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TERC}EIRIZAC}AO NA ADMINISTRACAO PL’JBI_,ICA E
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO CONCURSO PUBLICO:
consideracdes sobre o PL n® 4.330, de 2004

REsuMO

O texto examina a possibilidade de terceirizagdo de atividades-fim na administracéo
publica, a luz do principio constitucional do concurso publico (art. 37, Il, da
Constituicdo Federal). Para isso, adota-se como paradigma de analise o Projeto de
Lei n 4.330, de 2004, da C&mara dos Deputados, concluindo-se na defesa de uma
leitura em conformidade com a Constituicdo, de modo a que se proiba a terceirizacdo
de atividades-fim, ou quando exista subordinacdo, habitualidade ou pessoalidade no
exercicio das fungdes.

PALAVRAS-CHAVE: terceirizacdo, administracdo publica, concurso publico.
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TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICAE
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO CONCURSO PUBLICO:
consideracodes sobre o PL n24.330, de 2004

Jodo Trindade Cavalcante Filho®

INTRODUCAO?

Recentemente, a Camara dos Deputados aprovou o texto do Projeto de Lei (PL)
n2 4.330, de 2004, de autoria do entdo Deputado Sandro Mabel, e cujo escopo € dispor
“sobre o contrato de prestacdo de servigo a terceiros e as relagdes de trabalho dele

decorrentes”®,

Em linhas gerais, a proposicéo busca estender a possibilidade de terceirizacdo de
atividades — hoje permitida somente em relacdo as fungdes de suporte, nos termos da
Sumula n? 331, do Tribunal Superior do Trabalho (TST) — também as atividades-fim da

empresa tomadora dos servigos.

Ja é alvo de bastante polémica o conteddo do PL em si, bem como sua
constitucionalidade material, em face do art. 72 da Constituicdo Federal (CF)*. Esse ndo
sera, no entanto, o objeto de nossa pesquisa. Por questdo de espaco e de delimitacdo do
objeto de analise, também ndo abordaremos questdes que apenas tangenciam o aspecto
juridico do tema, tais como o risco da precarizacdo das relacdes de trabalho no setor

publico, ou o risco da terceirizagdo de carreiras tipicas de Estado.

Consultor Legislativo do Senado Federal. Mestre em Direito Constitucional. Professor de Direito
Constitucional em cursos de Graduacdo e Pés-Graduacao.

Agradecemos ao colega e amigo Clay Souza e Teles pela cuidadosa revisao dos originais do texto, pela
sugestdo sobre os acérddos do TCU e pelo alerta sobre as alteragdes aprovadas no Plenario da Camara
dos Deputados. Os erros e omissdes, contudo, sdo integralmente imputaveis ao autor.

Inteiro teor disponivel em:;
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=DD76748FEC8249D6AE
FBDB1C568BCDO05.proposicoesWeb1?codteor=246979&filename=PL+4330/2004.  Acesso  em
09.04.2015. A aprovacéo se deu, porém, na forma de substitutivo, numerado como PL n? 4.330-A, de
2004. No momento da elaboracdo deste texto, ainda estavam pendentes de votacdo as emendas ao PL,
uma vez que s6 havia sido aprovado o texto-base.

Cf. http://www.conjur.com.br/2013-ago-21/juizes-trabalho-criticam-projeto-terceirizacao-tramita-
congresso.
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O tema que buscamos analisar & mais restrito: diz respeito a possibilidade, ou
ndo, de aplicacdo das disposicdes constantes da proposicéo as atividades-fim de érgdos
e entidades da Administragdo Publica.

O texto original do PL refere-se & Administragdo Publica apenas em seu art. 12,
segundo o qual, “[n]os contratos de prestacdo de servicos a terceiros em que a
contratante for a Administracdo Publica, a responsabilidade pelos encargos trabalhistas
é regulada pelo art. 71 da Lei n? 8.666, de 21 de junho de 1993”. Aparentemente,
uma leitura literal pode sugerir que nada ha de novo. Contudo, a partir de uma
interpretacdo sistematica do conteddo do PL, ndo se nos afigura desarrazoado
entender que, a partir de sua aprovacdo, seria possivel interpretar pela admissao de
terceirizacdo de atividades-fim nas entidades administrativas (ou, pelo menos, nas

empresas estatais).

Esse risco se torna maior quando se percebe que, na primeira redacdo do
substitutivo apresentado, era prevista expressamente a aplicacdo “no que couber” as
entidades da Administragdo Direta, autarquica e fundacional, e “integral” as empresas
publicas e sociedades de economia mista. Na redacdo aprovada pelo Plenéario da
Camara, é prevista a ndo aplicacdo a administracdo direta, autarquica e fundacional, mas
sua aplicacdo (suprimiu-se a palavra “integral”, o que ndo nos parece fazer diferenca) as

empresas publicas e sociedades de economia mista.

O objetivo desta pesquisa € justamente analisar, sob o prisma juridico-
constitucional, a possibilidade de a terceirizacdo, no &mbito da Administragdo Publica,
atingir as atividades-fim das entidades administrativas. Responde-se a essa pergunta de
forma negativa, pois defendemos que uma interpretacdo nesse sentido esvaziaria —
mesmo quando aplicada somente as empresas publicas e sociedades de economia mista

— 0 conteudo do principio constitucional do concurso publico (CF, art. 37, I1).

Ao final, apresenta-se uma proposta de leitura do PL em conformidade com a
Constituicdo, para, além disso, apresentar sugestdes de providéncias legislativas a fim

de aperfeicoar, nesse ponto, o texto da proposicao.



1 CONTEUDO E ALCANCE DA TERCEIRIZACAO A LUZ DA LEGISLACAO ATUAL

Segundo o Ministério do Trabalho e Emprego, “terceirizacéo é a contratacéo de
servigcos por meio de empresa, intermediaria entre o tomador de servigos e a mao de

obra, mediante contrato de prestacdo de servicos””.

Apesar de ser instituto oriundo do Direito do Trabalho®, o embasamento para a
admissdo do uso desse instrumento no ambito administrativo vem do art. 37, XXI, da
CF’. Em nivel infraconstitucional, ha previsio no Decreto-Lei n® 200, de 25 de

fevereiro de 1967, (art. 10, 8 79), bem como em atos infralegais.

Agora, o PL n? 4.330, de 2004, pretende dar nova regulamentacdo legal a
matéria, em relacdo a iniciativa privada. Contudo, também se prevé sua aplicacdo ao
setor publico (de modo mais timido na versdo original, e de forma mais direta no
substitutivo), o que demanda analise mais acurada sobre os limites constitucionais a

contratagdo de servicgos terceirizados por 6rgéos e entidades administrativas.

> BRASIL. MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. Terceirizacdo: trabalho temporério:
orientacdo ao tomador de servigos. Brasiliaz MTE, SIT, 2001, p. 31. Disponivel em:
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=7&ved=0CEAQFjAG &url=
http%3A%2F%2Fwww.saudeetrabalho.com.br%2Fdownload%2Fmanual-sobre-
terceirizacao.pdf&ei=en40VbWoLvWOsQSQi4DIDQ&usg=AFQjCNGuItM5tKQPve1ObDd9U_IEfS
rjHwW&sig2=Mg-rbAHyVnilAZeFOhAejw&bvm=bv.90491159,d.cWc. Acesso em: 10.04.2015.
No mesmo sentido: PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 343.

Nesse ramo do Direito, atualmente, ndo ha ato normativo que regulamente a terceirizagdo de
atividades. Dessa maneira, a principal fonte para a interpretagdo da matéria, mesmo em relacdo a
Administracdo Publica, é a citada Simula n2 331 do TST, segundo a qual: “CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE. | — A contratacdo de trabalhadores por empresa
interposta € ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de

6

trabalho temporario (Lei n? 6.019, de 03.01.1974). Il — A contratacdo irregular de trabalhador,
mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, I, da CF/1988). Il — N&o forma vinculo de emprego com o

tomador a contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n? 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta. IV — O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas,
por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto
aquelas obrigacBes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do titulo
executivo judicial. V — Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢bes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigages da Lei n? 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do
cumprimento das obrigacGes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas
assumidas pela empresa regularmente contratada. VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestacéo
laboral”.

" PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. Cit., p. 343.
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Isso porque, conforme ja decidido pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU):

Em face da permissdo legal a terceirizagdo no servico publico, faz-se
necessario analisar seus limites. A terceirizacdo sem freios
configuraria fraude a disciplina constitucional para o provimento de
cargos na administracdo publica mediante sele¢cdo por concurso
publico.

(.)

Parece-nos bastante claro que o atual ordenamento legal exclui a
possibilidade de terceirizacdo da prépria atividade-fim do dérgdo da
administracdo. Os 6rgdos publicos ndo podem delegar a terceiros a
execucdo integral de atividades que constituem sua propria razdo de
ser, sob pena de burla a exigéncia constitucional do concurso publico
para 0 acesso ao cargo, €, ainda, a prépria lei trabalhista.

2.12 Em resumo, quanto a viabilidade legal de terceirizacdo de
servigos pela administracdo publica, pode-se concluir que tal pratica é
licita apenas no que diz respeito as atividades-meio dos entes
publicos, ndo sendo cabivel adota-la para o exercicio de atividades
pertinentes a atribuicBes de cargos efetivos proprios de seus quadros®.

E preciso, repita-se, ter uma leitura do tema a luz da Constituicdo, pois que a
supremacia constitucional — ainda mais pronunciada quando se trata de tema
relacionado a atividade estatal — ndo tolera que se privilegie a legislagdo

infraconstitucional, em detrimento dos mandamentos da Lei Maior.

Demais disso, caso se conceba (como sustentamos) que a terceirizagdo pode, em
casos de exagero, vulnerar o principio constitucional do concurso publico, torna-se
forcoso reconhecer que o PL n® 4.330, de 2004 (especialmente na forma do
substitutivo), ou € inconstitucional (por burlar o inciso Il do art. 37 da CF), ou deve ser

lido de forma a ser compatibilizado com o sistema normativo constitucional.

Para chegar a esse ponto de analise sera preciso, primeiro, analisar o proprio
conteddo e a extensdo do principio do concurso publico para, depois, coteja-lo com o
instituto da terceirizacdo, inclusive no ambito das estatais exploradoras de atividade

econdmica.

8 TCU, Acordao n2 1520/2006-Plenario. Nessa decisio, abordou-se o tema da terceirizagdo em érgios e
entidades da Administracdo Direta, autarquica e fundacional. Em outras decisGes, foi decidida a
questdo da terceirizacdo nas entidades empresariais da Administracdo (ver item 3 deste Texto).



2 CONCURSO PUBLICO VERSUS TERCEIRIZAGAO

O principio® constitucional do concurso ptblico (CF, art. 37, I1) atua como forte

limitacdo ao uso da terceirizagdo no ambito da Administracao Publica.

De acordo com o citado dispositivo, 0 acesso a cargos, empregos e fungdes
publicas deve ser precedido de concurso publico de provas ou de provas e titulos.
E preciso, contudo, tracar algumas notas sobre o alcance dessa norma, a fim de verificar
em que medida a terceirizacdo pode ser considerada como um desrespeito a esse

principio de estatura constitucional*°.

Inicialmente, registre-se que a obrigacdo de realizar concurso abrange tanto
orgdos e entidades da administracdo direta, autarquica e fundacional, como também
empresas publicas e sociedades de economia mista (mesmo que exploradoras de
atividade econdmica). Isso porque o0 texto normativo se refere a cargos, empregos e
funcbes — logo, aplica-se ndo apenas aos casos de recrutamento de servidores
(em sentido estrito), mas também de empregados (celetistas). Em suma: a obrigagédo de
realizar contratacdo de agentes mediante o instrumento do concurso publico é aplicavel,
em qualquer nivel federativo, a: a) administracdo direta; b) autarquias; c) fundacoes
publicas de direito publico; d) fundagdes publicas de direito privado; e) empresas
publicas (exploradoras de atividade econémica ou prestadoras de servico publico); e
f) sociedades de economia mista (exploradoras de atividade econémica ou prestadoras

de servigo publico).

Dessa forma, o inciso Il do art. 37 do texto constitucional atua como limite
expresso a regra do inciso Il do § 12 do art. 173, que estabelece ser aplicavel as estatais
exploradoras de atividade econémica 0 mesmo regime das empresas privadas, em
relagdo as obrigagdes trabalhistas. Como veremos no item 3, mesmo o regime dessas
empresas sendo privado, sofre mitigagdes de regras do Direito Publico — entre elas,

justamente a obrigacdo de recrutar mediante concurso.

Registre-se que consideramos o inciso Il do art. 37 como verdadeiramente um principio. Ndo apenas
pelo maior grau de abstragdo, mas por trazer um mandado de otimizagdo ao administrador publico. De
qualquer forma, quem entenda tratar-se de uma regra ndo encontrara, por esse motivo, resisténcia a
argumentacdo aqui desenvolvida. Sobre a distingdo entre regras e principios, c¢f. ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pp. 85 e seguintes.

Afinal, como adverte Luciano Ferraz, “[o] grande problema surgido em torno da terceirizagdo,
principalmente a partir da vigéncia da atual Constituicdo Federal, foi a sua utilizagdo como valvula de
escape a realizagdo de concursos publicos, com vista a contornar a regra do art. 37, Il, da
Constituicdo.”. FERRAZ, Luciano. Lei de Responsabilidade Fiscal e terceirizacdo de mao-de-obra
no servigo publico. In: Revista Juridica Administragdo Municipal, ano 6, n? 3, mar.2001, p. 24.
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Né&o se trata, contudo, de principio absoluto, logicamente. Para o exercicio das
fungdes temporarias, em caso de excepcional interesse publico (funcdo a ser ocupada
por agentes temporarios, chamados por parte da doutrina de servidores temporarios),
a propria CF exclui a obrigatoriedade de concurso publico. Igualmente, para os cargos em
comissdo, tem-se a livre nomeacdo e exoneracdo, embora estejam constitucionalmente

restritos as fungdes de direcédo, chefia e assessoramento (CF, art. 37, Il e V).

Outro caso — questionavel, diga-se de passagem — em que Se excepcionou o
principio do concurso relaciona-se a selecdo de trabalhadores pela Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB). No julgamento da Acgéo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n2 3.026/DF*?, o Plenario do STF considerou ndo ser a OAB obrigada a realizar

concurso publico para a selegdo de seus agentes administrativos.

Demais disso, a contratacdo de servicos € permitida. Deve ser realizada nédo
mediante concurso publico, mas por meio de licitagdo (CF, art. 37, XXI). E, alids, com

base nessa abertura que se justifica a terceirizagao de servigos no &mbito administrativo.

2.1. A TEORIA DO NUCLEO ESSENCIAL E A RAZAO DE SER DO PRINCIiPIO DO
CONCURSO PUBLICO

De acordo com a teoria do nicleo essencial™®, embora nenhum principio possa
ser considerado absoluto, a restricdo incidente sobre ele ndo pode ser de tal monta que
termine por esvaziar seu conteudo. Em outras palavras: a restricdo é possivel, mas ndo

pode ser tdo profunda que torne inécuo o principio®.

1 Ainda assim, a legislagdo infraconstitucional, em respeito ao principio da moralidade e da
impessoalidade (CF, art. 37, caput), exige a realizacdo de processo seletivo simplificado. Outra
excecdo ao principio do concurso publico — mas criada por Emenda & Constituicdo (EC) — diz respeito
a contratacdo de agentes comunitarios de salde e agentes de combate as endemias, cuja contratacao se
da mediante a realizacdo de processo seletivo publico (CF, art. 198, 8§ 49, na redacdo dada pela EC
ne 51, de 14 de fevereiro de 2006).

12° ADI ne 3.026, Relator Ministro Eros Grau, Tribunal Pleno, julgada em 08.06.2006, DJ de 29.09.2006, p. 31.

13 A teoria citada foi desenvolvida para a aplicacdo na analise dos limites juridicos aos direitos
fundamentais. Cf. TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, pp. 385-386. Todavia, ainda que ndo se entenda o principio do concurso publico como norma
que alberga um direito fundamental dos administrados, consideramos aplicavel a analise citada. Assim,
a teoria do nucleo essencial pode ser utilizada como ferramenta para se verificar a constitucionalidade
da restricdo a qualquer principio. Em defesa desse raciocinio, citamos o fato de a CF albergar a
impossibilidade de restricdo do nucleo essencial dos principios qualificados como clausulas pétreas
(CF, art. 60, § 49), ainda que ndo relacionados exclusivamente aos direitos e garantias individuais.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes, tal principio “destina-se a evitar o esvaziamento do contetido do
direito fundamental decorrente de restricdes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais”.
MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. Séo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 43.

14
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Permitir a terceirizacdo das atividades-fim de Orgdos e entidades da
Administracdo Publica configura uma violacdo ao ndcleo essencial do principio

constitucional do concurso publico.

Com efeito, admitir a terceirizacdo nas atividades-meio restringe a aplicacdo do
principio do concurso. Trata-se, porem, de restricdo pontual e, portanto, admissivel,
uma vez que lastreada em razdo justificada. Entretanto, a aplicacdo dessa pratica as
atividades-fim terminaria por tornar letra morta a regra do concurso publico. Afinal,
para que o administrador publico contrataria servidores concursados, assumindo a
Administracdo o onus previdenciario (e, no caso dos celetistas, trabalhista), se pudesse

contratar uma empresa que terceirizasse a prestacao desses servicos?

A terceirizacdo de atividades-fim no &mbito administrativo significaria, portanto,
a reducdo drastica das vagas em concursos publicos, ou da propria realizacdo dessa

espécie de certame. O inciso Il do art. 37 passaria, de regra, a excegao.

H& mais: o cerne, o nlcleo essencial do principio do concurso publico é a
exigéncia de isonomia (CF, art. 52, caput). A selecdo em carater impessoal assegura que
os candidatos concorram em igualdade de condigdes, impedindo que preferéncias
pessoais dos gestores pUblicos e agentes politicos influenciem na selecdo de pessoal®.
N&o é a toa que alguns mandatérios manifestam predile¢do por cargos em comissdo, em
detrimento dos servidores titulares de cargos efetivos'®. Nesse sentido, ali4s, o concurso
realiza os principios maiores da moralidade administrativa e da impessoalidade

(CF, art. 37, caput)*”.

5 Sustentando que o principio do concurso pulblico deriva dos principios (também com status
constitucional) da igualdade, da moralidade, da meritocracia e da competi¢do, cf. CARVALHO
FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 526.

1% Nao se pode cair, no entanto, na tentacdo de criticar indevidamente os cargos em comissdo. Como ja
sustentamos em outra oportunidade, é indispensavel aos gestores, em geral, e aos titulares de mandato
eletivo, em particular, contar com pessoas de sua estrita confianca, em termos profissionais, ou
alinhadas a ideologia por eles representada. Além disso, o cargo em comissdo permite atrair
temporariamente para a Administracdo pessoas capacitadas da iniciativa privada, que ndo tenham
interesse em se vincular definitivamente ao cargo publico. Cf. CAVALCANTE FILHO, Jodo
Trindade; LAGO, Rodrigo Pires Ferreira. A vedacdo ao nepotismo e as nomeacdes de agentes
politicos: uma analise sobre a jurisprudéncia do STF e a simula vinculante STF n2 13. In: Revista
sintese de direito administrativo, v. 5, n. 58, pp. 93-116, out. 2010.

7 Nesse sentido, cf. STF, Pleno, Recurso Extraordinério (RE) n® 658.026, Relator Ministro Dias Toffoli,
DJe de 31.10.2014: “A imposicédo constitucional da obrigatoriedade do concurso publico é peremptdria
e tem como objetivo resguardar o cumprimento de principios constitucionais, dentre eles os da
impessoalidade, da igualdade e da eficiéncia”.

11



Considerando a terceirizacdo de atividades-fim inconstitucional (mesmo que em
entidade estatal exploradora de atividade econdmica), por violacdo aos citados
principios da moralidade e da impessoalidade, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
ja decidiu constituir inclusive ato de improbidade a terceirizacdo de atividades em banco
publico:

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
contratacdo de funcionarios, sem a realizacdo de concurso publico,
mediante a manutencdo de varios contratos de fornecimento de méo
de obra, via terceirizacdo de servicos, para trabalharem em instituicéo

bancaria estadual, com inobservancia do art. 37, Il, da Constituicao
Federal .

Permitir a terceirizagdo de atividades-fim seria substituir o recrutamento via
concurso por trabalhadores terceirizados; seria abrir portas para que apadrinhados dos
governantes pudessem prestar servicos a Administracdo Publica, uma vez que a selecéo
dos trabalhadores terceirizados pela empresa terceirizadora ndo obedece a qualquer tipo

de controle®®.

Aliés, € justamente por isso que o STF possui iterativa jurisprudéncia no sentido
de que, se houver terceirizacédo de atividades durante a vigéncia do prazo de validade de
concurso publico para as mesmas funcdes, surge o direito subjetivo liquido e certo dos

aprovados & nomeacao®.

2.2. A QUESTAO ESPECIFICA DA TERCEIRIZACAO NAS ATIVIDADES-MEIO

Pode-se afirmar, com base no que até aqui expusemos, que a terceirizagcdo so é

possivel na Administracdo Publica quando néo atinge atividades-fim.

18 STJ, Primeira Turma, Recurso Especial (REsp) n¢ 772.241/MG, Relator Ministro Luiz Fux, DJe de
24.06.2009.

Cf. KIAN, Tatiana. Terceirizagdo na Administracdo Publica. In: Revista de Direito Publico,
Londrina, v. 1, n. 2, p. 231, maio/ago.2006. No mesmo sentido: “Por meio da terceirizagdo, 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 carater patrimonialista das relacdo entre
0s governos e as elites econdmicas.” AMORIM, Helder Santos. A terceirizacao no servico publico a
luz da nova hermenéutica constitucional. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 76.

Dentre varios precedentes, cf. STF, Segunda Turma, Agravo Regimental (AgR) no Agravo de
Instrumento (Al) n2 776.070, Relator Ministro Gilmar Mendes, DJe de 22.03.2011.
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Porém, mesmo em relacdo as atividades-meio, € preciso analisar a questdo com
cuidado. A luz da legislago atual, ¢ ilicita a terceirizacdo, quando haja, nos quadros de
pessoal do 6rgdo ou entidade, cargo ou emprego que possa desempenhar a atribuicdo
objeto da contratacdo. Isso se da ndo apenas com base na legislacéo infraconstitucional,
mas por conta da incidéncia de principios constitucionais. Isto é: a ldgica desse
entendimento ndo é, nem pode ser, alterada por mera modificagio em nivel
infraconstitucional. N&o se pode, em suma, ler o inciso Il do art. 37 da CF a luz da Lei;
deve-se, ao revés, analisar a Lei (resultante da possivel aprovacdo do PL) a luz do

principio do concurso publico.

Assim, ndo basta que a atividade objeto de terceirizacdo corresponda a uma
atividade-meio; é preciso que, além disso, também ndo haja previsdo de funcédo

equivalente no plano de cargos, empregos e funcdes do 6rgdo ou entidade?.
No mesmo sentido, ja restou consignado em acérdéo do TCU que:

O normativo vigente (Constituicdo Federal e normas legais e infra-
legais), a farta jurisprudéncia deste Tribunal e do Tribunal Superior do
Trabalho — TST (Enunciado/Simula n°® 331) e a doutrina s6 admitem
a terceirizagdo de pessoal na Administragdo Publica quando
direcionada a atividade-meio, a exemplo dos servigos de vigilancia,
limpeza e manutencdo, e ainda assim, desde que inexistente a
pessoalidade, habitualidade e subordinacéo direta.

(...) E licita a terceirizacdo de servicos, que difere da locagio de méo
de obra, e ainda assim somente aqueles relacionados a atividade-meio,
sem a presenca de pessoalidade (qualquer um pode executar),
habitualidade (trabalho ndo sazonal) e subordinagdo direta
(coordenacao do preposto da contratada).

Nesse sentido a Jurisprudéncia deste Tribunal vai além, asseverando
gue a contratagdo de prestagdo de servicos para a execucdo de
atividades inerentes a atividade-fim da Administracdo ou as suas
categorias funcionais caracteriza contratacdo indireta e terceirizacdo
indevida de atividades exclusivas dos servidores efetivos, com afronta
a exigibilidade constitucional concurso publico nas admissfes
(CF, art. 37, I1), e ndo se justifica nem mesmo em razéo da existéncia
de déficit de pessoal (Acorddos n® 2.084/07 — P; 1.193/2006 - P;
256/05 — P; 341/04 — P; 593/05 — 12 C.; 975/05 — 22 C).%.

2l «“po decidir pela contratacdo de terceiros, a Administracio PUblica deve analisar uma série de
requisitos. Pressupde a inexisténcia no respectivo plano de cargos e salarios da atividade que se
pretenda terceirizar; que corresponda a atividades-meio, uma vez que é vedada a realizacdo de
contratos de prestacdo ou locacdo de servigo que tenha por objeto determinado servigo publico como
um todo.”. KIAN, Tatiana. Op. Cit., p. 238.

2 TCU, Ac6rdéo ne 31/10-Plenario, Relator Ministro Augusto Nardes.
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A vedagdo a terceirizacdo, quando exista subordinacdo, pessoalidade ou
habitualidade da prestacdo dos servicos € justificada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
para quem essa referéncia “é importante para distinguir a terceirizacdo licita (sob a
forma de prestacdo de servi¢co) da ilicita (sob a forma de fornecimento de méo de
obra)”. Acrescenta a autora, inclusive, que “[s]e estiverem presentes esses requisitos,
surge o vinculo de emprego, por estar caracterizada a contratacdo de trabalhador por
interposta pessoa”?®. Ou, dirfamos: esta caracterizada a burla ao principio do concurso

publico.

Em resumo, portanto, a terceirizacdo s6 é admitida na Administracdo Publica,
sem violar o nucleo essencial do principio do concurso publico, quando cumpridas
cumulativamente as seguintes condicdes: a) tratar-se de atividade-meio; b) néo
constante do quadro de cargos, empregos e fungdes do 6rgdo ou entidade; e

C) inexistentes a pessoalidade, a habitualidade e a subordinacéo direta.

3 O CASO ESPECIFICO DAS EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE
ECONOMIA MISTA

Em relacdo as empresas publicas e sociedades de economia mista, o substitutivo
aprovado pela Camara dos Deputados ao PL n? 4.330, de 2004 (numerado como PL
n? 4.330-A, de 2004), estabelece-se um tratamento distinto, de acordo com a entidade
administrativa tomadora dos servigos terceirizados. Em relacdo aos oOrgdos da
administracdo direta, as autarquias e fundacbes publicas, a terceirizagdo aplica-se
“no que couber” (o0 que quer que isso signifique). J& em relagdo as empresas publicas e
sociedades de economia mista, a Lei teria aplicacéo integral (art. 12, 8 29, 1 e Il, do PL
n?4.330-A, de 2004). Quanto as ultimas, alias, sequer se distingue entre as estatais

prestadoras de servigo pablico e as exploradoras de atividades econdmicas.

Essa previsdo s6 se mostra compativel com a Constituicdo caso seja lida no
seguinte sentido: a Lei ndo se aplica & administracdo direta, autarquica e fundacional
apenas excepcionalmente (ou, na versdo do primeiro substitutivo, aplica-se “no que
couber”); e as estatais aplica-se nas regras de procedimento e garantias

(“integralmente”) — mas apenas em relacéo as atividades-meio ndo previstas no quadro

2 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. Cit., p. 345.
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de pessoal da entidade e que ndo pressuponham a habitualidade, pessoalidade ou

subordinacdo hierarquica do prestador do servico.

Seria possivel tentar ampliar a terceirizagdo nas estatais exploradoras de
atividade econdmica, com fundamento no inciso Il do § 12 do art. 173 da CF, segundo o
qual a tais empresas se aplica “a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacOes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios”. Porém, o STF possui pacifica jurisprudéncia no sentido de que essa
previsdo deve ser mitigada pelo inciso Il do art. 37, que exige o concurso publico

mesmo para o provimento de empregos pUblicos®.

Nesse sentido, o ja citado Acdrddo n° 31, de 2010, do Plenario do TCU,

consignou que:

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

Superada essa questdo, apds 06.06.1990, ndo had que se falar em
duvida acerca da obrigatoriedade do concurso publico para ingresso
na Administracdo Publica. N&o obstante, o instituto da terceirizacéo,
idealizado e incentivado também no servico puablico objetivando
desobrigar as empresas da realizacdo de obrigacGes acessorias, se
dedicando a finalistica, passou a ser desvirtuado, consistindo em
contratacBes de locacGes de mdo de obra disfarcadas como sendo de
servigos, tanto em substituicdo a tarefas inerentes ao plano de cargos e
salarios das entidades, como na realizacdo de atividades-fim, em
detrimento da selecéo por certame publico (p. 31).

 Por todos, cf.: “Administracdo publica indireta. Sociedade de economia mista. Concurso publico.
Inobservancia. (...) Apos a Constituigdo do Brasil de 1988, é nula a contratagdo para a investidura em
cargo ou emprego publico sem prévia aprovagdo em concurso publico. (...) A regra constitucional que
submete as empresas publicas e sociedades de economia mista ao regime juridico proprio das empresas
privadas (...) ndo elide a aplicagdo, a esses entes, do preceituado no art. 37, Il, da CF/1988, que se
refere a investidura em cargo ou emprego publico.” (STF, Segunda Turma, AgR no Al n2 680.939,
Relator Ministro Eros Grau, DJe de 12.02.2008.)
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A luz dessas observacBes, é possivel sustentar que as estatais exploradoras de
atividades econdmicas aplica-se um regime juridico trabalhista de pessoal, mas
mitigado por algumas regras de Direito Publico (entre elas, justamente, o concurso

plblico)?.

N&o se pode negar, entretanto, que a natureza empresarial dessas entidades e o
objeto social de exploracdo de atividade econémica (em competicdo com agentes
privados) da suporte a defesa de que a aplicacdo da terceirizacdo seja, aqui, mais
justificada que na administracdo direta. E preciso, em outras palavras, compatibilizar o
principio do concurso com a livre iniciativa que é parcialmente aplicavel a essas

empresas.

Consideramos, assim, que a terceirizagdo deva ser considerada absolutamente
excepcional, no ambito da administracdo direta, autarquica e fundacional, abrangendo
apenas 0s servicos comuns. Mas, em relacdo as estatais exploradoras de atividade
econdmica, pode-se sustentar — sempre numa leitura constitucional do tema - a
admissdo da terceirizagcdo de atividades-meio. E, ainda assim, desde que ndo haja
subordinacdo hierarquica, habitualidade ou pessoalidade na prestacdo do servigo

terceirizado.

E preciso, assim, utilizar a técnica hermenéutica da interpretacdo conforme a
Constituicdo?® para sustentar que as disposicdes do PL n2 4.330, de 2004 (e, mais ainda,
as do substitutivo PL n2 4.330-A, de 2004) sejam lidas a luz da CF. S6 assim, cremos,
serda possivel evitar a declaracdo de inconstitucionalidade pura e simples da norma

gerada com a possivel aprovacao da proposta.

Isso, claro, s6 é possivel se se considerar viavel a leitura que aqui propomos.
Com efeito, a técnica da interpretacdo conforme sé é possivel quando a norma for

polissémica (isto €, possuir mais de um significado possivel) e pelo menos uma dessas

% Cf. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 426.

% Cf. COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagdo Constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003, p. 107. Essa técnica consiste em, quando se trata de norma com mais de um significado,
alguns compativeis com a CF e outros inconstitucionais, afastar os Gltimos — mantém-se a norma no
ordenamento, desde que interpretada em conformidade com o texto constitucional.
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interpretacdes for constitucionalmente adequada. Do contrario, resta a declaracdo de

inconstitucionalidade pura e simples da norma?’.

E justo por isso que afirmamos: ou o PL n? 4.330, de 2004, é modificado para se
deixar claras as restricdes a terceirizacdo na Administracdo Publica; ou se sustenta a
possibilidade de sua leitura a luz da Constituicdo, de forma a evitar a burla ao principio
do concurso publico; ou o texto resultante de sua aprovacdo devera ser declarado

inconstitucional, na parte em que se choca com o inciso Il do art. 37 da CF.

Por considerarmos a ultima hipotese absolutamente (e obviamente) indesejavel e
vermos riscos na aceitacdo ou ndo da leitura “constitucionalmente adequada” do atual
contetido do PL?®, é que propomos, no Anexo deste texto, uma emenda que, a NOSSO Ver,
aprimora 0 projeto, evitando questionamentos sobre a sua constitucionalidade

(ao menos no que diz respeito a Administracdo Publica).

CONCLUSOES

A partir das andlises ora tragadas, concluimos que o PL n2 4.330, de 2004, deve
ser lido a luz da Constituicdo, para se afastar qualquer interpretacdo que permita a
terceirizacdo de atividades-fim, ou de fungdes constantes de quadro de pessoal dos
0rgdos e entidades administrativas, ou, ainda, que importem relacdo de pessoalidade,
habitualidade ou subordinacéo hierarquica.

Defendemos, assim, a interpretacdo do texto do PL a luz da Constituicdo, para se
compatibilizar as disposi¢des (futuramente) legais com o principio do concurso publico
(CF, art. 37, 11).

Porém, como a interpretacdo conforme a Constituicdo pode ser controversa — por
ser possivel defender a inconstitucionalidade pura e simples da atual redacdo do PL —,
propomos, na forma de Anexo, uma Emenda para aperfeicoar o texto da
proposicédo, evitando maiores controvérsias e, mais ainda, buscando fugir de uma
normatizacdo que seja constitucionalmente inadequada ou, no minimo, de duvidosa

constitucionalidade.

2T cf. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional.
S4o Paulo: Saraiva, 2011, p. 1370.

%8 Caso néo se considere viavel a interpretagdo conforme a Constituicdo que propomos, hé grande risco
de a norma ser simplesmente declarada inconstitucional.

17



ANEXO
Proposta de Emenda

EMENDA N2
(a0 PLC n2 | de 2004)

Dé-se ao art. 12 do Projeto de Lei n® 4.330-A, de 2004 [ou “do Projeto de Lei da
Camara n2 XXX, de 2004”, caso a emenda seja apresentada ja perante o Senado

Federal], a seguinte redacao:

8 12 O disposto nesta Lei aplica-se as empresas privadas, bem como as
empresas publicas e sociedades de economia mista, na contratacdo de servicos
gue atendam, cumulativamente, aos seguintes requisitos:

| — relacionados a atividade-meio da empresa;
I — ndo constantes do quadro de empregos e fungoes;

Il — ndo se caracterizem pela pessoalidade, habitualidade ou
subordinacao hierarquica;

JUSTIFICACAO

O 8§ 22 do art. 1° do Projeto de Lei citado dispbe, corretamente, sobre a
ndo aplicacdo da terceirizacdo nele regulamentada nédo se aplica a administracdo direta,
autarquica e fundacional. Todavia, na contramdo dessa previsdo, 0 § 1° do mesmo
dispositivo prevé sua incidéncia para empresas publicas e sociedades de

economia mista.

Essa previsdo é ambigua. Pode levar a duas interpretaces distintas: uma, a de
que a terceirizacdo é possivel mesmo em relacdo a atividades-fim, ou em que haja
pessoalidade e habitualidade no exercicio da funcdo, o que seria inconstitucional, a luz
do principio constitucional do concurso publico (Constituicdo Federal — CF, art. 37, I1);
outra, a interpretacdo de que sO se aplica em carater excepcional, quando se tratar de

atividades-meio, e ainda assim, se cumpridas outras condicdes.



Para dirimir quaisquer duvidas e afastar toda e qualquer interpretacdo que
vulnere o principio constitucional do concurso publico, é recomendavel alterar a
redacé@o do dispositivo, para esclarecer a excepcionalidade da aplicacdo do instituto da
terceirizacdo no ambito da Administragdo Publica, mesmo que em relacdo as empresas

publicas e sociedades de economia mista.

Por tais motivos, apresentamos esta Emenda, cuja redagdo busca positivar o
entendimento doutrinario e jurisprudencial dominante, inclusive no Tribunal de Contas
da Unido (Acdrddo n? 31, de 2010, Plenario), no Superior Tribunal de Justica (Recurso
Especial n? 772.241/MG) e no Supremo Tribunal Federal.

Sala das Sessoes,
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