parte dos
doutrinadores, como servigos de apoio. Para estes, os autores sdo quase unanimes

em afirmar que poderéo ser contratados pelo gestor publico através de terceirizacéo.

E possivel afirmar ndo haver necessidade de contratagsio direta de
pessoal de limpeza, vigilancia e assemelhados nos bancos, salvo em
relacao aos servicos de digitagdo, que ndo podem ser considerados,
a primeira vista, atividade-meio, visto que ha necessidade
permanente de processamento de dados na atividade bancaria,
como nos caixas, terminais de consulta, etc., aplicando-se assim a
Sumulas 239 do TST. (MARTINS, 2009, p. 133).

Também a jurisprudéncia consubstanciou seu entendimento através da

Sumula n°® 331 do Tribunal Superior do Trabalho, a qual dispde:

SUM-331 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é 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 contratagédo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, nao gera vinculo de emprego com os 6rgdos da
administracdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988).

Il - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de
servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacio
e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacéo direta.
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IV - O inadimplemento das obrigacées trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgaos da
administracgdo direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relagéo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n°® 8.666, de 21.06.1993).

Consagrada pela Sumula 331 do TST, a terceirizacdo de atividade-
meio sera mais freqliente nas areas de limpeza, vigilancia (Lei n.
7.102/83) e conservagédo, o que se verifica, em larga escala, nas
funcdes de servente, seguranca, porteiro, zelador, jardineiro etc.
(REINALDO, César, 2010. p. 78).

Resta-nos as seguintes reflexdes: A vigilancia e o pessoal de limpeza sdo
dispensaveis ao cotidiano das reparticdes publicas? Pode uma instituicdo abrir méo
da limpeza de seus ambientes? N&o constituem eles necessidade permanente para
as instituicbes publicas? Como pode numa so6 reparticdo publica existir aqueles que
se submetem a CLT e outros que sdo submetidos a um regime juridico diferenciado?
Como podemos falar em respeito ao principio da isonomia onde o proprio Estado
discrimina seus trabalhadores?

E 6bvio que uma atividade eventual, que atenda a uma necessidade pontual,
néo comporta uma contratacdo para o quadro permanente de qualquer empresa e
até mesmo do setor Publico como um todo. No entanto, a atividade-meio nédo é
eventual, tdo pouco circunstancial. Ela é necessaria para o bom andamento de toda
e qualquer instituicdo publica.

A Constituicdo Federal em nenhum momento fala em atividade-fim ou
atividade-meio para permitir ou ndo a terceirizagdo na Administragdo Publica, logo,
apenas esse critério ndo é suficiente para sustentar a legalidade de tal instituto. O
que a Constituicdo determina & o concurso publico, com ressalva para as
nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e
exoneracéo, e os casos de contratacdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico.

Logo, a definicdo de atividade-meio e atividade-fim, em nosso entendimento,
€ um aspecto indispensavel quando falamos em terceirizagdo de servigos no ambito
privado, onde as relagdes trabalhistas séo regidas pela CLT e ha expressa previséo

legal. No tocante a Administragdo Publica, os critérios para contratagdo de pessoal




terceirizado sdo outros: cargo em comissdo ou necessidade temporaria. Nao deve,
entdo, o administrar ou gestor publico usar da subcontratacao, porque esta néo tem
amparo legal, salvo as excegdes trazidas de forma explicita na Constituicado Federal.

Na verdade, o que nos importa ndo & a definicdo de atividade-meio ou
atividade-fim, o que se espera & que os direitos dos trabalhadores sejam respeitados

e cumpridos, seja no ambito privado, seja no ambito publico, independente de

exercerem atividade-fim ou ndo dentro de seu ambiente de trabalho.

2.5 VINCULO EMPREGATICIO E TERCEIRIZACAO

Em primeiro lugar cumpre esclarecer que o vinculo empregaticio s6 podera
ser caracterizado através da relacdo entre uma pessoa juridica ou uma pessoa fisica
(na condigdo de contratante) e uma ou mais pessoas fisicas (na condigdo de
contratado). Logo, entre duas empresas ou pessoas juridicas ndao podera existir
relacdo de emprego.

O vinculo empregaticio ocorre, entéo, através da relagao entre empregado e
empregador. Segundo a CLT “considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario”. Martins acrescenta que “empregado poderia ser considerado,
num sentido amplo, o que esta pregado na empresa, o que é por ela utilizado”.
Ainda segundo Martins, temos que analisar o empregado segundo cinco requisitos,
quais sejam, pessoa fisica, nao-eventualidade na prestacdo de servigos,
dependéncia, pagamento de salario e prestagdo pessoal de servicos.

Empregador €, de acordo com o Art. 2° da CLT, “a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige
a prestacdo pessoal de servicos”. No mesmo artigo, no § 1°, a lei equipara a
empregador, “para os efeitos da relagdo de emprego, os profissionais liberais, as
instituicbes de beneficéncia, as associagdes recreativas ou outras instituicbes sem
fins lucrativos, que admitem trabalhadores como empregados”.

A empresa tomadora de servicos ndo podera dar ordens diretamente aos

empregados terceirizados, como por exemplo, exigir o fiel cumprimento de horario,
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ou designar tarefas a um determinado trabalhador terceirizado. A contratante restara
o direito de exigir o fiel cumprimento do que consta no contrato de prestacdo de
servicos. A empresa contratada é quem determina o funcionario a executar
determinada tarefa e do modo que melhor lhe convier, respeitando, repita-se, as
clausulas estipuladas em contrato.

Segundo César Reinaldo®...ndo basta estarmos diante de uma terceirizagéo
de atividade-meio para que ela seja licita. Devemos observar, também, a total
auséncia de pessoalidade e subordinacdo direta.” Logo, o simples critério de
atividade-meio n&o é suficiente para dar legalidade a contratagdo de servigo

terceirizado.

Nesse sentido, ainda que tenhamos um servico terceirizado de
limpeza, em sendo exigido especificamente um determinado
trabalhador pelo contratante, que, de forma direta, também organiza
a atividade, controla horarios de inicio e término da prestagéo e ainda
adverte disciplinarmente quando necessario, estaremos diante de
uma terceirizacdo ilicita. Terceirizagdo ilicita consiste, pois, na
interposicdo irregular de mao de obra, envolvendo atividade-fim de
uma empresa ou atividade-meio, quando exigida pessoalidade e
subordinacéo direta. (BASILE, César. 2010. p. 79).

Quando configurada a terceirizacéo ilicita, o vinculo empregaticio com a
empresa interposta sera descontinuado e se configurara relagdo juridica com a
empresa tomadora dos servicos, a qual restara a coobrigagdo de cumprir com todos
os direitos trabalhistas do empregado.

A CLT rege apenas a relacdo entre empregado e empregador, figurando o
Cadigo Civil como regulador das relagdes entre contratante (tomadora de servigos) e
contratada (terceirizada). Nestas relagdes, caso haja a constatagdo de elementos
que configurem relagéo de emprego, quais sejam, prestacdo de servico de natureza
néo eventual, sob a dependéncia de um empregador e mediante salario (Art. 3° da

CLT), a relagdo saira na esfera civil para a esfera trabalhista.

Observa-se, desde logo, que ndo pode ser empregado a pessoa
juridica — e isto significa afirmar que os servicos prestados por
pessoa juridica sdo regidos pelo direito civil, e ndo pelo direito do
trabalho. Empregado é, pois, o sujeito de uma relacéo de trabalho
subordinado, protegCido pelo direito do trabalho. (MARTINS,
Adalberto. 2006. p. 120).
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A terceirizacdo de servicos tem sido uma maneira encontrada por muitos
empresarios para burlar a lei trabalhista. Alguns funcionarios sdo demitidos e
obrigados a abrir uma nova empresa (de fachada) para prestar servigos através de
contrato. Dessa forma, a empresa que os “demitiu” ndo arcard com obrigacdes

trabalhistas.

2.6 RESPONSABILIDADE SOLIDARIA E SUBSIDIARIA

A responsabilidade solidaria € aquela em que nido ha fracionamento de
obrigacdes, ou seja, cada titular, isoladamente, possui direito ou responde pela

totalidade da prestacéo. Solidariedade €, entdo, co-responsabilidade.

Ha solidariedade quando, existindo multiplicidade de credores ou de
devedores na obrigacio, ou de uns e outros, cada credor tem direito
a totalidade da prestacdo, como se fosse o (nico credor, ou cada
devedor estara obrigado pelo débito todo, como se fosse o Unico
devedor. (MARTINS, 2009, p. 135).

A solidariedade decorre da lei ou da vontade das partes, segundo
determinagdo do cédigo civil, em seu Art. 265. Nao sera ela, pois, presumida. Ao
contrario, a subsidiariedade ndo tem previsdo legal, caso a empresa ndo arque com

sua divida, esta devera ser quitada pelo responsavel secundario.

Subsidiaria vem do latim subsidiarius, que significa secundario.
Responsabilidade subsidiaria € a que vem em reforco de ou em
substituicdo de. E uma espécie de benéficio de ordem. N3o pagando
o devedor principal (empresa prestadora de servigos), paga o
devedor secundario (a empresa tomadora dos servicos). A lei ndo
prevé expressamente a responsabilidade subsidiaria, que decorre da
orientacdo do inciso IV da Sumula 331 do TST. (MARTINS, 2009, p.
137).

Uma grande parcela das contratacdes de servigos terceirizados ocorre porque

os empresarios tentam livrar-se das obrigagcdes trabalhistas decorrentes da




contratagéo que gera vinculo empregaticio. No entanto, caso a empresa contratada
deixe de cumprir as obrigagSes frabalhistas, poderda a empresa contratante

(tomadora de servigos) ser condenada a pagar todos os direitos trabalhistas aos

trabathadores terceirizados.

O inadimplemento das obrigagbes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgios da
administracdo direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relagéo processual e constem também do titulo
executivo judicial (Sumula 331, IV, do TST).

Logo, devera a empresa tomadora de servigcos terceirizados ter muita
atengéo na hora de contratar a empresa terceirizadora, uma vez que sendo ela
inidénea e ndo cumprindo com os débitos trabalhistas de seus empregados, ficara

aquela subsidiariamente obrigada a adimplir os direitos dos trabalhadores

terceirizados.

Observamos, pois, que o entendimento jurisprudencial cristalizado da
Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho restringe a validade da
terceirizacdo as atividades-meio do tomador de servicos, e desde
que inexistam pessoalidade e subordinagio direta. De qualquer
sorte, o tomador de servicos jamais podera sustentar sua absoluta
irresponsabilidade no que respeita ao cumprimento das obrigacdes
trabalhistas da empresa contratada, j& que respondera
subsidiariamente na hipétese de inadimplemento desta Uitima.

A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos justifica-se em
face da culpa in eligendo, a luz dos arts. 186 e 927 do novo CC (art.
159 do CC de 1916). Assim, torna-se oportuno asseverar que uma
terceirizagéo bem-sucedida deve contar com cuidadosa averiguagio
da idoneidade financeira da empresa que se pretende contratar.
(MARTINS, Adalberto. 2006, p. 144).

2.7 DA PRECARIZAGAO NAS RELAGOES DE TRABALHO TERCEIRIZADO

A fterceirizacdo de servicos tem sido largamente praticada por ser uma
alternativa de redugde de-custos para as empresas. Os empreendimentos sejam
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eles de pequeno, médio ou grande porte, sejam eles comércios, industrias ou
prestagdo de servicos, seguem a mesmo objetivo: LUCRO!

Nesse sentido, temos que examinar as relagées de trabalho ocorridas na
terceirizagdo. A empresa que terceiriza a mao-de-obra, para conseguir se tornar
competitiva, precisa oferecer bons servicos a um custo reduzido. O problema é que
o trabalhador & que terd seus direitos reduzidos na mesma propor¢ao que se
reduzem os custos da empresa.

A consequéncia da terceirizagdo de servicos é a flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas. A justificativa é a necessidade de adaptacdo as novas realidades e a
crescente competitividade no mercado mundial. Nao obstante, a delegacdo a
terceiros de etapas de producdo ou servigos, preconizando o desenvolvimento
econdmico, acaba por deixar o desenvolvimento humano em segundo plano.

A pressdo econémica tem sido no sentido da reducdo das normas de
protecado e a relativizagdo da forca sindical. Depois de anos de lutas e direitos
trabalhistas conquistados ndo pode o interesse privado sobrepor-se as garantias dos
trabalhadores consagradas na Constituicdo Federal.

O grande problema é que a legislagdo pertinente ao tema ainda & bastante
lacunosa. Nao resta divida de que o direito deve acompanhar as constantes
mudangas sociais, porém deve preservar os direitos que foram conquistados durante
séculos.

A Constituicdo n3o poderia ser mais clara: “E livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profiss&o” (artigo 5°). A postergacédo por
mais de década de legislagdo para modernizar a terceirizacdo e
consagrar as garantias do trabalhador terceirizado colide
frontalmente com o preceito constitucional. E esta em desacordo com
sabio provérbio popular: nfo se briga com os fatos.

A terceirizacdo & um fato: no Brasil € no mundo. A diferenca é que,
nas maioria dos paises, a legislacio ja se ajustou a realidade. Aqui,
as interminaveis discussdes sobre o tema, muitas vezes motivadas
por interesses corporativos ndo raro inconfessaveis, condenam a
informalidade milhGes de trabalhadores, desprotegidos de direitos e
da oportunidade de alcancar o mercado formal de trabalho,
justamente por falta de instrumento legal. E que puna, de fato,
empresas ou cooperativas de trabalho inidéneas.

Ao contrario da maioria dos empreendimentos que se propde a
realizar a terceirizacdo séria, essas entidades fantasmas, no meio
urbano ou rural, hoje se locupletam porque amparadas no vacuo
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legislativo. (Folha de S. Paulo, A3 Opinido, 21/01/2009, Jan
Wiegerinck, sob o império da incerteza).

As lacunas legais pertinentes a terceirizagdo dificultam de certa forma a
modernizacgo de tal pratica e impedem a consagragéo das garantias do trabalhador

terceirizado.

A postergacdo da aprovagdo de um marco regulatorio para esse
mercado contribui para que empregados e empregadores do setor
figuem desamparados juridicamente, perdidos numa selva onde sé
ganham aproveitadores e oportunistas Nos ciclos de incertezas,
como o que estamos vivendo, empresas ineptas prejudicam as
idéneas ao oferecer servicos a precos aviltados. Isto, sim, pode
contribuir para precarizar o trabalho.

Ampliar a competitividade das empresas e, ao mesmo tempo,
assegurar direitos trabalhistas € uma necessidade reconhecida pelos
mais respeitados juristas, como o ministro Vantuil Abdala, ex-
presidente do TST, e defensor de uma lei para a terceirizagéo, para
quem o Direito obrigatoriamente tem de acompanhar a realidade, sob
o risco de ser “atropelado” por ela. (Folha de S. Paulo, A3 Opini&o,
21/01/2009, Jan Wiegerinck, sob o império da incerteza).

O grande problema é fazer com que os interesses da sociedade prevalecam
sobre os interesses do capital na pratica da terceirizagéo. Para tanto é fundamental
que a legislagdo vigente seja obedecida pela empresa contratada e pela empresa
contratante. Com o intuito de escusar-se de encargos sociais, muitas contratagoes
nao respeitam o que determina a Lei trabalhista. A precarizacéo do trabalho € um

fator constante, j4 que trabalhadores terceirizados tém salarios, beneficios e

condigdes de trabalho inferiores aos demais contratados diretamente pela empresa.
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3 TERCEIRIZACAO NA GESTAO PUBLICA

A terceirizag&o que ocorreu primeiramente no setor privado foi pouco a pouco
incorporada pela Administragdo Publica, utilizando-se das mesmas justificativas,
quais sejam: a eficiéncia, qualidade nos servigos e diminuigéo de custos. Ocorre que
os gestores publicos devem obedecer os critérios legais na contratagdo de pessoal,

notadamente o que determina a Constituigdo Federal Brasileira.

No Brasil o processo de terceirizacdo n3o esta restrito somente ao
fornecimento de servicos ao segmento privado, ele vem aumentando
0 seu campo de atuacdo até mesmo nos diversos setores da
administracdo publica direta ou indireta, sejam eles pertencentes as
esferas federal, estadual ou municipal, mormente apés os estimulos
a terceirizacdo lancados a partir da Lei n° 8.666/93, modificado pela
Lei n® 8.883/94, e Lei n° 8.987/95. (SOUZA, Kamyia, 2003. p. 25).

Para dar legalidade & pratica da terceirizagdo no setor publico, varios atos
normativos, como Leis Ordinarias e Decretos-Lei foram editados. Mas a Reforma
Administrativa, que ocorreu, sobretudo, através do Decreto-Lei n° 200 de 25 de julho
de 1967 que estabeleceu diretrizes para a reforma Administrativa “permitiu” que a
Administragdo Publica utilizasse sempre que possivel e necessario a execucao
indireta de algumas atividades mediante contratagdo de servigo terceirizado. Tal
condigdo encontra razdo de ser no Art. 10, § 1°, alineas “a”, “b”, “c”, e § 7° do

referido decreto, abaixo transcrito:

Art. 10. A execucéo das atividades da Administraco Federal devera

ser amplamente descentralizada.

§ 1° A descentralizagdo sera posta em pratica em trés planos

principais:

a) dentro dos quadros da Administracdo Federal distinguindo-se

claramente o nivel de diregdo do de execugio;

b)  da Administracdo Federal para a das Unidades Federadas,

quando estejam devidamente aparelhadas e mediante convénio:

c) da Administragdo Federal para a o6rbita privada mediante
contratos ou concessdées.

(-..)

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,

coordenagéo, supervisdo e contréle e com o objetivo de impedir o

crescimento desmesurado da maquina administrativa, a
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Administracdo procurara desobrigar-se da realizacdo material de
tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execucao
indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa
privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar
0s encargos de execugao.

Aqueles que defendem a terceirizagdo na Administragio Publica geralmente
falam em subcontratacdo para os casos de atividades-meio e nao para as

atividades-fim.

As contratacGes que sejam para area-fim do érgdo e as atividades
desenvolvidas por servidor publico ndo sdo procedimentos corretos,
portanto, combatido pelos 6rgdos de controle e pelo Ministério
Publico do Trabalho, sendo firmados acordos com cronograma de
substituico dessa mao-de-obra por servidores concursados.
(VIEIRA, Antonieta Pereira; VIEIRA, Henrique Pereira; FURTADO,

Madeline Rocha; FURTADO, Monique Rafaella Rocha, 2007, p. 27).

O grande problema é definir e diferenciar atividade-fim e atividade-meio
dentro da Administragdo Publica. Os servigos ditos de apoio s&o atividade-meio ou
sdo indispensaveis para o cotidiano das reparticées e, portanto, de forma indireta,
s&o atividade-fim?

Além do mais, os critérios de atividade-fim e atividade-meio sdo relevantes
para a contratacdo de trabalhadores na iniciativa privada. No ambito publico, pelo
principio da legalidade e para nao contrariar o que determina a Constituicdo Federal,
o gestor publico deve proceder a contratagdo utilizando o concurso pulblico como
regra e as contratagGes terceirizadas como excecéo, de acordo com o que dispbe a
Lei Maior.

O Art. 3°, paragrafo Unico, da Lei n° 5.645/70 diz que: “As atividades
relacionadas com transporte, conservacdo, custodia, operacéo de elevadores,
limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de execucéo indireta,
mediante contrato, de acordo com o art. 10, § 7°, do Decreto-lei n° 200, de 25 de
fevereiro de 1967".

O Decreto-lei n° 2.300/86, ainda admite a contratacdo de obras e servigos

com terceiros, conceituando como servico:
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| - os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim
como aos estrangeiros, na forma da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacées para
cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneragao.

(...)

Diante do texto acima transcrito da Constituicdo Federal Brasileira, a
conclusao € 6bvia: o requisito fundamental para o ingresso de trabalhador em cargo
publico € o CONCURSO PUBLICO. Ocorre que nos dltimos anos tem-se
evidenciado uma tendéncia de contratagdes no setor publico para preenchimento do
quadro de pessoal através da terceirizagdo de servigos. A questao primordial é que
a Lei Maior é taxativa quando o assunto é investidura em cargo publico, trazendo,
inclusive, as excegbes. O Art. 37, inciso I, repita-se, dispde que “a investidura em
cargo ou emprego publico depende de aprovagéo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em
comissdo declarado em lei de livre nomeag&o e exoneragao”. (grifo Nnosso).

Conforme o pensamento do Doutrinador Romeu Felipe Bacellar Filho “O
concurso publico de provas ou de provas e titulos, com prazo de validade de até 2
anos, prorrogavel, uma vez, por igual periodo, segundo o Art. 37, Ill, da CF,

constitui condicao inafastavel para a admisséo de servidor efetivo ou aspirante a

emprego publico.” (grifos nossos).
No mesmo artigo, em seu inciso IX, a Constituicio Federal determina que “a
lei estabeleceréd og casos de contratagdo por tempo determinado para atender a

necessidade temporaria de excepcional interesse publico” (grifos nossos). Resta
evidenciado que o legislador tanto fez para que o concurso publico fosse a forma

Unica e exclusiva para ingresso em cargo publico, que trouxe de maneira clara e
explicita as suas excegbes. Ndo resta duvida, a terceirizacdo na Administracéo
Publica devera obedecer aos preceitos, normas e principios constitucionais, sob

pena de nulidade do ato e até mesmo sangéo para os infratores, como dispbe o § 2°:




A nao observancia do disposto nos incisos Il e lll implicara a nulidade do ato e a

punicdo da autoridade responsavel, nos termos da lei.

Em suma, segundo Alexandre de Moraes assinala, sdo trés os requisitos
obrigatdrios para a utilizagdo da excegado ao concurso publico, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade: excepcional interesse publico, temporariedade da contratagdo

e hipbteses previstas em lei.

O Supremo Tribunal Federal, ressalvadas as excecdes
constitucionais, € intransigente em relagdo a imposicao a efetividade
do principio constitucional do concurso publico, como regra a todas
as admissdes da administracdo publica, vedando expressamente
tanto a auséncia deste postulado, quanto seu afastamento
fraudulento, através de transferéncia de servidores para outros
cargos diversos daquele para o qual foi originariamente admitido.

Dessa forma, as autarquias, empresas publicas ou sociedades de
economia mista estdo sujeitas a regra, que envolve a administracéo
direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Sociedade de
economia mista destinada a explorar atividade econémica esta
igualmente sujeita a esse principio, que nao colide com o expresso
no Art. 173, § 1°. Excecdes ao principio, se existem, estéo previstas
na prépria Constituicdo. Assim, apesar de o regime de pessoal das
entidades paraestatais ser o mesmo dos empregados de empresas
privadas, sujeitos a CLT, as normas acidentarias e a justica
trabalhista (CF, art. 114), permanece a obrigatoriedade do postulado
do concurso publico, mesmo para as empresas que exercam
atividades econdmicas, salvo, obviamente, para os cargos ou
funcdes de confianga, por serem instrumento de realizagdo concreta
dos principios constitucionais da isonomia e a impessoalidade.

Os Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, igualmente,
encontram-se vinculados em face de explicita previsdo constitucional
(art.37, caput), aos principios que regem a administragdo publica,
entre os quais ressalta, como vetor condicionante da atividade
estatal, a exigéncia de observancia do postulado do concurso publico
(art. 37, II). Além disso, quando contratarem servidores sob o regime
da legislagéo trabalhista, sujeitar-se-do as regras de reajuste salarial
estabelecidas pela propria Unido. (MORAES. Alexandre de, 2008, p.
343-344).

Alem do Art. 37 da Constituicdo Federal é indispenséavel falar dos principios

constitucionais que permeiam o assunto em pauta. Entre vérios principios violados

pela terceirizacdo na Administracdo Publica temos: legalidade, moralidade, nao

discriminagéo, isonomia, cidadania e dignidade da pessoa humana. Dentre estes,
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destacamos a preocupagéo com a observancia do principio da moralidade como
norte para os demais principios e fundamental para a Gestao publica.

Segundo Carvalho (2008) assinala “Mesmo independentemente de qualquer
positivacdo da moralidade administrativa na Constituiggo... ja se encontravam no
Direito Publico elementos suficientes a sustentagao de tal principio como vinculante
da Administragdo Publica”.

A moralidade administrativa é, antes de tudo, o cumprimento a legislacéo

vigente e o respeito aos direitos alheios.

Pelo principio da moralidade administrativa, ndo bastara ao
administrador o estrito cumprimento da estrita legalidade, devendo
ele, no exercicio de sua fungéo publica, respeitar os principios éticos
de razoabilidade e justica, pois a moralidade constitui, a partir da
Constituicdo de 1988, pressuposto de validade de todo ato da
administracéo publica (MORAES, Alexandre de. 2008, p 321).

A doutrinadora Raquel Melo Urbano de Carvalho resume a contento a
importancia do principio da moralidade na Administragéo Publica quando afirma que
‘@ mister que, seja no exercicio de competéncia vinculada, seja na seara
discricionaria, o agente publico paute sua atuagdo de acordo com a ética vigente na

instituic&o, a qual implicara sempre o exercicio leal das suas atribuicoes...”

O dispositivo que serve de ponto de partida para a construcdo do
principio da moralidade est4 contido no art. 37 da Constituicdo
Federal, que pée a moralidade como sendo um dos principios
fundamentais da atividade administrativa. A Constituicdo Federal,
longe de conceder uma palavra isolada 2 moralidade, atribui-lhe
grande importancia em varios dos seus dispositivos. A sumaria
sistematizacdo do significado preliminar desses dispositivos
demonstra que a Constituigéo Federal preocupou-se com padrées de
conduta de varios modos. (AVILA, Humberto. 2007, p 94).

Todo cidadao brasileiro que preencha os requisitos para um determinado
cargo ou fungao publica devera ter o direito ao acesso a estes via concurso. O Autor
Romeu Felipe Bacellar Filho resume o principio da acessibilidade como aquele que
“alcanga cargos e empregos publicos, em homenagem aos principios da igualdade e
moralidade administrativa, condiciona-se a prévia aprovagao em concurso publico de

provas ou provas e titulos...”




Os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos
brasileiros, natos ou naturalizados, aos portugueses equiparados que
preencham os requisitos estabelecidos em lei e, desde a
promulgacéo da EC n° 19, em 4 de junho de 1998, aos estrangeiros
na forma da lei, sendo vedada qualquer possibilidade de
discriminacao abusiva, que desrespeite o principio da igualdade, por
flagrante inconstitucionalidade. (MORAES, Alexandre de. 2006, p.
124).

Se alcancada as condigcdes necessarias para o desempenho de cargos,

empregos e fungdes publicas e existindo expressa previsdo legal, a acessibilidade

deve ser possivel para todos os brasileiros que preencham os requisitos.

O principio da legalidade se confunde com a prépria Administracao Publica,
quando, ao contrario dos demais ramos do Direito onde tudo que a lei ndo proibe é
permitido, no direito administrativo os gestores estéo, obrigatoriamente, vinculados
as previsdes legais. Logo, para a devida observancia de tal principio, temos, antes
de tudo, que seguir os mandamentos constitucionais, sob pena de nulidade dos atos

praticados contra legem.

O tradicional principio da legalidade, previsto no art. 5 °, Il, da
Constituicdo Federal e anteriormente estudado, aplica-se
normalmente na Administracdo Publica, porém de forma mais
rigorosa e especial, pois o administrador publico somente podera
fazer o que estiver expressamente autorizado em lei e nas demais
espécies normativas, inexistindo, pois, incidéncia de sua vontade
subjetiva, pois na Administragdo Publica s6 é permitido fazer o que a
lei autoriza, diferentemente da esfera particular, onde sera permitida
a realizagdo de tudo o que a lei autoriza. (MORAES, Alexandre de.
2008, p 321).

Se na Administracdo Publica o principio da legalidade devera ser aplicado de
forma mais rigorosa e especial, igualmente a hierarquia do ordenamento juridico
brasileiro devera ser respeitada a risca. Logo, a Constituicdo Federal encontra-se no
topo da piramide hierarquica juridica e toda e qualquer lei que venha a ser editada
devera estar em consondncia com aquela sob pena de ser declarada
inconstitucional, perdendo sua validade. H& que ser respeitado tal principio, caso
contrario estaremos pondo em risco a ordem juridica.

Dessa forma, se a Constituicdo determina o concurso publico como forma de

ingresso de trabalhador em cargo publico, as normas infraconstitucionais que
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contrariem tal determinagdo, de acordo com o principio da legalidade, néo tém
validade e ndo podem servir de argumento juridico para a contratag&o de servidores
terceirizados na Administragdo Publica.

O principio da isonomia e, consequentemente, o da ndo-discriminagéo sao
outros gravemente “feridos” se levarmos em conta a situagéo dos trabalhadores
envolvidos na questdo. Se por um lado temos aqueles que ndo puderam pleitear as
vagas em consequéncia da ndo observancia do principio constitucional do amplo
acesso ao concurso publico, por outro temos os que, por consequéncia da
terceirizagéo, tém salarios, beneficios e condi¢des de trabalho muito inferiores aos
dos concursados, caracterizando um quadro de precarizagéo laboral.

O fator sécio-econémico por si s6 ja constitui um entrave para a concretizagao
do principio da isonomia no tocante ao concurso publico, pois a grande maioria dos
brasileiros ndo tem acesso a educacdo, enquanto muitos outros ndo dispGem,
sequer, de condigbes basicas de sobrevivéncia. Tal principio comporta, entdo, uma
relativizagdo inerente a ele. Para alcanga-lo temos que tratar os desiguais na medida
de sua desigualdade e os iguais na medida de sua igualdade, este é o velho debate
da igualdade formal versus a igualdade material real, proporcional ou substancial.

A idéia de igualdade foi incorporada ao discurso juridico pelo
lluminismo, podendo—se indicar como marco a declaragéo francesa
dos direitos do homem e do cidadao, de 1789. E Oscar Vilhena Vieira
quem afirma que, a esta época, tem-se “uma igualdade nao s6
compativel com a liberdade, mas a ela inerte. O que se pretendia
desde o inicio era que o Direito fosse aplicado SEM
DISCRIMINACOES. Que os responsaveis pela aplicagéo do Direito o
fizessem de olhos vendados, como a estatua que represente a
justica na mesa de tantos juizes e na porta de muitos tribunais®. O
que fato é que a maxima aristotélica segundo a qual “tratar
desigualmente os desiguais significa assegurar a igualdade”
assumiu, a época do liberalismo, os contornos de conceito ideal de
igualdade abstrata e aprioristica.

Atualmente, contudo, tem-se interpretado este principio como a
proibicdo de tratamento desigual entre os iguais, sendo necessario
examinar, em cada caso, 0s aspectos especificos aptos a
caracterizar a desigualdade ou igualdade fatica justificadora,
respectivamente, da desigualdade ou igualdade juridica.

NZo se trata de consagrar apenas a isonomia formal como o fez a
Revolucdo francesa. Nao se trata de considerar possivel teédrica e
faticamente, em qualquer caso, a igualdade absoluta. Cuida-se de




atentar para a necessidade de as pessoas empiricamente
equivalentes serem isonomicamente tratadas pelo ordenamento.
Elimina-se uma visdo idealista que postula um igualitarismo absoluto
entre os homens e se retoma a idéia segundo a qual é necessario
observar as diversidades concretas que, conforme os valores
fundamentais do ordenamento podem ser consideradas quando da
normatizacdo juridica. (CARVALHO, Raquel Melo Urbano. 2008, p.
148-149)

Outro aspecto a ser questionado & a observancia dos direitos dos
trabalhadores terceirizados. A terceirizagdo da-se através de licitagdo e a empresa

vencedora € geralmente aquela que da o menor prego, o que nos leva a crer que

quanto menor o saldrio do terceirizado, maior a chance da empresa vencer a

licitagdo. As consequéncias praticas do mau uso desse instituto sdo evidentes, na

contabilidade final, o prejuizo recaira, entéo, sobre o trabalhador.

Contudo, sempre serdo efeitos perversos: a redugéo dos postos de
trabalho; a contratacdo de trabalhadores por valores minimos e sem
concessao de diversos beneficios e vantagens (ignorando o piso e os
demais dispositivos da convencé&o coletiva da categoria econdémica a
que pertencer a empresa contratante); a marginalizagdo dos
prestadores de servigos terceirizados em relacdo aos demais
empregados e na escala de importancia dentro da empresa, além da
maior dificuldade na fiscalizagdo do trabalho. (REINALDO, César.
2010. p. 77).

Também o principio da dignidade da pessoa humana é fatalmente atingido
pelo simples fato de se ter varios trabalhadores dividindo e trabalhando num mesmo
espago com condicdes de vida e salarios absoluta e profundamente desiguais.
Enquanto alguns retornam para suas casas em bons e novos veiculos, outros tantos
acumulam-se nas paradas de énibus e metrés mais proximos a espera de coletivos.

E inadmissivel tal discriminac&o, e pior ainda partindo ela de um ente estatal.
A protecao da pessoa humana é responsabilidade do Estado e da sociedade como
um todo. Mas cabe ao primeiro encontrar mecanismos que reduzam as contratacdes
precarizantes para que se assegure aos trabalhadores terceirizados todos os direitos
previstos pela Constituicdo Federal, CLT e demais leis esparsas, e que os brasileiros
tenham acesso aos mais diversos cargos da Administracdo Publica de maneira

isondmica, como intencionou o legislador constituinte originario.
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Cabe ao Estado e a sociedade preservar a dignidade da pessoa
humana no trabalho, dando efeitos concretos ao direito fundamental
da valorizacdo do trabalho, rejeitando formas nao isondmicas e
precarias de labor. Esse € um objetivo a ser perseguido por todos
noés. (Folha de S. Paulo, A3 Opinido, 06/02/2010, Luciano Athayde
Chaves, Contra a Precariza¢do do Trabalho).

Pedro Lenza tras entre os principios da interpretacéo constitucional, alguns de
maxima relevancia para o tema em pauta, quais sejam: o principio da maxima
efetividade, principio da forga normativa e o principio da interpretagéo conforme a
Constitui¢ao.

De acordo com Lenza o principio da maxima efetividade € aquele que, em
caso de dubiedade, devera ser escolhida a interpretacdo que reconhega maior
eficacia aos direitos fundamentais. No caso da terceirizacdo na Administragéo
Publica, diante da precarizagcéo das relacdes de trabalho terceirizado, resta evidente
que a regra do concurso publico é aquela que da maior amplitude a efetivagéo dos
direitos sociais.

O principio da forga normativa & aquele que atribui & Constituicdo a
prevaléncia normativa sobre as demais normas. Segundo Lenza “ os aplicadores da
Constituicdo, ao solucionarem conflitos, devem conferir a maxima efetividade as
normas constitucionais.” E o respeito a hierarquia das normas. A Constituicdo

federal € a Lei Maior, aquela que esta acima das demais e que, portanto, todo o

ordenamento juridico deve se ajustar.




4 METODOLOGIA

Para o presente trabalho foi utilizada a pesquisa do tipo descritiva, expondo
opiniGes de doutrinadores sobre a matéria apresentada, analisando-se, dessa forma,
a bibliografia existente sobre o tema debatido. Quanto a estratégia, a pesquisa foi

bibliografica e empirica. A legislacdo/normatizacdo é a delimitagdo do objeto de

pesquisa. Em relagéo ao instrumento de coleta dados, a analise de documentos,
entre eles doutrinas, Legislacdo e artigos em jornais, foi a base da pesquisa. Ja o

tratamento de dados foi exclusivamente o qualitativo.




5 ANALISE DE DADOS

Uma andlise de dados numa pesquisa bibliografica pode parecer algo
naturalmente redundante. Porém, ainda assim, chega-se a algumas constatagées

incipientes a partir da ampliacéo dos servigos terceirizados na administragao publica:

relativizagdo de direitos do trabalhador, o debate infindavel sobre o conceito de

“atividade-fim” e ‘“atividade-meio”, o eterno confronto entre as politicas liberais-
capitalistas e as garantias constitucionais do trabalhador no Estado de bem-estar
social, etc. Boa parte da doutrina que analisa tal tematica também reconhece, quase
em unissono, algumas dessas consegiéncias.

Vale enfatizar que ndo existem dados precisos ou levantamentos estatisticos
sobre as consequéncias, danosas ou ndo, da terceirizacao de servicos publicos. A
operacionalizacdo de uma pesquisa dessa magnitude implicaria anos colecionando
dados. No entanto, a luz da legalidade e do papel do gestor publico, resta evidente o
confronto da norma constitucional, defendendo a meritocracia dos concursos € a
valorizacdo do emprego, versus as normas infraconstitucionais e praticas de
gestores “apegados” aos “beneficios” da iniciativa privada.

Diante do exposto, resta-nos afirmar que a terceirizagdo de servigos no
ambito publico precisa de uma analise mais profunda e de um debate mais apurado
acerca de suas conseqliéncias para o bom funcionamento das instituicbes estatais e
para a concretizagao dos direitos dos trabalhadores terceirizados.

A respeito do aspecto legal, a Constituicdo Federal foi clara e taxativa quando

em seu Art. 37, incisos | e |l determinou o seguinte:

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

| - os cargos, empregos e fungbes publicas sdo acessiveis aos

brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim
como aos estrangeiros, na forma da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para




cargo em comissdo declarado em lei de iivre nomeacac -
exoneracao.

{oes)
Logo, concluimos que o concurso publico € regra geral, e por seu carater
constitucional, toda e qualguer norma do ordenamento juridico vigente,
necessariamente, devera estar em consonancia com aquele, sob pena de flagrante

inconstitucionalidade.
A nao observancia da exigéncia de concurso publico para investidura em

cargo publico afronta a Constituicao Federal tanto em seu texto explicito (Art 37,

incisos | e 1), como também em sua base fundamental (principios). Os defensores
de tal pratica tomam por base normas infraconstitucionais que tratam da matéria e
“permitem” com maior amplitude a terceirizacdo de servicos no setor publico. No
entanto, em nosso entendimento, tais normas, por estarem em dissonancia com a
Carta Magna, ja nasceram nulas.

Um aspecto muito importante € a questdo da funcao do Estado. De um lado
ele exerce o papel de protetor da sociedade e do trabalhador e de outro, 0 mesmo
Estado, através de suas instituicoes e gestores publicos, permite a terceirizacédo de
servigos publicos fora das limitacées estabelecidas pela Constituicdo Federal.

As implicagdbes da utilizacdo desmedida da terceirizagdo de atividades
inerentes ao servigo publico, fora das previsbes legais, sdo iniumeras: afronta a
Constituicéo Federal e aos principios basilares da legalidade, moralidade e isonomia
(entre tantos outros); desrespeito aos direitos dos trabalhadores; favorecimento a
iniciativa privada em detrimento do trabalhador; e precarizagdo das relagbes de
trabalho.

Dessa forma, entendemos que a terceirizagédo de servigos na Gestdo Publica,
excetuando-se as previsbes trazidas pela Carta Magna, €& uma pratica
INCONSTITUCIONAL e como tal deve ser combatida em prol da sociedade, do

trabalhador brasileiro e do préprio Estado.
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CONSIDERACOS FINAIS

A exploracéo desordenada e injusta da mao-de-obra ndo pode ser incentivada
pelo préprio Estado, pois € dever dele a protecéo e tutela dos trabalhadores de uma
maneira geral. Seria, entdo, um paradoxo a propria Constituicdo, que € a esséncia e
o norte do Estado Brasileiro, determinar taxativamente a forma de ingresso em cargo
publico e a Administracdo Publica proceder de maneira diversa. Mas é justamente
isso que vem ocorrendo Brasil afora, uma verdadeira violagdo ao Poder Constituinte
Originario, representante primeiro da vontade coletiva do povo brasileiro.

O medo do desemprego, o avango tecnologico e a sua consequente
automacdo tém incentivado a flexibilizacdo nas relagbes de emprego e a
terceirizacdo € um grande exemplo. O grande problema é que tal pratica tem sido
usada sobremaneira para burlar as leis trabalhistas, e na Administragdo Publica ndao
tem sido diferente.

O préprio Judiciario, através de reiterados julgados, vem apoiando tal pratica,
mesmo estando ela em discordancia com os principios € normas constitucionais,
aplicaveis tanto no ambito federal, estadual e municipal. O verdadeiro interesse
publico parece estar ficando em segundo plano. O Estado Brasileiro, que deveria
proteger seus trabalhadores, esta se curvando aos interesses do capitalismo,
beneficiando empresas, em detrimento de cidadaos.

As normas infraconstitucionais ndo devem ir de encontro com o que
determina a Constituigdo Federal, norma que se encontra no topo da “pirdmide”
hierarquica da legislagéo patria. Logo, os gestores publicos ndo podem praticar de
maneira desmedida a terceirizacdo de servicos, fora das excegdes legais, baseando-
se em leis e normas que, obrigatoriamente, devem estar em consonancia com A
Carta Magna.

As funcdes que compde a dindmica administrativa ndo podem ser executadas
por trabalhadores contratados pela iniciativa privada, pois se assim fosse possivel, a
propria Constituicdo Federal traria tal determinagédo. Ao contrario, o que podemos
constatar é a intencéo do legislador de fazer do concurso publico uma regra geral,

pontuando todas as excegoes.




A garantia da efetivacéo dos direitos fundamentais dos trabalhadores passa,

antes de tudo, pelo estrito cumprimento dos principios constitucionais. Ha que se

fazer cumprir o que determina a Lei Maior, sobretudo seus principios, base de todo o

ordenamento juridico vigente.

A dignidade da pessoa humana, no tocante ao trabalho, esta relacionada a
um tratamento digno, respeito & integridade fisica, psiquica e moral e garantia de
direitos. A inobservancia dos preceitos constitucionais é inaceitavel em qualquer
aspecto e qualquer esfera da sociedade, ainda pior se tal atitude partir justamente
do Poder Publico. Portanto, a terceirizacao na Administragdo Publica, excetuando-se
as previsoes legais, € uma pratica que nao tem aparo legal e nao deve ser utilizada

pelos gestores publicos federais, estaduais e municipais.
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