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DA PRATICA DA TERCEIRIZACAO NA ESFERA DA ADMINISTRACAO PUBLICA
OUTSOURCING OF PRACTICE IN THE SPHERE OF PUBLIC ADMINISTRATION

Cristina Alves da Silva Braga;'

Rocco Antonio Rangel Rosso Nelson.?

Resumo: Em uma economia global crescente com politicas neoliberais que propugnam por
uma descentralizagdo das responsabilidades da Administragao Publica, a temaética da
terceirizacdo é matéria corrente. O objetivo do presente ensaio é exatamente aferir a
dimensao juridica do uso da terceirizagao na Administracao Publica, no Brasil, cotejando os
limites constitucionais autorizantes da Constituicdo Federal, em face do pleito social pela
concretizacdo da aplicagdo dos principios da eficiéncia, economicidade e moralidade
administrativa, e o uso da terceirizacdo sem barreiras. Nesse estudo sera trazido a baila a
proposta do Projeto de Lei n°® 4.330/04, que oferta uma nova modelagem juridica a questao
da terceirizagdo, a Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho e a posigao do Supremo
Tribunal Federal na A¢do Direta de Constitucionalidade n° 16. A pesquisa em tela, fazendo
uso de uma metodologia de andlise qualitativa, usando-se os métodos de abordagem
hipotético-dedutivos de carater descritivo e analitico, tem por plano de fundo analisar o tema
da terceirizagdao na Administracdo Publica e sua adequacao aos principios constitucionais e a

legislacao infraconstitucional.

Palavras-chave: Eficiéncia e moralidade. Simula 331. Projeto de Lei n® 4.330/2004. ADC n°
16. Terceirizacdao na Administracao Publica.

Abstract: In a growing global economy, with neo-liberal policies that advocate for a
decentralisation of responsibilities of public administration, the subject of outsourcing is
current matters. The aim of this essay is exactly gauge the legal dimension of the use of
outsourcing in public administration, in Brazil, by matching the constitutional limits
autorizantes of the Federal Constitution, in the face of social conflict by implementation of
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the application of the principles of efficiency, economy and administrative morality and the
use of outsourcing without barriers. This study will be brought up the proposal of the bill n°
4.330/04 that offers a new legal issue modeling of outsourcing, the Precedent 331 of the
Superior Labor Court and the position of the Supreme Court on Direct Action of
Constitutionality n°® 16. The research in question, making use of a qualitative analysis
methodology, using the methods of hypothetical-deductive approach of descriptive and
analytical character, has as the bottom line to examine the topic of outsourcing in public
administration and proportionality with the constitutional principles and infraconstitucional
legislation.

Keywords: Efficiency and morality. Precedent 331. Bill n® 4.330/2004. ADC n° 16.
Outsourcing on the Public Administration.

1 DAS CONSIDERACOES INICIAIS

Um dos desdobramentos légicos da pauta de flexibilizacao das relagcdes de trabalho é
a possibilidade de terceirizacdo® da mdo de obra de forma indiscriminada, ou seja, a fim de
evitar o vinculo empregaticio (0 que reduziria sensivelmente os custos sociais), usando
terceiros interpostos para a prestacao das atividades meio da Administragdao Publica e
possibilitando que o Estado foque na melhor consecucao das atividades fins.

A Administragdo Publica utiliza-se corriqueiramente da terceirizagdo como forma de
enxugar suas atividades-meio e prestar o servi¢co publico de forma mais eficiente e menos
onerosa, buscando a efetivacdo do principio da eficiéncia nas atividades-fim, o qual ganhou
status constitucional ao ser acrescido ao art. 37, caput, da Constituicao Federal pela Emenda
Constitucional n® 19/98, a qual reestruturou a Administracao Publica.*

Entretanto, o desenvolvimento acelerado da globalizacdo’ nio foi acompanhado pelo

Poder Legislativo, levando-se a propagar um discurso fervoroso de que a Consolidagcdo das

 “Os direitos sociais trabalhistas sofreram forte impacto com a globalizacdo e modificacdo do processo
produtivo, haja vista a alteracdo das estruturas sociais e econdmicas que daf decorreram. A terceirizacdo se
apresenta como um fendmeno integrante do movimento de flexibilizacdo das relagdes de trabalho, e ndo tem,
ainda, no Brasil, regulamentacao legal, por meio da qual sejam estabelecidos ou assegurados os direitos dos
trabalhadores, que sdo em niimero cada vez maior nela envolvidos” (CASTRO, Maria do Perpétuo Socorro W.
de. Terceirizacdo: uma expressao do direito flexivel do trabalho na sociedade contemporanea. Sao Paulo: LTr,
2014, p. 127).

4 “Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unio, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:” (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998).

> “Com o0 aumento da competicdo no mundo cada vez mais globalizado as empresas tendem a se concentrar na
sua atividade-fim, delegando as atividades-meio para parceiros estratégicos ou meros fornecedores de servigos,
dependendo da importancia da atividade para os resultados da organizacao. Este processo de desverticalizagao
ou terceirizagdo exige uma andlise de cada situacdo especifica e a adequada decisdo quanto a sua execugao ou
ndo” (OLIVEIRA, Fernanda Sousa. Terceirizacdo e Flexibilizacdo das Normas Trabalhistas. Prolegémenos.
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Leis do Trabalho estd fora do seu tempo, ndo sendo mais um uma fonte normativa, a
contento,® aos anseios desse mercado hiperconectado, além de ser ineficiente para
regulamentar as relacOes terceirizadas na Administragdo Publica.

Cabe, ainda, um estudo mais aprofundado sobre a responsabilidade da Administracao
Publica pelos débitos trabalhistas oriundos das relacbes de contratos de terceirizagao,
partindo da andlise do julgamento da A¢do Declaratéria de Constitucionalidade — ADC n°® 16
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e seu pronunciamento sobre a simula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho (TST), bem como do Projeto de Lei n® 4.330/2004, o qual encontra-se
em um tramite legislativo extremamente turbulento, ja tendo sido aprovado na Camara dos
Deputados, no dia 22 de abril de 2015, e remetido ao Senado por meio do oficio n® 140/2015.

Por fim, analisaremos a ADI 1.923, a dispensa de licitagdo nos contratos de gestao
com as Organizacdes Sociais e a utilizagdo de terceirizados na prestagcao dos servigos publicos
como atividade-fim da Administragdo Publica.

Fazendo uso de uma metodologia de anélise qualitativa e utilizando-se os métodos de
abordagem hipotético-dedutivos de carater descritivo e analitico, buscar-se-a4 fazer uma
apreciacao da construcdo normativa, no sistema juridico brasileiro, sobre a terceirizacao na

Administragdo Publica e o desdobramento em relagdo a tematica.
2 OS PRINCIPIOS DA EFICIENCIA E DA MORALIDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Com o advento da Emenda Constitucional n® 19/98, institucionalizou-se o principio
da eficiéncia e formalizou-se a importancia da autonomia como conditio sine qua non do
processo de descentralizacdo administrativa, buscando-se, assim, a qualidade da atividade
estatal.

O principio da eficiéncia, presente no art. 37 da Constituicao Federal, representa o

mais importante objetivo da Reforma Administrativa, levando a remodelacao das funcdes da

Derechos y Valores, Bogota, v. 16, n. 31, p. 189-201 jan/jun 2013. Disponivel em:
<http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=87628085011>. Acesso em: 08 jan. 2015, p. 195).

® “A legislacdo trabalhista brasileira pode ser comparada a uma maquina ultrapassada, que foi criada para
trabalhar, mas que parecia ndo ter nascido para semelhante fim. A CLT ndo tem mais a mesma finalidade que
tinha quando de sua criacdo, necessitando ser revista. Uma das formas dessa revisao é verificar mecanismos de
flexibilizacdo, de forma a adaptar a realidade de fato a norma juridica” (MARTINS, Sergio Pinto. Flexibilizacao
das condig¢ées de trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 02).
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Administragdo Publica, ndo competindo apenas executar as leis, mas, sobretudo, satisfazer

-
o

os interesses coletivos. Nesse sentido, Lucas de Souza Lehfeld:

Na nova configuragdo Estado-Sociedade, com a proximidade do administrado a
atuacdo do Estado por meio de canais de acesso e instrumentos de controle social,
o conteldo da eficiéncia, como principio maior, j& traz consigo ideais de
economicidade e celeridade (principalmente quanto ao respeito aos direitos
fundamentais. E evidente que a Constituicio, a par dessa ampla concepcao,
decorrente de um verdadeiro Estado social, ja apresenta normas especificas
referentes a eficiéncia da Administracdo Publica, “entendida como boa qualidade
dos servicos, satisfacdo dos cidadaos e economicidade no emprego dos recursos
publicos.’

Ao elevar o principio da eficiéncia a status constitucional, o cidaddo tornou-se o
protagonista na avaliacao da qualidade do servico prestado pela Administragdao Publica, e sua
eficacia pratica pode ser medida tanto pelos meios e procedimentos de trabalho dos agentes
publicos quanto pela utilizacao dos recursos.

Para Hely Lopes Meirelles, o principio da eficiéncia é “o mais moderno principio da
funcdo administrativa, que ja nao se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade,
exigindo resultados positivos para o servico publico e satisfatério atendimento das
necessidades da comunidade e seus membros”.

Segundo Ubirajara Custédio Filho:

Aqui, eficiente seria a Administracdo que obtivesse os resultados que dela se
esperam, pelo menor custo e no melhor tempo. Por outro lado, preferindo-se o
sentido cientifico, o principio da eficiéncia imporia ao agente administrativo
somente o dever de se preocupar com o 6timo cumprimento de metas. Nessa
hipétese, Administracdo eficiente seria aquela que utilizasse os recursos disponiveis
racionalmente, com economicidade, mas descomprometida com a questdo das
metas e resultados, pois metas e resultados nao se incluem na acepgéo cientifica de
resultados.®

A Emenda Constitucional n°® 19/98 trouxe uma nova roupagem a prestagao do servico
publico, visando atender o interesse publico por meio da melhor utilizagdo dos recursos
publicos, menos onerosa, de maneira a evitar desperdicios e garantir uma maior rentabilidade
social, extraindo dos recursos empregados a melhor qualidade na prestagao dos servigos.

Grotti assevera que a eficiéncia pode ser caracteriza como:

" LEHFELD, Lucas de Souza. Controles das agéncias reguladoras. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 214.

§ CUSTODIO FILHO, Ubirajara. A Emenda Constitucional n° 19/98 e o principio da eficiéncia na Administracao
Publica. Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 27, p. 209,
abr./jul. 1999.
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Um conceito econdmico, que introduz, no mundo juridico, parametros relativos de
aproveitamento étimo de recursos escassos disponiveis para a realizacdo maxima de
resultados desejados. Nao se cuida apenas de exigir que o Estado alcance resultados
com os meios que lhe sdo colocados a disposigao pela sociedade (eficacia), mas de
que os efetue o melhor possivel (eficiéncia), tendo, assim, uma dimensao qualitativa.
(...) A eficiéncia diz respeito ao cumprimento das finalidades do servico publico, de
molde a satisfazer necessidades dos usuérios, do modo menos oneroso possivel,
extraindo-se dos recursos empregados a maior qualidade na sua prestacdo’.

Além de observar os principios da eficiéncia e da economicidade, a Administracdo
Publica deve seguir os parametros de moralidade administrativa, devendo o administrador
sujeitar-se aos principios ético-juridicos que a legislagdao estabelece, impondo-se o dever de
melhor administrar os recursos publicos e atuando nos limites da ética, boa-fé e honestidade.

A constitucionalizagao do principio da moralidade administrativa trouxe consigo a
busca pela méxima efetivacdo na consecucao da realizacdo do interesse publico, almejando
administradores que prezam pela probidade. Corroborando com tal entendimento, Mazzilli

dassevera que:

Entdo, o que quis a Constituicdo? Quis que o administrador observasse ndo a
moralidade filoséfica, nem a suposta moralidade juridica, e sim a moralidade
administrativa, como vem instituida pela ordem juridica. Em outras palavras, a
Constituicdo supde que o administrador fique sujeito aos principios ético-juridicos
que a legislacdo descreve, e cuja violagdo sanciona, entre os quais a honestidade, a
imparcialidade e a lealdade. Isso decorre do art. 37, caput, da Constituicdo, e do art.
11 da Lei de Improbidade Administrativa, que, ao sancionar comportamentos que
recrimina, estd, ipso facto, definindo que é a imoralidade administrativa, com
contraposicdo ao principio constitucional da moralidade administrativa. '’

Evidente que ndo é apenas simbdlica, ou simplesmente informativa, a
constitucionalizacdo do principio da moralidade administrativa no sistema constitucional
brasileiro, mas é fruto do anseio popular, com vistas a necessidade de moralizagdo da conduta
do administrador, comprometido com os fins e 0s interesses sociais que regem a gestao da

coisa publica e a propria Administracao Publica.

® GROTTI, Dinoréa Adelaide Musetti. O Servico publico e a constituicdo brasileira de 1988. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 298-299.

1 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultura, patrimonio publico e outros interesses. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 194.
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Nesse sentido, Anjos Neto esclarece que “entendida a Constituicdo como a ‘norma,
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por exceléncia’, a consequéncia légica é transferir igual importancia aos principios que nela
guardam assento."

Segundo Meirelles, o agente administrativo deve ponderar sua conduta, efetuando
escolhas corretas, ndo apenas ditadas pela legalidade, mas também pela honestidade,
oportunidade e justica, uma vez que esté adstrito a lei ética da prépria instituicdo em face do
principio da moralidade administrativa.'? Ainda, segundo o autor, a moralidade administrativa
constitui, atualmente, pressuposto de validade de todo ato da Administracdo Publica,"
respeitando-se, assim, o disposto no art. 37, caput, da Constituicao.

Di Pietro lapida que a escolha do administrador publico deve ser guiada tanto pelo
Direito quanto pela moral, de modo que seja garantido o “minimo ético” da instituicdo.' E,
que a moral administrativa “corresponde aquele tipo de comportamento que os
administrados esperam da Administragdo Publica para a consecucado de fins de interesse
coletivo, segundo uma comunidade de valores, expressos por meio de standards, modelos
ou pautas de conduta”."”

Visando alcancar os fins propostos pelos principios administrativos da eficiéncia,
economicidade e moralidade, no que concerne a terceirizagdo, torna-se necessario uma maior
transparéncia nos contratos de prestacdo de servicos terceirizados pela Administragdao
Publica, exigindo-se, por exemplo, a publicacdo de planilhas de custos e formacao de precos
de contratos, comprovantes de efetuacdo de pagamento de fatura, nomes e CPFs dos
empregados terceirizados e lotacdo, evitando-se a contratacao de funcionarios fantasmas ou

duplicacdo de nomes em contratos firmados, de forma a evitar que a pratica de contratar

'O autor segue o raciocinio citando os ensinamentos de Espindola: “(...) evidencia a Constituicdo como norma
juridica, como normas das normas, como lex superior, como fonte suprema da producdo normativa, como
norma normarum, como ‘norma’ dotada de efetiva ‘normatividade’, como norma cujos enunciados normativos
componentes também sdo normas e se enderecam a realizacdo juridica e a operatividade, como qualquer norma
integrante de um sistema juridico vigente e eficaz. E ndo interessa a qualidade das matérias reguladas na
Constituicdo, ou a natureza das normas que as expressam formalmente, pois todas elas, sem excecdo, tém
juridicidade, vinculatividade e atualidades de normas juridicas, de normas constitucionais. ‘Estd hoje
definitivamente superada a ideia da Constituicdo como um simples concentrado de principios politicos, cuja
eficacia era a de simples directivas que o legislador ia concretizando de forma mais ou menos discriciondria’.
[...] seus preceitos vinculam tanto os 6rgaos do poder estatal quanto os cidadaos e as institui¢des particulares”.
ANJOS NETO, Francisco Chaves dos. Principio da Probidade Administrativa: Regime Igualitario no Julgamento
dos Agentes Politicos. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 212 e ss.

'2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 92 € ss.

" Ibid., p. 90.

'* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicio de 1988. Sao Paulo:
Atlas, 1991, p. 116.

5 1bid., loc. cit.
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terceirizados potencialize as possibilidades de desvio de dinheiro publico, crie procedimentos
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desnecessarios e burocratize a prestagdo de servico publico ou substitua os concursos

publicos.

3 DA ACESSIBILIDADE DOS CARGOS PUBLICOS E A TERCEIRIZACAO

A Constituicdo de 1988 exauriu as formas de ingresso nos cargos da Administracdao
Publica, sendo elas: concurso publico de provas ou de provas e titulos (art. 37, inciso II);
nomeagOes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacgdo e exoneragdo (art.
37, inciso Il); e contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria
de excepcional interesse publico (art. 37, inciso 1X).

A respeito do concurso publico, Di Pietro afirma:

Quando a Constituicao fala em concurso publico, ela esté exigindo procedimento
aberto a todos os interessados, ficando vedados os chamados concursos internos,
s6 abertos a quem ja pertence ao quadro de pessoal da Administragdo Publica. Daf
ndo terem mais fundamento algumas formas de provimento, sem concurso publico,
previstas na legislagdo ordindria anterior a Constituicdo de 1988, como a
transposicao (ou ascenso) e a readmissio.'®

O amplo acesso aos cargos publicos é garantido a todos os brasileiros que preencham
os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros na forma da lei (art. 37, inciso

I). Nesse sentido, José Afonso da Silva:

A Constituicdo estatui que os cargos, empregos e fungdes sdo acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei (art. 37, I). Esta esta
limitada pela prépria regra constitucional, de sorte que os requisitos nela fixados
ndo poderdo importar em discriminagdo de qualquer espécie ou impedir a correta
observancia do principio da acessibilidade de todos ao exercicio de fungdo
administrativa."’

A terceirizacdo, apesar de ser utilizada de forma corriqueira na Administracao Publica
para contratos de servi¢os de atividades-meio, ndo tem previsdo constitucional, motivo pelo

qual ha inimeras discussdes doutrindrias a respeito de sua constitucionalidade.

'° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 523.
7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 654.
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Pode-se assegurar que a contratacao de terceirizados para exercerem atividades—n;eio
restringe, ainda que parcialmente, a realizacdo de concursos publicos. Entretanto, tal
possibilidade pode ser justificada em face da eficiéncia e economicidade. Contudo, a
contratagdo de terceirizados para realizagdao de atividades-fim, poderia, em suma, reduzir
drasticamente o nimero de concursos realizados, ferindo, assim, principios como a isonomia
(art. 5°, caput), moralidade e impessoalidade (art. 37, caput).

Considerando a contratagdo de atividades-fim inconstitucional, o Superior Tribunal
de Justica (STJ), no Recurso Especial n® 772.241 — MG (2005/0129312-3), interposto pelo
Ministério Publico de Minas Gerais, de relatoria do ministro Luiz Fux, reconheceu como ato
de improbidade administrativa a contratacao de funciondrios para trabalharem em instituicao
bancadria estadual (BEMGE S/A) sem a realizacao de concurso publico, por meio de contratos

de fornecimento de mao de obra, via terceirizacdo de servicos:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LEI 8.429/92. CONTRATACAO DE SERVIDORES SEM
REALIZACAO DE CONCURSO PUBLICO. MANUTENCAO DE CONTRATOS DE
FORNECIMENTO DE MAO-DE-OBRA. TERCEIRIZACAO DE SERVICOS.
VIOLACAO DOS DEVERES DE MORALIDADE E IMPESSOALIDADE. LESAO A
MORALIDADE ADMINISTRATIVA. PENA DE RESSARCIMENTO. DANO
EFETIVO. SANCOES POLITICO-ADMINISTRATIVAS COMPATIVEIS COM A
INFRACAO. VIOLACAO DO ART. 535, I e Il, DO CPC. NAO CONFIGURADA. 1.
Acao Civil Publica ajuizada por Ministério Publico Estadual em face de ex-dirigentes
de instituicdo bancéria estadual, por suposta pratica de atos de improbidade
administrativa, decorrentes da contratacdo de funcionarios para trabalharem na
mencionada instituicdo bancaria estadual, sem a realizacdo de concurso publico,
mediante a manutencdo de vdérios contratos de fornecimento de mao de obra, via
terceirizagdo de servigcos, com inobservancia do art. 37, II, da Constituicdo Federal.
2. A Lei n® 8.429/92, da Acdo de Improbidade Administrativa, explicitou o canone
inserto no artigo 37, § 4°, da Constituicao Federal de 1988, tendo por escopo impor
sanc¢des aos agentes pulblicos incursos em atos de improbidade nos casos em que:
a) importem em enriquecimento ilicito (artigo 9°); b) causem prejuizo ao erario
publico (artigo 10); e c) atentem contra os principios da Administracdo Publica
(artigo 11), aqui também compreendida a lesdao a moralidade administrativa. (...) 4.
O ato de improbidade sub examine se amolda a conduta prevista no art. 11, da Lei
8429/92, revelando auténtica lesdo aos principios da impessoalidade e da
moralidade administrativa, tendo em vista a contratagdo de funciondrios, sem a
realizagdo de concurso publico, mediante a manutengdo de vdérios contratos de
fornecimento de mao-de-obra, via terceirizacdo de servigos, para trabalharem em
instituicdo bancdria estadual, com inobservancia do art. 37, I, da Constituicao
Federal. (...) 7. Subjaz, assim, a afronta a moralidade administrativa, o que
recomenda o afastamento dos recorrentes no trato da coisa publica, objetivo que se
aufere pela proibicdo de para contratar com a Administragdo Publica. (...) 11.
Recurso especial parcialmente provido para, com fulcro no art. 12, Ill da Lei
8.429/92, impor aos recorridos a proibi¢do de contratar com o Poder Publico, pelo
prazo de 03 (trés) anos, tendo em vista que as sanc¢des da Lei 8.429/92 nao sdo
cumulativas (REsp 658389/MG, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de
03.08.2007)
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(BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1* Turma). REsp 772.241 MG. Relator:
Ministro Luiz Fux. Brasilia, 15 de abril de 2008). (Grifos nossos).

Assim, ndo se pode permitir a contratagdao de terceirizados para o exercicio de
atividades-fim na Administracao Publica, sob pena de inviabilizar a realizagdo de concursos
publicos, abrindo portas para o nepotismo e os denominados “apadrinhamentos” politicos,
ja que a selecdo de contratacdo de funciondrios pela empresa terceirizada nao passa por
controle administrativo.

Nesse sentido, Amorim afirma:

Por meio da terceirizacdo, o capital se organiza estrategicamente em todos os vieses
da maquina estatal na defesa dos interesses de mercado, em privilégio de camadas
empresariais muito restritas da sociedade, acentuando o ambiente propicio a
promiscuidade entre o publico e o privado, e aprofundando o caréater patrimonialista
da relacdo entre os governos e as elites econdmicas.'®

O Supremo Tribunal Federal no julgamento do Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n°® 776.070 — MA, de relatoria do ministro Gilmar Mendes, entendeu que se
houver contratacdo de terceirizagao de atividades durante o prazo de validade de concurso
publico para realizarem as mesmas funcdes, faz nascer para os concursados o direito a

nomeagao, por imposicao do art. 37, inciso IV, da Constituicdo. Vejamos:

Nesses termos, aplica-se ao caso a jurisprudéncia pacifica desta Corte no sentido de
que a ocupagao precdria, por comissdo, terceirizagdo, ou contratacao temporaria, de
atribuicoes préprias do exercicio do cargo efetivo vago, para o qual ha candidatos
aprovados em concurso publico vigente, configura ato administrativo eivado de
desvio de finalidade, equivalente a pretericdo da ordem de classificacdo no certame,
fazer nascer para os concursados o direito a nomeacao, por imposicdo do artigo 37,
inciso IV, da Constituicio Federal. Nesse sentido confirmam-se os seguintes
julgados: SS-AgR 4196 Rel. Min. Cezar Peluso (Presidente), Tribunal Pleno, DJe
27.8.2010; Al-AgR 777.644, Rel. Min. Eros Grau, Segunda Turma, DJe 14.5.2010;
Al-AgR 440.895, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJ 20.10.2006.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2° Turma), Agravo Regimental (AgR) no
Agravo de Instrumento (Al) n® 776.070. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia,
22 de margo de 2011).

A terceirizagdo deve ser utilizada com carater excepcional da Administragdo Publica,

apenas para o exercicio de atividades-meio, visando uma maior eficiéncia e economicidade,

'® AMORIM, Helder Santos. A terceirizacdo no servigo publico a luz da nova hermenéutica constitucional. Sdo
Paulo: LTr, 2009, p. 76.
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atentando o administrador a agir dentro dos limites da moralidade administrativa, sob pena

de tornar ilicita a contratagao.

4 DO PROJETO DE LEI N° 4.330/2004

Dos diversos projetos de lei que trata sobre terceirizagdo (sao quase trinta projetos de
lei), o que se encontra mais adiantado em sua tramitacao é o Projeto de Lei n® 4.330/2004,
do deputado federal Sandro Mabel, o qual fora apresentado no dia 26 de outubro de 2004.

O respectivo projeto sofreu diversas emendas, sendo sua culminancia no més de abril
de 2015, com as pressdes dos mais diversos segmentos da sociedade e dos debates
acalorados, nas diversas sessoes de plenaria da Camara dos Deputados, tendo sido sua versao
final aprovada na plenéria do dia 22 de abril de 2015, com a denominacao de Projeto de Lei
n°® 4.330-1/2004, sendo remetido ao Senado Federal, pela Mesa Diretora da Camara dos
Deputados por meio do oficio n® 140/2015.

O cerne normativo trazido nesse projeto de lei, se aprovado no Senado Federal e
sancionado pela Presidente da Republica, seria a autorizacdo que liberaria de forma
generalizada o uso da terceirizagdo, no ambito das empresas privadas e equiparadas,
independentemente da prestacdo de servicos, estd relacionada as atividades-meio ou
atividades-fim da atividade econdmica organizada, como se extrai da redacao do art. 4° do

respetivo projeto:

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

No préprio conceito de terceirizacdo dado no projeto de lei, supra, ndo é feito qualquer
distingdo entre a atividade-meio e a atividade-fim, deixando de ter relevancia normativa para

tracar os limites da terceirizagdo:

Art. 2° Para os fins desta Lei, consideram-se: | — terceirizacdo: a transferéncia feita
pela contratante da execugdo de parcela de qualquer de suas atividades a contratada
para que esta a realize na forma prevista nesta Leli;
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Em evento da ANAMATRA, o professor Mauricio Godinho criticou o respectivo

projeto durante a sua vigéncia, tendo em vista que o mesmo deveria restringir a ja epidemia
que € a terceirizacao, no Brasil, o qual precariza o trabalhador, causando redugao de salarios,
aumento dos acidentes de trabalhos, fragilizando a organizagao sindical, comprometendo até

mesmo a existéncia de categorias profissionais:

Eu nunca vi um projeto de precarizacdo do trabalho tdo impactante como esse, de
tamanha amplitude e efeitos danosos, que desrespeita dezenas de milhdes de
pessoas que vivem do trabalho. (...)

(...). E como se o brasileiro fosse o problema do Brasil. Trata-se de uma visao
retrégrada, com saudades do século XIX ou embevecida pela precarizagdo de certas
realidades asiaticas. E como se o trabalhador fosse uma matéria-prima que tem de
ser cada vez mais barata, ao invés de ser um participe e co-construtor das empresas
e do Brasil. (...)

A terceirizagdo, ao reverso do que o projeto faz, tem de ser restrita. O projeto teria
de restringir a terceirizagdo, pois ela ja se tornou uma epidemia; epidemia restringe-
se e se controla; ou seja, coloca-se o fendmeno dentro de margens de seguranca, ao
invés de se instigar a sua generalizacdo. O PL ndo regulamenta, restringindo, a
terceirizagdo; ele, na verdade, desregulamenta, liberaliza, generaliza o fendmeno da
terceirizacdo."

O Projeto de Lei 4.330/2004 excluiu a aplicacdao dos seus dispositivos nos contratos
de terceirizagdo no ambito da Administracdo Publica, entretanto, estendeu os direitos nele
previstos aos terceirizados da Administragdo direta e indireta. Assim, manteve-se a aplicacao
da Sumula 331 do TST, sendo possivel a contratagcdo de servicos terceirizados apenas para as
atividades-meio na Administracdo Publica, sendo o concurso publico a entrada para o
desenvolvimento de atividades-fim, respeitando-se os principios da impessoalidade e do
amplo acesso aos cargos publicos por meio de concurso publico de provas e de provas e

titulos (respectivamente, art. 37 caput, e inciso II).

5 A RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA PELOS DEBITOS
TRABALHISTAS ORIUNDOS DOS CONTRATOS DE TERCEIRIZACAO

5.1 AS ALTERACOES NA SUMULA 331 DO TST

' Disponivel em: <http://www.anamatra.org.br/index.php/noticias/ mauricio-godinho-afirma-que-
regulamentacao-da-terceirizacao-vai-esvaziar-o-papel-da-justica-do-trabalho>. Acesso em: 10 jul. 2015.
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A edicao da Simula 331 do TST foi uma resposta ao art. 71, § 1° da Lei 8.666/'93,
que isentava a Administragdo Publica da responsabilidade de adimplir as obrigagdes fiscais e
contratuais acessorias ao objeto do contrato.

Em sua redacdo original,® a Sumula 331/93 institufa genericamente a
responsabilidade subsididaria do tomador de servico, ficando implicita a inclusdo da
Administragdao Pablica. Em 2000, houve a alteragao do inciso IV e tornou-se explicito o Poder
Pablico entre os tomadores de servico, o que aconteceu por meio do Incidente de
Uniformizacdo de Jurisprudéncia (IUJ) RR 297751-31.1996.5.04.5555, de relatoria do
Ministro Milton de Moura Franca. Tal decisdo foi publicada em 20 de outubro de 2000,
modificando a redacao da Simula pela Resolucao n°® 96/2000, e manteve-se a mesma redagao
na sua republicacao em 2003.

Ao incluir a Administragdo Publica no inciso IV da Simula 331, o TST demonstrou
que, na pratica, ja considerava o art. 71, §1° da Lei n° 8.666/93 inconstitucional, e embora
nao tenha explicitado tais palavras no texto sumulado, demonstrou que quando o assunto de
terceirizacdo versasse sobre Administragdo Publica, constatada sua culpa na fiscalizacao do
contrato, haveria sua responsabilizacdo, caso contrario, aplicar-se-ia o dispositivo legal
vigente.

Portanto, diante da auséncia de um firme posicionamento do TST, a discussdo a
respeito da responsabilidade da Administracdo Publica nas relacdes de trabalho dos
terceirizados continuou gerando controvérsias nos tribunais trabalhistas.

Evidencia-se que a Justica do Trabalho defende que o Juiz do Trabalho devera decidir,
no caso concreto, se aplica o art. 71, §1° da Lei n® 8.666/93 ou se afasta sua incidéncia para
aplicar o inciso IV da Simula n°® 331 do TST, verificando se houve culpa da Administracao
Publica no seu dever in vigilando.

Ressalta-se aqui uma formacao jurisprudencial falha e ineficiente pela Justica do
Trabalho, porque afirma-se que a Administracao deve observar seus deveres in eligendo e in
vigilando, e que a sua inobservancia gera culpa da Administracdo e as consequéncias serao

por ela suportadas, utilizando-se do art. 37, §6° da Constituicdo incorretamente para

2 A primeira redacdo do inciso IV da Stimula 331 era a seguinte: “O inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas, por parte do empregador, implica na responsabilidade subsididria do tomador dos servigos, quanto
aquelas obrigacdes, desde que hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo
judicial”.
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fundamentar tais decisdes, j& que o dispositivo constitucional é de responsabilidade
extracontratual, assim, nota-se uma dificuldade na correta fundamentagao jurisprudencial da

responsabilizagdao da Administracgao.

52 O ENTENDIMENTO DO STF NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE N° 16

Em 2007, o Governo do Distrito Federal ajuizou a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade — ADC n°® 16, tendo como objeto da acdo o pronunciamento da Corte
Constitucional sobre a constitucionalidade do art. 71, §1° da Lei 8.666/93, visto que o TST
negava sua vigéncia diante da aplicabilidade da Simula 331. Por interessar a diversos 6érgaos
publicos, a Unido, os governos de varios estados e muitos municipios pediram para se
aderirem ao feito na qualidade de amicus curiae.

Ajuizada em marco de 2007, em maio do mesmo ano o relator, ministro Cezar
Peluso, negou o pedido de liminar, por entender que a matéria era complexa demais para ser
decidida individualmente. Assim, foi colocada em pauta para julgamento em setembro de
2008, quando o ministro Menezes Direito pediu vista dos autos, quando o relator ndo havia
conhecido da acdo. Em novembro de 2010, a matéria retornou ao Plenario pela ministra
Carmen Lucia Antunes Rocha, uma vez que o ministro Dias Toffoli, sucessor do ministro
Menezes Direito, declarou-se impedido de participar do julgamento por ter atuado no
processo como advogado geral da Unido. Momento em que o entdo presidente do STF, e
relator da matéria, ministro Cezar Peluso, justificou o seu voto pelo arquivamento da matéria,
segundo o qual ndo havia controvérsia a ser julgada, ja que o TST, na edigdo da Simula n°
331, ndo declarou a inconstitucionalidade do artigo 71, § 1° da n° Lei 8.666/93.

Nesses termos afere-se a decisao supra:

Verifica-se que em nenhum momento o Tribunal cogitou de declarar
inconstitucional o art. 71, § 1° da Lei n°® 8.666/93, apenas afirmou que a sua
aplicacdo, relativamente aos contratos de terceirizagdo de mao-de-obra firmados
pela Administragdo Publica em geral, empresas publicas e sociedades de economia
mista, estd submetida, também, a regéncia de outros dispositivos constitucionais e
legais®".

2! Decisdo do Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de Constitucionalidade n° 16, disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=16&classe=ADC&origem=AP&re
curso=0&tipoJulgamento=M>.
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Em seu voto, a ministra Carmen Lucia divergiu do ministro Cezar Peluso a respeito da
controvérsia. Sob seu ponto de vista existia controvérsia, visto que o enunciado do TST
embasou varias decisdes nos Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) e do proprio TST, além
de uma série de Reclamacdes junto ao Supremo. Assim, ela se pronunciou pelo conhecimento
e pelo pronunciamento da Suprema Corte no mérito, seguindo o voto do ministro Marco
Aurélio.

Este observou que houve uma declaracao branca de inconstitucionalidade da Lei n°
8.666/93, evidenciando que o TST editou um verbete que passou a ser usado pelas demais
instancias dos tribunais trabalhistas, ignorando o disposto no art. 71, §1° da Lei 8.666/93.

Ressalta-se que o Unico que votou pela inconstitucionalidade do dispositivo foi o

ministro Ayres Britto, nas seguintes balizas:

(...) a Constituicdo esgotou, exauriu as formas de recrutamento de mdo de obra
permanente para a Administracdo Publica. Ela exauriu. Sdo trés: concurso publico;
nomeagdo para cargo de comissao e contratacao temporaria por prazo determinado
para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico, pronto. A
Constituicdo ndo falou de terceirizagdo. (...) A terceirizacdo significa um
recrutamento de mao de obra para a Administragdo Publica, finalisticamente é isso,
uma mao de obra que vai servir ndo a empresa contratada, a terceirizada, mas ao
tomador de servico que é a Administracdo. E uma modalidade de recrutamento de
mao de obra inadmitida pela Constituicao.

No voto-vista a ministra Carmen Lucia, discorre:

(...) A aplicacdo do art. 71, §1° da Lei 8.666/93 ndo exime a entidade da
Administracdo Publica do dever de observar os principios constitucionais a ela
referentes, entre os quais os da legalidade e da moralidade administrativa. Isso ndo
importa afirmar que a pessoa da Administracdo Publica possa ser diretamente
chamada em juizo para responder por obrigacdes trabalhistas devidas por empresas
por ela contratadas. Entendimento diverso resultaria em duplo prejuizo ao ente da
Administracdo Publica, que, apesar de ter cumprido regularmente as obrigacdes
previstas no contrato administrativo firmado, veria ameagada sua execucao e ainda
teria de arcar com consequéncia do inadimplemento de obrigacdes trabalhistas pela
empresa contratada. (...). Logo, ndo se tem qualquer vicio a contaminar e infirmar a
validade constitucional do §1° do art. 71 por contrariedade ao art. 37, §6, da
Constituicdo da Republica. Pelo exposto, voto no sentido da declaracdo de
constitucionalidade do §1°,do art. 71, da Lei 8.666/93.

Vencido o voto do ministro Ayres Britto, conforme se observa na Ementa da decis@o

de mérito proferida na ADC n° 16, a Suprema Corte seguiu o voto da ministra Carmen Lucia.
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EMENTA: RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsididria. Contrato com a
administracdo publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente. Transferéncia
consequente e automética dos seus encargos trabalhistas, fiscais e comerciais,
resultantes da execugdo do contrato, a administragdo. Impossibilidade juridica.
Consequéncia proibida pelo art, 71, § 1° da Lei federal n° 8.666/93.
Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Acédo direta de constitucionalidade
julgada, nesse sentido, procedente. Voto vencido. E constitucional a norma inscrita
no art. 71, § 1°, da Lei federal n° 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redagao
dada pela Lei n®9.032, de 1995. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADC
16. Relator: Min. Cezar Peluso. Brasilia, 24 de novembro de 2010, DJe-173
DIVULG 08-09-2011 PUBLIC 09-09-2011 EMENT VOL-02583-01 PP-00001 RT)J
VOL-00219- PP-00011).

Verifica-se que mesmo diante do julgamento da ADC n°® 16 pelo STF, o conflito sobre
a responsabilidade subsidiaria da Administragdao Publica pelo inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas pela empresa contratada continuou sem solugdo, permeando, assim, as

discussdes por meio dos 6rgaos de defesa da Fazenda Publica.
6 DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 1.923

A Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 1.923 tramitava desde 1998, tendo
sido proposta pelo Partido dos Trabalhadores (PT) e pelo Partido Democrético Trabalhista
(PDT) que questionavam a Lei n® 9.637/1998, e o inciso XXIV do art. 24 da Lei n°® 8.666/1993
(Lei das Licitacdes), tendo sido julgada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 16 de abril
de 2015, que por votacdo majoritaria, julgou parcialmente procedente, dando interpretagdao
conforme a Constituicdo as normas que dispensam licitacdo em celebracdo de contratos de
gestao firmados entre o Poder Publico e as organizagdes sociais para a prestacao de servicos
publicos de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolédgico, protecao e preservacao
ao meio ambiente, cultura e saude.

Corrobora-se, aqui, com o entendimento do Ministro Marco Aurélio que, em seu voto

restou vencido, tendo sido acompanhado pela Ministra Rosa Weber. Vejamos:

A modelagem estabelecida pelo Texto Constitucional para a execucdo de servigos
publicos sociais, como sadde, ensino, pesquisa, cultura e preservacdo do meio
ambiente, ndo prescinde de atuagdo direta do Estado, de maneira que sdo
incompativeis com a Carta da Republica leis e programas de governo que
emprestem ao Estado papel meramente indutor nessas dareas, consideradas de
grande relevancia social pelo constituinte. A extingdo sistematica de 6rgdos e
entidades publicos que prestam servigos publicos de realce social, com a absor¢cdo
da respectiva estrutura pela iniciativa privada — caracteristica central do chamado
“Programa Nacional de Publicizagdo”, de acordo com o artigo 20 da Lei n® 9.637/98
—, configura privatiza¢do que ultrapassa as fronteiras permitidas pela Carta de 1988.
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O Estado ndo pode simplesmente se eximir da execuc¢do direta de atividades
relacionadas a satde, educacdo, pesquisa, cultura, prote¢do e defesa do meio
ambiente por meio da celebracdo de “parcerias” com o setor privado (Grifo nosso).

o

Nao se divergiu do posicionamento do ministro Marco Aurélio que firma no
positivismo de Konrad Hesse, em seu voto, ja& que a intensidade da forca normativa da
Constituicdo mostra-se como uma questdao de vontade normativa da mesma, que, quanto

N

mais intensa, mais diminui os limites e as restricdes impostos a sua forca normativa,?
devendo os aplicadores da Constituicdo conferir méxima efetividade as normas
constitucionais.

Ainda, compactua-se com Barroso ao afirmar que a atribuicdo a norma constitucional
de status de norma juridica traz consigo o reconhecimento de sua forca normativa, de caréater
vinculativo e obrigatério de suas disposicdes.”

Ora, se a Constituicdo preconiza que os servicos na cultura (CF, art. 215), na satde
(CF, art. 199, caput), na ciéncia e tecnologia (CF, art. 218), na educacao (CF, art. 209, caput),
no desporto e lazer (CF, art. 217), e no meio ambiente (CF, art. 225) sdo servicos publicos e
que “sdo deveres do Estado e da Sociedade”, é razodvel dizer que o constituinte originario
quis que as empresas privadas que atuassem nesses setores ndo visassem apenas o lucro,
estando obrigadas a buscar em primeiro lugar a satisfacdo dos interesses da sociedade e,
cumprindo ao Estado, a obrigacdo de impedir a mercantilizacdo desses servicos e efetivar
politicas publicas para a sua execucdo e ndo somente transferir sua responsabilidade para o
setor privado.

Para o Ministro Marco Aurélio, o modelo estabelecido na Constituicao Federal para a
execugdo de servigcos publicos sociais ndo dispensa a atuacao direta do Estado, “de maneira
que sdo incompativeis com a Carta da Republica leis e programas de governo que emprestem
papel meramente indutor nessas dreas, consideradas de grande relevancia social pelo
constituinte”, nao havendo “como se admitir a transferéncia integral da execugao direta
dessas atividades para a iniciativa privada, assumindo o Estado o papel de mera indugdo e
coordenagao”.

O Ministro ainda assevera que:

22 HESSE, Conrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991.

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado, Salvador, n. 09, 2007.
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Estou convencido de que as normas das Leis 9.637/1998 e 9.648/1998 — que
admitem a destinagdo de receitas orcamentérias, bens e servidores publicos a
entidades qualificadas como organizacao social sem observancia do regime juridico
publico aplicavel a administracdo — consubstanciam verdadeira fraude a regra do
artigo 37, inciso XXI, da Carta Federal e implicam grave afronta ao principio
republicano, razdo pela qual descabe a utilizacdo da técnica da interpretagdo
conforme.

o

Assim, em sua exposi¢do o Ministro Marco Aurélio considerou inconstitucional o art.
4° inciso X, o art. 9° e o art. 10, caput, da Lei n® 9.637/1998, de modo a afastar toda e
qualquer interpretacdo no sentido de que os 6rgaos de controle interno e externo, em especial
o Ministério Publico e o Tribunal de Contas, estejam impedidos de exercer a fiscalizagcdo de
forma independente e o art. 1° da Lei n°® 9.648/1998, na parte em que inseriu o inciso XXIV
ao art. 24.

Por fim, votou pela procedéncia parcial da ADI para declarar a inconstitucionalidade
do art. 1°; 2°, inciso Il; 4°, incisos V, VIl e VIII; 5° e 6°, cabeca e paragrafo Unico; 7° inciso Il;
arts. 11 a 15; arts. 17, 20 e 22 da Lei n® 9.637/1998, tendo sido voto vencido.

O voto do Ministro Luiz Fux foi acompanhado pela maioria, no sentido de “que o
poder publico e a iniciativa privada podem exercer essas atividades simultaneamente porque
ambos sao titulares desse direito”. A ministra Carmen Lucia considerou que o particular pode
prestar tais servigos, observando-se os principios e regras da Administracdao Publica, visando
o “ganho ao usuario do servico publico”. O ministro Gilmar Mendes ressaltou a necessidade
de controle por tribunal de contas e de fiscalizagdao pelo Ministério Publico, visto que os
recursos continuam sendo publicos.

O ministro Celso de Mello enfatizou a necessidade de redefinicao do papel do Estado
para “viabilizar de politicas publicas em dreas em que se mostra ausente o proprio Estado”,
0 que ao nosso ver, o voto evidencia o reconhecimento da faléncia da administracdo dos
recursos publicos e projetos sociais desenvolvidos pelo Estado brasileiro.

Nédo ha como prever uma melhoria na prestacao dos servigos publicos por meio da
“terceirizacdo” e/ou “privatizacao”, vez que esse modo de execucdo é mercantilizado,
visando, primeiramente, o lucro da prestadora de servigos por ser voltado para l6gicas do
mercado econdémico, bem como ndo se pode sacrificar o interesse publico em nome de uma
suposta eficiéncia utdpica.

Nota-se que pela decisao do Supremo permitiu-se a terceirizacao da atividade-fim no

setor publico, mediante a “terceirizacao” da prépria administracdo, ultrapassando os limites
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das hip6teses previstas no art. 175 da Constituicdo, qual sejam, a concessao e permissao de

-
o

servicos publicos. Além disso, um ente publico podera transferir para uma Organizacao Social
(OS), verbi gratia, uma atividade de educacao, que recebendo dinheiro e bens publicos podera
prestar esses servicos por intermédio de professores contratados sem concurso publico de
provas ou provas e titulos, ferindo, dessa forma, o principio do livre acesso aos cargos
publicos por meio de concurso.

Por se tratarem de servicos publicos, ainda que por meio das Organizagbes Sociais
(OS), estes nao poderao ser cobrados da populacdo e, consequentemente, o lucro das
organizagoes sociais s6 concretizar-se-a com a precarizacao das condicdes de trabalho dos
profissionais contratados, confirmando-se, tal afirmativa, pelo voto do relator Ministro Luiz

Fux, ao afirmar que:

Os empregados das Organizagdes Sociais ndo sdo servidores publicos, mas sim
empregados privados, por isso que sua remuneragdo nao deve ter base em lei (CF,
art. 37, X), mas nos contratos de trabalho firmados consensualmente. Por identidade
de razdes, também ndo se aplica as Organizagdes Sociais a exigéncia de concurso
publico (CF, 37, II), mas a selecéo de pessoal, da mesma forma como a contratagdo
de obras e servicos, deve ser posta em praticas através de um procedimento objetivo
e impessoal.

Portanto, ao prever a contratagcdo de pessoal sem concurso publico, estar-se-a negando
que as garantias juridicas dos estatutarios sejam estendidas a estes, e, ainda, deixando
margem para estabelecer remuneracdes fora dos limites da legalidade.

Por serem receptoras de recursos publicos, as Organizacdes Sociais ndo poderiam
deixar de observar as regras da licitagcdo, conforme o art. 175, art. 22, XXVII, e 37, XXI da
CF/88. Ocorre que os arts. 4°, VIII, e 17 da Lei n® 9.637/98, preveem que as Organizacdes
Sociais editardo regulamentos préprios para contratagdo de obras e servicos com dinheiro
publico. E o art. 12, §3° do mesmo dispositivo legal, prevé a permissdo de uso de bem
publico, que podera ser outorgada a Organizagdo Social, pelo Poder Publico, com dispensa
de licitacdo.

Ainda, o art. 1° da Lei n° 9.648/98 alterou o art. 24, XXIV da Lei n° 8.666/93,
instituindo a dispensa de licitagdo para o Poder Publico contratar Organizacao Social para
prestacdo de servigos relacionados as atividades contempladas no contrato de gestdo,

quebrando, assim, a légica isondmica do certame licitatério.
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Apesar do voto do ministro estabelecer que “impde-se que o Poder Plblico conduza

o

a celebracdo do contrato de gestdao por um procedimento publico e impessoal e pautado em
critérios objetivos”, abre-se uma imensa margem de liberalidade dos “rigores formais da
licitacdo, tal como concebida pela Lei n® 8.666/93, em concretizagdo do art. 37, XXI, da CF”,
o que podera favorecer a corrupcao e o desvio de verba publica.

Sabe-se que as efetivacdes dos contratos de gestdo com as Organizacdes Sociais
podem vir ou ndo a ser concretizadas no plano real, mas torna-se necessario a formagado de
uma resisténcia consistente a precarizagao do trabalho, ao trato com a coisa publica e a busca

do interesse publico.

7 DAS CONSIDERACOES FINAIS

No atual cenario de crise politico-econ6mica, retorna a discussao a respeito das
reformas no modelo constitucional de prestacdes do Estado, e tem-se buscado a terceirizagdao
como uma das formas para diminuir as despesas, diminuindo os custos sociais e, a0 mesmo
tempo, precarizando as condi¢des do trabalhador, sacrificando todo o aparato de normas
infra e constitucionais em detrimento de alcancar maior efetividade dos principios da
eficiéncia e economicidade.

Ora, evidente que ndo se pode prever uma melhoria na prestagdao dos servicos publicos
por meio da “terceirizacdo” e/ou “privatizacdo”, vez que esse modo de execucdo é
mercantilizado, visando, primeiramente, o lucro da prestadora de servicos por ser voltado
para légicas do mercado econémico, e colocando o interesse publico em um plano
secundario.

A contratacao de terceirizados no ambito da Administracdao Publica fere o principio
do livre acesso aos cargos publicos via concurso, além de negar que as garantias juridicas dos
estatutarios sejam estendidas a estes, e, ainda, deixando margem para estabelecer
remuneracdes fora dos limites da legalidade. Ressalta-se ainda a falta de tecnicidade da
contratagdo para a ocupacao dos cargos publicos, podendo, de certa forma, prejudicar o
fornecimento dos servigos ao contratar pessoas despreparadas para o exercicio da atividade.

A respeito da responsabilidade da Administracdo pelos débitos oriundos da
contratacdo de terceirizados, o Projeto de Lei 4.330/2004 excluiu a aplicagdo dos seus

dispositivos nos contratos de terceirizacdo no ambito da Administracdo Publica. Entretanto,
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estendeu os direitos nele previstos aos terceirizados da Administracdo direta e indireta,
mantendo-se a aplicacdo da Sumula 331 do TST, sendo possivel a contratagdo de servigcos
terceirizados para as atividades-meio na Administracao Publica, em que o concurso publico
seria a entrada para o desenvolvimento de atividades-fim.

Ocorre que, com o recente julgamento da ADI 1.923 pelo STF, que deu interpretagdo
conforme a Constituicdo as normas que dispensam licitacdo em celebracdo de contratos de
gestdo firmados entre o Poder Publico e as organizacdes sociais para a prestacao de servigos
publicos de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolégico, protecao e preservacao
ao meio ambiente, cultura e salde, inseriu-se o desenvolvimento da terceirizacdo nas
atividades-fim da Administragdo Publica.

Entendemos que a terceirizacao deve ser utilizada em carater excepcional pela
Administragdo Publica, apenas para o exercicio de atividades-meio, visando uma maior
eficiéncia e economicidade, atentando o administrador a agir dentro dos limites da
moralidade administrativa, sob pena de tornar ilicita a contratagao.

Além disso, torna-se necessario um cuidado maior no combate a precarizagdo do
trabalho e transparéncia nas contratacdes, para, sé assim, a Administracdo Publica agir

buscando, efetivamente, o interesse publico.
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