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RESUMO

O artigo esta dividido em trés partes. A primeira analisa
as alteracdes promovidas pela Lei n° 13.429/17 e pela Lei n°
13.467/17 em face do texto constitucional, que determina a
realizacdo de concurso publico para provimento de cargo e
emprego na Administragao Publica indireta. A segunda analisa
0s aspectos constitucionais das altera¢cdes promovidas. Por fim,
analisam-se os aspectos infraconstitucionais concernentes, a fim
de compatibilizar a nova legislacdo com a CRF/88.
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ABSTRACT

The article is divided into three parts. The first part
examines the changes promoted by Law No. 13.429/17 and by
Law No. 13.467/17 in light of the constitution, which determines
that employment in the indirect Public Administration must be
made through public tender. The second part examines the
constitutional aspects of the proposed changes. Finally, the infra-
constitutional aspects are analyzed, in order to make the new
legislation compatible with the Brazilian Constitution of 1988.

Keywords: Outsourcing. Indirect Public Administration.
Public Tender.
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Introducéo

A Lei n° 6.019, de 03/01/1974, a qual “dispde sobre o Traba-
Iho Temporario nas Empresas Urbanas, e da outras Providénci-
as”, sofreu alteragBes promovidas pela Lei n® 13.429, de 31/03/
2017, conhecida como Lei da Terceirizagdo, complementada pela
Lei n° 13.467, de 13/07/2017, conhecida como Reforma Traba-
Ihista ou Lei de Modernizagdo Trabalhista.

Com as alteracdes promovidas pelas novas legislacbes, a Lei
n°® 6.019/74 passou reger as relacdes de trabalho na empresa de
trabalho temporario, na empresa de prestacao de servicos e nas
respectivas tomadoras de servigo e contratante.

Ressalta-se que a Lei n° 13.429/17 caracterizou o trabalho
temporario como sendo aquele prestado por pessoa fisica con-
tratada por uma empresa de trabalho temporario que a coloca a
disposicdo de uma empresa tomadora de servi¢os, para atender
a necessidade de substituicdo transitéria de pessoal permanente
ou a demanda complementar de servigos, bem como rompeu com
paradigma jurisprudencial ao determinar expressamente que o
contrato de trabalho temporario pode versar sobre o desenvol-
vimento de atividades-meio e atividades-fim a serem executadas
na empresa tomadora de servi¢os (8 3° do artigo 9° da Lei n°
6.019/74), alterando critérios para terceirizacdo permanente.

Essa Lei também inovou o ordenamento juridico patrio ao
dispor que a Lei n° 6.019/74 passa a vigorar acrescida do artigo
4°-A, que criou a figura da empresa prestadora de servigos a ter-
ceiros, a qual deve ser pessoa juridica de direito privado destina-
da a prestar a contratante servicos determinados e especificos.

Ademais, a Lei n® 13.429/17 foi complementada pela Lei n°
13.467/17, a qual, por sua vez, também promoveu alteracdes na
Lei n°® 6.019/74, estabelecendo que a prestagdo de servicos a ter-
ceiros pode versar sobre a execucdo de quaisquer das atividades
da empresa contratante, inclusive sua atividade principal, de-
vendo a empresa contratada possuir capacidade econdmica com-
pativel com a sua execucéo.

Esclarece-se que, até a entrada em vigor das novas legisla-
cOes, a terceirizagdo de servi¢cos ndo era prevista no ordenamento
juridico patrio, sendo tratada apenas pela Siumula n°® 331 do C.
Tribunal Superior do Trabalho (TST), segundo a qual somente
poderiam ser terceirizados os servi¢cos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, restando vedada a terceirizacdo dos
servigos ligados a atividade-fim.

Dessa forma, a Lei n° 13.429/17 e a Lei n° 13.467/17 rompe-
ram com o paradigma até entao existente ao permitir, em uma
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primeira andlise, a contratacdo temporaria visando ao desenvol-
vimento de atividades-meio e atividades-fim da empresa
tomadora de servigos, bem como ao permitir a terceirizacdo me-
diante a contratacdo de empresa de prestacdo de servigos a ter-
ceiros, a qual podera prestar servicos determinados e especificos
relacionados a quaisquer das atividades da empresa contratan-
te, inclusive sua atividade principal.

Ademais, referidas leis, em analise preliminar, ndo restringi-
ram sua incidéncia a esfera privada, podendo ser aplicadas, por-
tanto, a Administracdo Publica direta e indireta (autarquias, fun-
dacdes publicas, empresas publicas e sociedades de economia
mista), desde que sejam observadas as disposicdes especificas a
respeito, como - por exemplo - a exigéncia de licitacdo na
contratacdo de servicos, entre outras adiante analisadas especi-
ficamente.

No ambito da Administracao Publica, o Tribunal de Contas
da Unido (TCU) ja havia decidido que a legislacdo outrora exis-
tente exclui a possibilidade de terceirizacdo da propria ativida-
de-fim do 6rgdo da administracdo, ndo podendo os 6rgaos e
entes publicos delegar a terceiros a execucao integral de ativi-
dades que constituem sua finalidade, sob pena de burla a exi-
géncia constitucional do concurso publico para o acesso ao car-
go e a propria lei trabalhista (CAVALCANTE FILHO, 2015, p. 8).

Nesse sentido, em face da nova legislacdo, permanece a in-
compatibilidade da terceirizagdo da atividade-fim na Adminis-
tracdo Publica direta e indireta com a exigéncia constitucional
de concurso publico?

Ressalta-se que a Administracdo Publica indireta, composta
por autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas e socie-
dades de economia mista, € o conjunto de entidades destinadas
a prestacdo de servigcos publicos ou de interesse publico (DI
PIETRO, 2015, p. 83), razao pela qual deve primar sempre pela
eficicia e eficiéncia de seus atos, até mesmo por imperativo cons-
titucional (artigo 37, caput, da CRF/1988).

Diante da inovacéo legislativa, tem-se um conflito aparente
entre a possibilidade de contratacdo temporaria e de
terceirizagdo de quaisquer atividades da empresa tomadora/con-
tratante, inclusive sua atividade principal, sem qualquer vedacao
para a Administracdo Publica, com a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRF/88), mormente em seu artigo 37, caput,
o qual dispde que a Administracao Publica obedecera aos prin-
cipios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia, complementado pelo inciso Il, segundo o qual a
investidura em cargo ou emprego publico depende de aprova-
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cao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos,
de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou em-
prego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para
cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e exone-
racao.

Pelo exposto, verifica-se a necessidade de compatibilizar ou
adequar a nova legislacdo conforme a CRF/88 naquilo em que a
lei infraconstitucional, a priori, possibilita a terceirizacao de
quaisquer atividades da Administragdo Publica direta e indireta,
porguanto o texto constitucional determina a realizacdo de con-
curso publico para provimento de cargo e emprego publico.

Dessa forma, este artigo pretende formular hipdteses de
compatibilizacdo da Lei 6.019/74, ap06s as alteracbes promovidas
pela Lei n°® 13.429/17 e pela Lei n° 13.467/17, com a CRF/1988 e,
consequentemente, com o ordenamento juridico péatrio, no am-
bito, principalmente, da Administracdo Publica indireta, a fim
de se buscar a validade dos atos administrativos, ante uma possi-
vel declaragdo de inconstitucionalidade, tese que, caso seja aca-
tada pelo Poder Judiciario, culminara em declaragdo de nulida-
de absoluta de atos cometidos pela Administracdo Publica indi-
reta, com a decorrente nulidade da contratacdo de mao de obra
terceirizada para exercer a atividade principal da empresa con-
tratante, situacdo que podera ensejar inseguranca juridica.

1 Anovalegislacdo e o concurso publico

No tocante ao provimento de cargo na Administracao Pu-
blica indireta, a CRF/88 assim dispde, in verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios obedecera aos princi-
pios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998)

| - os cargos, empregos e func¢des publicas sao
acessiveis aos brasileiros que preencham os re-
quisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros, na forma da lei; (Reda¢do dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Il - ainvestidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovacéao prévia em concurso pu-
blico de provas ou de provas e titulos, de acor-
do com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego, na forma prevista em lei, ressalva-
das as nomeac¢des para cargo em comissao de-
clarado em lei de livre nomeacédo e exoneracao;
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(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998)

[--]

IX — a lei estabelecera os casos de contratacao
por tempo determinado para atender a necessi-
dade temporaria de excepcional interesse publi-
co. (Grifos nossos).

Pela leitura do texto constitucional, observa-se que a CRF/
88 expressamente determina que a investidura nos cargos, em-
pregos e funcdes publicas depende de aprovacao prévia em con-
curso publico de provas ou de provas e titulos, porém permite a
contratacdo por tempo determinado visando atender as necessi-
dades extraordinarias da Administracao Publica em que o inte-
resse publico exigir.

A esse respeito:

O principio constitucional do concurso publico
(CF, art. 37, 1) atua como forte limitagdo ao uso
da terceirizagdo no ambito da Administracéo Pu-
blica.

De acordo com o citado dispositivo, 0 acesso a cargos,
empregos e funcGes publicas deve ser precedido de
concurso publico de provas ou de provas e titulos. E
preciso, contudo, tragar algumas notas sobre o alcan-
ce dessa norma, a fim de verificar em que medida a
terceirizagdo pode ser considerada como um desres-
peito a esse principio de estatura constitucional.
Inicialmente, registre-se que a obrigacao de reali-
zar concurso abrange tanto 6rgéos e entidades
da administracdo direta, autarquica e
fundacional, como também empresas publicas
e sociedades de economia mista (mesmo que ex-
ploradoras de atividade econémica). Isso porque
0 texto normativo se refere a cargos, empregos e
funcdes —logo, aplica-se ndo apenas aos casos de re-
crutamento de servidores (sem sentido estrito), mas
também de empregados (celetistas). Em suma: a obri-
gacao de realizar contratacdo de agentes mediante
o instrumento do concurso publico é aplicavel, em qual-
quer nivel federativo, a a) administracéo direta; b)
autarquias; ¢) fundagdes publicas de direito publico;
d) fundac@es publicas de direito privado; e) empresas
publicas (exploradoras de atividade econdmica ou
prestadoras de servigo publico); e f) sociedades de eco-
nomia mista (exploradoras de atividade econdmica
ou prestadoras de servico publico).

Dessa forma, o inciso Il do art. 37 do texto cons-
titucional atua como limite expresso a regra do
inciso Il do 8 1° do art. 173, que estabelece ser
aplicavel as estatais exploradoras de atividade
econdmica o mesmo regime das empresas pri-
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vadas, em relacdo as obrigacdes trabalhistas.
Como veremos no item 3, mesmo o regime des-
sas empresas sendo privado, sofre mitigacdes
de regras do Direito Publico - entre elas, justa-
mente a obrigacao de recrutar mediante concur-
s0. (CAVALCANTE FILHO, 2015, p. 9, grifos nossos).

Da mesma forma que a CRF/88, que expressamente determi-
na a realizacdo de concurso publico para provimento em cargo
ou emprego publico, a Lei n° 8.112, de 11/12/1990, que dispde
sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Uniao,
das autarquias e das fundacdes publicas federais, estabelece que
o provimento dos cargos publicos sera feito através de concurso
publico.

No mesmo sentido, a Simula n° 363, do C. TST, assim esta-
belece:

Simula n® 363 do TST

CONTRATO NULO. EFEITOS (nova redacao) - Res. 121/
2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

A contratacdo de servidor publico, ap6s a CF/1988,
sem prévia aprovacao em concurso publico, encontra
6bice no respectivo art. 37, Il e § 2°, somente lhe con-
ferindo direito ao pagamento da contraprestacao
pactuada, em relacdo ao numero de horas trabalha-
das, respeitado o valor da hora do salario minimo, e
dos valores referentes aos depdsitos do FGTS. (Grifos
no original).

Por outro lado, é permitida a terceirizacao de servicos, a qual
deve ser realizada, no ambito da Administracao Publica, nao por
concurso publico, mas por meio de licitacdo, com fulcro no inciso
XXI, do artigo 37, da CRF/1988.

O embasamento para a admissdo da utilizacdo da
terceirizacdo no ambito administrativo, em nivel infraconsti-
tucional, est4 no artigo 10, § 7°, do Decreto-lei n® 200, de 25/02/
1967, bem como em atos infralegais (CAVALCANTE FILHO, 2015,
p. 7).

Outra excecao ao principio do concurso € a Lei 6.019/74,
aplicavel as entidades da Administracdo Publica indireta, que
permite a contratacdo de trabalho terceirizado no ambito das
autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas e sociedades
de economia mista.

A Sumula n° 331 do TST pressupde que a contratacdo de
trabalhadores por empresa interposta € ilegal e acarreta a for-
macao de vinculo de emprego diretamente com o tomador de
servigo, salvo excec¢des contidas na propria Sumula, que admite
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a terceirizacado de trabalhos temporarios, servicos de vigilancia,
de conservacdo e limpeza, bem como das atividades relaciona-
das a atividade-meio da empresa tomadora da mao de obra
terceirizada.

Por oportuno, transcreve-se, abaixo, a Sumula 331 do TST,
destacando-se os itens atinentes a Administracdo Publica e o item
que autoriza a terceirizacdo das atividades tidas como “ativida-
des-meio”:

Sumulan®331do TST:

CONTRATO DE PRESTAGAO DE SERVICOS. LEGALIDA-
DE (novaredagdo do item IV e inseridos os itens V e VI
aredacao) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30
e 31.05.2011.

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa in-
terposta 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 contratacéo irregular de trabalhador, me-
diante empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com os 6rgdos da Administragédo PU-
blica direta, indireta ou fundacional (art. 37, 11,
da CF/1988).

[l - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratagao de servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de
20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a
de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas,
por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigac¢des, desde que haja participado da relagéo pro-
cessual e conste também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administracdo Publica
direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da
Lein.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscali-
zagdo do cumprimento das obrigac¢des contratuais e
legais da prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obriga¢fes trabalhistas assumi-
das pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da con-
denagao referentes ao periodo da prestagdo laboral.
(Grifos nossos).

7

Nesse tocante, € imperioso esclarecer que a Sumula n° 331
do TST nédo limita as atividades-meio, mas tdo somente lista al-
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guns exemplos de atividades passiveis de terceirizacdo licita, em
rol ndo exaustivo, o que nao exclui outras atividades do ambito
da terceirizacao.

A fim de melhor alcanc¢ar os parametros que culminaram com
a declaracao, pelo TST, de quais atividades sdo passiveis de ser
consideradas como terceirizacdo licita, bem como a fim de
conceituar os termos “atividade-fim” e “atividade-meio” trazi-
dos pela Simula n® 331 ao tratar do trabalho terceirizado, cabe
a analise dos precedentes jurisprudenciais que a originaram,
dentre os quais destacam-se aqueles atinentes a Administragao
Publica indireta, objeto do presente estudo.

No que atine aos precedentes que deram origem a Sumula
331 do TST, destaca-se que o quarto precedente (RR 41974-21
DJ 18.06.1993) de seu item |l baseou-se no Decreto-Lei n° 200/
67, ao concluir que as atividades tidas como de meio sao aque-
las que ndo envolvam planejamento, coordenac¢édo, fiscalizacdo
e controle, tendo conceituado tais como “atividades ou servi¢os
de execucgdo e indiretos”. J& o terceiro precedente (RR 43279-
06.1992.5.04.5555) do item Il autorizou a Administracdo Publi-
ca a contratar empresa interposta nas hipoteses especificadas na
Lei 5.645/70 combinada com o Decreto-Lei 200/67, excluindo
qualquer responsabilidade do tomador de servico (Administra-
cdo Publica), ainda que a contratacao esteja relacionada com
contrato permanente de prestacdo de servigo, sob o argumento
de que héa Lei que autoriza a contrata¢do indireta de servicos.
Por fim, da analise dos precedentes que deram origem ao item V
da Sumula 331 do TST, pode-se concluir que a atividade-meio
foi considerada como “servi¢co de apoio” exercido pelo prestador
de servico e que atividade-fim foi considerada aquela “ineren-
te” ao tipo de trabalho dos empregados da empresa contratan-
te (NASCIMENTO, 2017, p. 28-53).

Conforme demonstrado, havia grande dificuldade de
conceituar o que seria “atividade-fim” e “atividade-meio” na
andlise dos casos concretos, havendo inclusive decisdes conflitantes
entre os precedentes que deram origem a Simula 331 do TST,
mormente em se considerando que algumas atividades permeiam
a ténue linha limitrofe entre os conceitos de “atividade-fim” e
“atividade-meio”, o que gerou inseguranga juridica.

Tal situacdo é especialmente mais gravosa a Administracdo
Publica, adstrita aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, ao passo que a Sumula
n® 331 do TST nado estabelecia, com clareza, as hipdteses em
que poderia contratar trabalhadores terceirizados sem a reali-
zacado de concurso publico.
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Isso perdurou até o advento das Leis n° 13.429/17 e 13.467/
17, as quais autorizam a terceirizacdo de quaisquer atividades
da Administragdo Publica, em uma primeira analise.

Nesse tocante, a novel legislacdo “tem sido invocada como
o marco regulador da terceirizacao admissivel” (OLIVEIRA, 2017,
p. 1).

A Lei n°® 13.429/17 acrescentou o art. 4°-A a Lei n°® 6.019/74,
o qual define como empresa prestadora de servicos a terceiros
“a pessoa juridica de direito privado destinada a prestar a con-
tratante servicos determinados e especificos”.

Ja a Lei n° 13.467/17 estabelece que a empresa contratante
pode transferir a terceiros a execucdo de quaisquer de suas ativi-
dades, inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de di-
reito privado prestadora de servi¢cos que possua capacidade eco-
némica compativel com a sua execucao.

Assim, inicialmente, o advento das referidas legislacdes pro-
porcionou uma mudanca de paradigma, haja vista que, anteri-
ormente a vigéncia delas, apenas as atividades-meio da Admi-
nistracao Publica indireta poderiam ser objeto de terceirizagéao,
enquanto as atividades-fim deveriam ser, obrigatoriamente, atri-
buidas a empregados publicos previamente aprovados em con-
curso publico de provas ou de provas e titulos.

A partir de tal inovagdo legislativa, verifica-se que o0s con-
ceitos de “atividade-meio” e “atividade-fim” foram praticamente
abandonados, havendo apenas uma uUnica mencdo a eles no
artigo 1° da Lei n° 13.429/17, conforme sera explicado adiante,
tendo a nova legislacdo possibilitado a Administracdo Publica
indireta a contratagdo de pessoa juridica de direito privado
prestadora de servigos a terceiros que seja destinada a prestar a
contratante servigos determinados e especificos e que possua
capacidade econdmica compativel com a sua execuc¢do, poden-
do a contratante transferir a prestacdo de servi¢cos a terceiros a
execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua ativida-
de principal.

Diante do novo prisma legal, a possibilidade de terceirizacdo
no ambito da Administracdo Publica, por si s6, ndo configura
burla a determinacado constitucional de realizacdo de concurso
publico (PEREIRA, 2015, p. 1).

Pode-se ter como conclusdo parcial que o ordenamento ju-
ridico patrio permite que os entes que compdem a Administra-
cao Publica indireta realizem diretamente as tarefas entendidas
como as de planejamento, coordenacdo, supervisdo e controle
e, de forma indireta, os demais servicos, através da terceirizacao
de servicos determinados e especificos, desde que exista empre-
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sa suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os
encargos de execucdo, sempre atrelada ao interesse publico e
ao Principio da Eficiéncia, e desde ndo haja subordinacdo hie-
rarquica, habitualidade ou pessoalidade na prestacdo do servi-
¢co terceirizado.

A seguir, serdo analisados os aspectos constitucionais e
infraconstitucionais da alteracdo em comento, sob o ambito da
Administracdo Publica indireta, a fim de identificar as hipoteses
de compatibilizacdo da nova legislacdo, a qual possibilita a trans-
feréncia das atividades principais de autarquias, funda¢des pu-
blicas, empresas publicas e sociedades de economia mista as
empresas de prestacdo de servicos a terceiros, 0 que, em um pri-
meiro momento, choca-se com o disposto na CRF/1988, posto
que o texto constitucional determina a realizacdo de concurso
publico para provimento de cargo e emprego publico.

2 Aspectos constitucionais

Conforme demonstrado no item anterior, o texto constitu-
cional expressamente determina que a Administracdo Publica
indireta “obedecera aos principios de legalidade, impessoa-
lidade, moralidade, publicidade e eficiéncia” (caput do artigo
37, da CRF/88); que “a investidura em cargo ou emprego pu-
blico depende de aprovacao prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao declarado
em lei de livre nomeacao e exoneracao” (inciso Il do artigo 37
da CRF/88).

Até o advento da Lei n® 13.429/2017 e da Lei n® 13.467/2017,
nao havia regramento juridico péatrio acerca da tercei-rizacédo, sen-
do a matéria disposta apenas na SUumula n° 331 do TST, editada em
1993.

Indo ao encontro da CRF/88, a Sumula n° 331 do TST, em
seu item I, estabelece, como regra geral, que a contratagdo de
trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso
de trabalho temporéario, regido pela Lei n°® 6.019/74.

A referida Simula prevé duas exce¢des a regra, quais sejam:
1) a contratagdo irregular de trabalhador terceirizado ndo gera
vinculo de emprego com os 6rgaos da Administracdo Publica
direta, indireta ou fundacional (item Il); 2) a contratacdo de ser-
vigos de vigilancia, de conservacdo e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, ndo
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forma vinculo de emprego com o tomador, desde que inexistente
a pessoalidade e a subordinacdo direta (item Ill).

Os itens IV, V e VI da aludida Simula, por sua vez, estabelecem
a responsabilidade pelo inadimplemento das obrigac¢des trabalhistas
quando héa contrato de prestacdo de servicos (terceirizagao).

Todavia, uma grande alteracdo no ordenamento juridico
patrio foi promovida pelas Leis n°® 13.429/17 e 13.467/17, as quais,
em primeira andlise, permitem que o contrato de trabalho tem-
poréario possa versar sobre o desenvolvimento de atividades-meio
e atividades-fim a serem executadas na empresa tomadora de
servicos, bem como que a empresa contratante pode transferir a
prestacdo de servigos determinados e especificos a terceiros, po-
dendo ser objeto do contrato a execucdo de quaisquer de suas
atividades, inclusive sua atividade principal, devendo a pessoa
juridica de direito privado prestadora de servicos possuir capaci-
dade econdémica compativel com a sua execucao, situacdes estas
que nao eram previstas no ordenamento juridico patrio,
tampouco na Sumula n°® 331 do TST.

Pelo exposto, verifica-se a necessidade de compatibilizar a
Lei n°® 13.429/17 e a Lei n°® 13.467/17 com a CRF/88 naquilo em
que a novel legislacdo possibilita a contratacdo temporaria e a
terceirizacdo de quaisquer atividades da Administragdo Publica,
enquanto o texto constitucional determina a realizacdo de con-
curso publico para provimento em cargo ou emprego publico,
objetivando, assim, a seguranca juridica e o atendimento aos
principios constitucionais da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia a que os entes da adminis-
tracdo estdo submetidos.

Reitera-se que a nova legislacdo promoveu altera¢bes em
dispositivos da Lei n° 6.019/74, tendo disposto que estdo sub-
metidas ao novo diploma legal as relacdes de trabalho na em-
presa de trabalho temporario, na empresa de prestacao de servi-
¢Os e nas respectivas tomadoras de servico e contratante (artigo
1° da Lei n° 13.429/17).

Em sequéncia, a Lei n°® 13.429/17 conceitua como trabalho
temporario aquele prestado por pessoa fisica contratada por uma
empresa de trabalho temporario que a coloca a disposicao de
uma empresa tomadora de servicos, para atender a necessidade
de substituicdo transitéria de pessoal permanente ou a deman-
da complementar de servicos.

Nesse tocante, cabe esclarecer que a Lei n° 13.429/17 consi-
dera complementar a demanda de servigos que seja oriunda de
fatores imprevisiveis ou, quando decorrente de fatores previsi-
veis, tenha natureza intermitente, peridédica ou sazonal.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N° 27 — Nov 18 l 75




Ivan Kaminsk po Nascivento £ CinTHIA Moura LANNA ARTIGO

A referida norma determina, ainda, que é proibida a
contratacdo de trabalho temporario para a substituicdo de tra-
balhadores em greve, salvo nos casos previstos em lei.

A Lei n° 13.429/17 estabelece, também, que a empresa de
trabalho temporario deve ser, obrigatoriamente, uma pessoa
juridica, devidamente registrada no Ministério do Trabalho, res-
ponsavel pela colocacdo de trabalhadores a disposicdo de ou-
tras empresas temporariamente.

O prazo do contrato de trabalho temporario pode ser de
até 180 dias, consecutivos ou ndo, podendo ser prorrogado por
mais 90 dias, consecutivos ou ndo, desde que comprovada a
manutenc¢do das condi¢bes que motivaram a contratagdo tem-
poraria. Ressalta-se, ainda, que o trabalhador temporario que
tiver laborado 180 dias e prorrogado o contrato por mais 90 dias
somente podera ser colocado a disposicdo do mesmo tomador
de servicos em novo contrato temporario apos 90 dias do térmi-
no do contrato anterior, sob pena de caracterizacdo de vinculo
empregaticio diretamente com o tomador.

Quanto ao contrato celebrado pela empresa de trabalho
temporario e a tomadora de servigos, a Lei n® 13.429/17 precei-
tua que sera por escrito e ficard a disposicdo da autoridade
fiscalizadora no estabelecimento da tomadora de servigos, po-
dendo versar sobre o desenvolvimento de atividades-meio e
atividades-fim a serem executadas na empresa tomadora de ser-
Vigos.

Além disso, no caso de trabalho temporario, em face do ca-
rater transitorio, permite-se a terceiriza¢do de atividade-fim, sen-
do que a compatibilidade com a CRF/88 é inquestionavel, consi-
derando que tal contratagdo decorre de fatores imprevisiveis,
periddicos ou sazonais que podem afetar inclusive e principal-
mente a atividade-fim envolvendo servi¢cos publicos muitas ve-
zes essenciais.

A celeuma maior se refere a contratacdo permanente, consi-
derando que nao havera o carater imprevisivel, periédico ou
sazonal do trabalho temporario.

A empresa prestadora de servicos a terceiros é a pessoa juri-
dica de direito privado destinada a prestar a contratante servi-
cos determinados e especificos. E a empresa contratada é quem
contrata, remunera e dirige o trabalho realizado por seus traba-
Ihadores, ou subcontrata outras empresas para realizacdo desses
servigos. Nao se configura vinculo empregaticio entre os traba-
Ihadores, ou s6cios das empresas prestadoras de servigos, qual-
quer que seja 0 seu ramo, e a empresa contratante, sendo a
empresa contratante subsidiariamente responsavel pelas obriga-

76 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N° 27 — Nov 18




PropPOSTA DE CoMPATIBILIZACAO DA LEI N© 13.429/17 com A CRF/1988 No AMBITO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA INDIRETA

¢Oes trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer a presta-
cdo de servicos (artigo 2° da Lei n° 13.429/17).
Quanto ao tema:

A expressao “servigos determinados e especificos”
revela que a terceirizacdo s6 é admitida quanto a
servi¢os delimitados previamente e especificados.
Vale dizer, a empresa prestadora de servigo nado
pode prestar servi¢cos genéricos, ndo se admi-
tindo a terceirizacéo, pela empresa contratante
(tomadora), de atividades sem especificagao.
[--]

Em outras palavras, com a Lei 13.429/2017, para cer-
ta corrente, permite-se concluir que a chamada ativi-
dade-fim da empresa tomadora pode ser terceirizada
para uma empresa prestadora especializada, respei-
tando-se a exigéncia de que os servicos sejam deter-
minados e especificos.

A questdo, entretanto, certamente apresentara con-
trovérsias, sabendo-se que a jurisprudéncia, em regra,
admite a terceirizagdo apenas de servicos de vigilancia,
de conservagao, limpeza e de atividades-meio da em-
presa tomadora, sendo assim consideradas aquelas aces-
sorias, de suporte ou periféricas a atividade principal.
[-]

E importante ainda o registro de que passa a ser
expressamente permitida a chamada quartei-
rizagdo, em que a empresa prestadora de servi-
¢os subcontrata outras empresas para a realiza-
¢do dos servicos contratados pela empresa
tomadora (GARCIA, 2017, p. 2-4, grifos n0ssos).

Cabe ressaltar que a contratacdo administrativa de empre-
sas especializadas na prestacao de servicos licitos ja era permiti-
da a Administracdo Publica tanto em ambito constitucional — CRF/

1988, artigo 37, incisos | e Il —, quanto infraconstitucional — Lei
n® 8.666/93, artigo 6°, e Cédigo Civil, artigo 1216 (PEREIRA,
2015).

Ocorre que a Lei n® 13.429/17, esta complementada pela Lei
n°® 13.467/17, a qual, por sua vez, também promoveu alteracdes
em dispositivos da Lei n° 6.019/74, estabeleceu que a prestacao
de servicos a terceiros € a transferéncia da execucao de quais-
quer das atividades da empresa contratante inclusive sua ativi-
dade principal, desde que a pessoa juridica de direito privado
prestadora de servigos possua capacidade econémica compati-
vel com a sua execucao.

A Lei n° 13.467/17 determina, ainda, que quando e enquan-
to tais servicos forem executados nas dependéncias da tomadora,
sdo asseguradas aos empregados da empresa prestadora de ser-
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vicos a terceiros as mesmas condicdes de alimentagdo, seguran-
¢a, sanitarias, entre outras, nos seguintes termos:

| - relativas a:

a) alimentacdo garantida aos empregados da contra-
tante, quando oferecida em refeitorios;

b) direito de utilizar os servi¢os de transporte;

c¢) atendimento médico ou ambulatorial existente nas
dependéncias da contratante ou local por ela desig-
nado;

d) treinamento adequado, fornecido pela contrata-
da, quando a atividade o exigir.

Il - sanitarias, de medidas de protecdo a saude e de
seguranga no trabalho e de instala¢gbes adequadas a
prestacdo do servigo.

Ademais, a Lei n°® 13.467/17 permite que a contratante e
contratada estabelecam, se assim entenderem, que 0s emprega-
dos da contratada fardo jus a salario equivalente ao pago aos
empregados da contratante, além de outros direitos nédo
elencados especificamente neste artigo por ndo ser o foco prin-
cipal, bem como que, nos contratos que impliqguem mobilizacdo
de empregados da contratada em ndmero igual ou superior a
20% (vinte por cento) dos empregados da contratante, esta po-
dera disponibilizar aos empregados da contratada os servi¢cos de
alimentacdo e atendimento ambulatorial em outros locais apro-
priados e com igual padrdo de atendimento, com vistas a man-
ter o pleno funcionamento dos servi¢os existentes.

Nao tendo as novas legislacdes restringido sua incidéncia a
esfera privada, podem ser aplicadas, portanto, aos entes que
compdem a Administracdo Publica indireta (autarquias, funda-
¢Oes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mis-
ta), desde que sejam observadas as disposicdes especificas a res-
peito, destacadas a seguir.

As empresas estatais exploradoras de atividade econémica,
a Constituicdo da Republica determina que “a lei estabelecera o
estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de econo-
mia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econo-
mica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacao
de servigos, dispondo sobre a sujeicao ao regime juridico pro-
prio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obri-
gacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios” (inciso Il, do §
1°, do artigo 173, da CRF/88).

Nesse diapaséo, cita-se:

Seria possivel tentar ampliar a terceirizagdo nas es-
tatais exploradoras de atividade econémica, com fun-
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damento noinciso Il do § 1°do art. 173 da CF, segundo
0 qual a tais empresas se aplica ‘a sujei¢do ao regime
juridico préprio das empresas privadas, inclusive quan-
to aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, traba-
lhistas e tributarios”. Porém, o STF possui pacifica ju-
risprudéncia no sentido de que essa previsao deve ser
mitigada pelo inciso Il do art. 37, que exige 0 concurso
publico mesmo para o provimento de empregos puU-
blicos.

Nesse sentido, o ja citado Acordado n° 31, de 2010, do
Plenario do TCU, consignou que:

Imediatamente ap6s a promulgacgao da Constituicédo
Federal de 1988 algumas estatais suscitaram ddvidas
acerca da aplicabilidade de tal dispositivo (art. 37, 1l)
face o também previsto no art. 173. Essa questéao foi
dirimida pelo Supremo Tribunal Federal em
06.06.1990, oportunidade onde foi corroborada a
exigéncia de prévia aprovagao em certame publico as
admissdes nos entes integrantes da Administragdo
Indireta, data essa considerada por este Tribunal
como sendo um marco as empresas publicas e socie-
dades de economia mista. Essa interpretacao do Tri-
bunal 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.

]

; luz dessas observacdes, é possivel sustentar que as
estatais exploradoras de atividades econdmicas apli-
ca-se um regime juridico trabalhista de pessoal, mas
mitigado por algumas regras de Direito Publico (en-
tre elas, justamente, o concurso publico).

Nao se pode negar, entretanto, que a natureza em-
presarial dessas entidades e o objeto social de explo-
racdo de atividade econdmica (em competigdo com
agentes privados) da suporte a defesa de que a aplica-
¢do da terceirizagdo seja, aqui, mais justificada que na
administracdo direta. E preciso, em outras palavras,
compatibilizar o principio do concurso com a livre inici-
ativa que é parcialmente aplicavel a essas empresas.
(CAVALCANTE FILHO, 2015, p. 15-16, grifos n0ssos).

Conforme exposto, tanto a doutrina quanto a jurisprudén-
cia consideram que a contratacdo de terceirizados para ativida-
de-fim implica burla a determinacdo constitucional de realiza-
¢cao de concurso publico para o provimento de cargos e empre-
gos publicos no ambito da Administracdo Publica em virtude do
preceito constitucional.

Todavia, admite-se que o principio do concurso seja mitiga-
do, na pratica, para permitir a contratacdo de empregados
terceirizados, principalmente no ambito da Administracdo PU-
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blica indireta, com destaque para as estatais exploradoras de
atividades econdmicas, mormente tendo em vista que atualmente
h& lei que autoriza essa contratacdo, desde que preenchidos
todos os requisitos legais atinentes, adiante expostos.

3 Aspectos infraconstitucionais

Conforme ja abordado anteriormente, até a entrada em vi-
gor da Lei n° 13.429/17 e da Lei n° 13.467/17, a terceirizacdo de
servigos ndo era prevista no ordenamento juridico péatrio, sendo
regulamentada apenas pela Sumula n° 331 do TST.

Esclarece-se que a jurisprudéncia quanto ao tema evoluiu
de forma significativa, sendo certo que, em um primeiro mo-
mento, a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta
era considerada ilegal, salvo os casos de trabalho temporério e
de servico de vigilancia, conforme preceituava a Sumula 256 do
TST, cuja redacdo original data de setembro de 1986.

Em dezembro de 1993, o TST alterou o entendimento até
entao esposado, através da edicao da Sumula n° 331, segundo a
qual somente poderiam ser terceirizados 0S Servigos
especializados ligados as atividades-meio do tomador, entendi-
das como as atividades que ndo estivessem relacionadas ao ob-
jetivo social da empresa (OLIVEIRA, 2017, p. 1).

Assim, a contratacdo de empregado terceirizado no ambito
da Administracdo Publica somente foi prevista a partir da edigdo
da Simula n° 331 do TST, restando limitada ao exercicio da ati-
vidade-meio.

Todavia, a partir do advento da Lei n°® 13.429/17, comple-
mentada pela Lei n°® 13.467/17, o ordenamento juridico patrio ino-
vou ao romper com o paradigma ‘“‘atividades-meio” e “atividades-
fim”, propondo nova nomenclatura as atividades passiveis de
terceirizacéo.

Nesse tocante, o artigo 2° da Lei n°® 13.467/17 acrescentou o
art. 4°-A a Lei n° 6.019, de 03/01/1974, a qual “dispde sobre o
Trabalho Temporéario nas Empresas Urbanas, e da outras Provi-
déncias”, para determinar que: “Art. 4°-A. Empresa prestadora
de servicos a terceiros € a pessoa juridica de direito priva-
do destinada a prestar a contratante servicos determina-
dos e especificos” (grifos nossos).

Dessa forma, tem-se que a nova legislacdo substituiu a
dualidade “atividades-meio” e “atividades-fim” por ‘“servi¢gos
determinados e especificos”.

O novo conceito de atividades passiveis de terceirizagao tra-
zido pela Lei n°® 13.467/17, qual seja, “servigos determinados e
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especificos”, ndo admite a terceirizacao, pela empresa contra-
tante (tomadora), de atividades sem especificacdo e possibilita
uma apreensdo mais objetiva e delimitada do que pode ser ob-
jeto de contratacdo mediante terceirizagdo em comparagdo com
0s conceitos anteriores (“atividades-meio” e “atividades-fim™),
trazidos pela Simula n° 331 do TST.

O Decreto-Lei n° 200, de 25/02/1967, que “dispde sobre a
organizagdo da Administracao Federal, estabelece diretrizes para
a Reforma Administrativa e d4 outras providéncias”. Preceitua,
em seu artigo 10, que:

Art. 10. A execucdo das atividades da Administracao
Federal devera ser amplamente descentralizada.

[--]

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de plane-
jamento, coordenacéo, supervisdo e contrdle e com o
objetivo de impedir o crescimento desmesurado da
maquina administrativa, a Administragdo procurara
desobrigar-se da realiza¢gdo material de tarefas exe-
cutivas, recorrendo, sempre que possivel, a execugdo
indireta, mediante contrato, desde que exista, na area,
iniciativa privada suficientemente desenvolvida e ca-
pacitada a desempenhar os encargos de execugao.

§ 8° A aplicagéo desse critério estd condicionada,
em qualquer caso, aos ditames do interesse pU-
blico e as conveniéncias da seguranc¢a nacional.
(Grifos nossos).

Conforme demonstrado, houve uma evolu¢cdo da nomen-
clatura utilizada na legislacdo infraconstitucional sobre o tema,
inicialmente denominando-se “atividades executivas ou servi-
¢os indiretos” (Decreto-Lei n® 200/67), posteriormente “ativida-
des-meio” (Sumula 331 do TST) e, finalmente, “servi¢os determi-
nados e especificos” (Lei n°® 13.467/17).

Assim, é possivel estabelecer uma conexao entre o conceito
de “servicos determinados e especificos”, trazido pela Lei n°
13.467/17, e a possibilidade legal de execucao indireta das tare-
fas executivas da Administra¢do Publica, mediante contrato de
prestacdo de servicos, desde que exista, na area, iniciativa priva-
da suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar
0s encargos de execugéo.

Tal alteracao, provavelmente, ira solucionar a grande con-
trovérsia que a aplicacdo dos antigos conceitos causavam na pra-
tica forense, possibilitando uma definicdo mais objetiva acerca
das atividades passiveis de terceirizacdo e trazendo maior segu-
ranca juridica, atendidos o interesse publico e o Principio da Efi-
ciéncia (CRF/88, artigo 37, caput).
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Cabe ressaltar que a terceirizacdo das atividades da Admi-
nistracdo Publica indireta deve sempre primar pelo atendimen-
to aos principios constitucionais da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, a que os entes da Admi-
nistracdo estdo submetidos.

Para cumprimento desses principios, outro requisito para a
caracterizacdo da prestacdo de servicos especificos e determina-
dos é que nao haja subordinacédo hierarquica com a empresa
contratante ou pessoalidade na prestacdo do servic¢o terceirizado,
elementos caracterizadores da relagdo de emprego, conforme
preceitua a CLT.

Pode-se concluir, portanto, que o ordenamento juridico
patrio permite que os entes que compdem a Administracdo Pu-
blica indireta realizem tarefas entendidas como as tarefas de pla-
nejamento, coordenacado, supervisdao e controle, de forma dire-
ta, por concurso, podendo ocorrer a terceiriza¢cdo de servicos
determinados e especificos, desde que exista, na area, iniciativa
privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempe-
nhar os encargos de execuc¢do, sempre atrelada ao interesse pu-
blico e ao Principio da Eficiéncia, e desde que nao haja subordi-
nacdo hierarquica com a empresa contratante ou pessoalidade
na prestacdo do servico terceirizado.

Em consequéncia, tem-se que a Sumula n°® 331 do C. TST
restou inviabilizada, posto que ultrapassados os conceitos de
“atividades-meio” e “atividades-fim” por “servigos determina-
dos e especificos”, os quais permitem uma definicdo mais objeti-
va acerca das atividades passiveis de terceirizacdo e, por
consequéncia, garantem seguranca juridica, pressuposto de um
Estado de Direito.

Todavia, ainda que a nova legislagdo em vigor permita a
transferéncia da prestacdo de servicos a terceiros de quaisquer
das atividades das autarquias, fundacdes publicas, empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista, inclusive sua atividade
principal, cabe advertir que, uma vez realizado concurso publi-
co para o provimento de cargo e emprego publico, a entidade
esta a ele adstrita, ndo podendo terceirizar fun¢bes objeto do
certame durante o seu prazo de validade.!

1 No que concerne a terceirizagao de atividades durante a vigéncia do pra-
zo de validade de concurso publico para as mesmas fung¢des, os tribunais
superiores (STF, STJ e TST) possuem reiterada jurisprudéncia no sentido
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4 Proposta de compatibilizacéo

Como hipdtese principal, sugere-se que a compatibilizagédo
da Lei n° 13.429/17 com a CRF/1988 seja realizada através dos
critérios de resolucdo de antinomias juridicas com vistas a
compatibilizar a Lei n® 13.429/17 com a CRF/88 naquilo em que
a legislacdo infraconstitucional possibilita a terceirizacdo de
quaisquer atividades da administra¢do publica indireta, situa-
cdo de relevante interesse as empresas publicas e de economia
mista, posto que restou permitida a terceirizacdo de quaisquer
das atividades das autarquias, fundacdes publicas, empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista, inclusive na sua ativida-
de principal, sem que haja a respectiva realizacdo de concurso
publico para provimento de cargo, desde que preenchidos os
requisitos legais.

de que tal fato faz surgir, aos candidatos aprovados, direito subjetivo
liquido e certo a nomeacao, segundo a ordem de classificagdo:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. CONTRATACAO PRECARIA DU-
RANTE O PRAZO DE VALIDADE DO CERTAME. PRETERICAO CARACTERI-
ZADA. MERA EXPECTATIVA CONVOLADA EM DIREITO SUBJETIVO A NO-
MEACAO. PRECEDENTES. 1. A contratacdo precaria para o exercicio
de atribui¢cBes de cargo efetivo durante o prazo de validade do
concurso publico respectivo traduz preterigdo dos candidatos apro-
vados e confere a esses ultimos direito subjetivo a nomeacéo.
Precedentes: ARE 692.368-AgR, Rel. Min. Carmen Lucia, Segunda Turma,
DJe 4/10/2012, e Al 788.628-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Segun-
da Turma, DJe 8/10/2012. 2. In casu, o acérddo extraordinariamente re-
corrido assentou: “Mandado de seguranc¢a. Concurso publico. Contratacdo
de empresa terceirizada. Pretericdo de candidato. Direito subjetivo a
nomeac¢do. Seguranca concedida. A contratacdo emergencial de empre-
sa terceirizada para realizacdo do servi¢co a que se destinaria o candidato
aprovado em concurso publico confere a este o direito subjetivo liquido e
certo a nomeacdo para o cargo que concorreu. 3. Agravo regimental
DESPROVIDO. (STF - ARE: 806277 RO, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de
Julgamento: 05/08/2014, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-162
DIVULG 21-08-2014 PUBLIC 22-08-2014). (Grifos nossos).

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RE-
CURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO.
CONTRATACAO PRECARIA. PRAZO DE VALIDADE. PRETERICAO DE CAN-
DIDATO APROVADO NO CERTAME. DIREITO A NOMEAGAO E POSSE.
MATERIA DECIDIDA PELA CORTE. 1. Conforme entendimento firma-
do por esta Corte, a mera expectativa de nomeacédo dos candida-
tos aprovados em concurso publico (fora do niumero de vagas)
convola-se em direito liquido e certo quando, dentro do prazo de
validade do certame, ha contratacdo de pessoal de forma precaria
para o preenchimento de vagas existentes, com pretericdo daque-
les que, aprovados, estariam aptos a ocupar 0 mesmo cargo ou
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Destaca-se que a nova legislacao substituiu a dualidade “ati-
vidades-meio” e “atividades-fim” por “servicos determinados e
especificos™.

Por “servicos determinados e especificos”, conclui-se que
podem ser terceirizadas as tarefas de mera execucao, diferentes
das tarefas de planejamento, coordenacdo, supervisdo e contro-
le e, de forma indireta (terceirizacdo), podem ser realizados ser-
vicos determinados e especificos, desde que exista, na area, ini-
ciativa privada suficientemente desenvolvida e mais capacitada
a desempenhar os encargos de execucdo? sempre atrelada ao
interesse publico e ao Principio da Eficiéncia.

funcado. 2. Agravo regimental ndo provido. (STJ - AgRg no AgRg no RMS:
29145 RS 2009/0053509-6, Relator: Ministro REYNALDO SOARES DA FON-
SECA, Data de Julgamento: 16/06/2015, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 22/06/2015). (Grifos nossos).
ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA. CONCURSO PUBLICO. APROVACAO
PARA CADASTRO DE RESERVA. TERCEIRIZA(;AO DOS SERVICOS NO DECOR-
RER DO PRAZO DE VALIDADE DO CERTAME. PRETERIQAO DOS CANDIDATOS
APROVADOS. 1. (...) Tem-se, contudo, que a moderna jurisprudéncia da
Excelsa Corte, bem como do Superior Tribunal de Justica, tem firma-
do seu posicionamento no sentido de que a contratacdo precaria de
pessoal, dentro do prazo de validade do concurso publico, seja por
comissdo, terceirizacdo ou contratacdo temporaria, para o exercicio
das mesmas atribui¢bes do cargo para o qual fora realizado o certa-
me, configura pretericdo dos candidatos aprovados, ainda que fora
das vagas previstas no edital ou para preenchimento de cadastro de
reserva, evidenciando desvio de finalidade, em inequivoca transgres-
sdo a exigéncia do artigo 37, Il, da Lei Magna. [...] 3. Na presente hipote-
se, resultou comprovado que a Companhia de Eletricidade do Acre -
ELETROACRE, ente integrante da Administracdo Publica indireta do Estado
do Acre, ap0s a realizagdo de concurso publico para preenchimento de cadas-
tro de reserva para o cargo de Eletricista e dentro do prazo de validade do
certame, manteve a contratacdo de empresa prestadora de servicos em ele-
tricidade, configurando inequivoca pretericdo dos candidatos aprovados no
referido concurso. Constatando-se que o ente publico manteve a
terceirizagdo dos servicos para os quais houve realizagdo de concurso
publico para preenchimento de cadastro de reserva, dentro do prazo
de validade do certame, resulta configurado o desvio de finalidade
do ato administrativo e a expectativa de direito convola-se em direito
subjetivo a nomeacao, visto que demonstrada a necessidade premen-
te de provimento do cargo descrito no edital. 4. Precedentes do Supre-
mo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica. 5. Recurso de revista co-
nhecido e provido. (TST - RR: 11975020115140402, Data de Julgamento: 16/
03/2016, Data de Publicagdo: DEJT 22/03/2016). (Grifos nossos).

2 Qutro requisito trazido pela legislacdo é que a pessoa juridica de direito
privado prestadora de servicos possua capacidade econdémica compativel
com a execugdo do servigo terceirizado.
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Ademais, ndo pode haver subordinagdo hierarquica com a
empresa contratante ou pessoalidade na prestacdo do servico
terceirizado, elementos caracterizadores da relagdo de empre-
go, conforme preceitua a CLT.

Em consequéncia, tem-se que a Sumula n°® 331 do C. TST
restou inviabilizada, considerando os novos parametros estabe-
lecidos em lei.

Deve-se pontuar que a terceirizacdo de servicos deve ser re-
alizada, no ambito da Administragdo Publica, por meio de licita-
¢do, com fulcro no inciso XXI, do artigo 37, da CRF/1988 e no
artigo 10, § 7°, do Decreto-lei n°® 200/67.

Cabe ainda advertir que, uma vez realizado concurso publi-
co para o provimento de cargo e emprego publico, a entidade
esta a ele adstrita, ndo podendo terceirizar funcdes objeto do
certame durante o seu prazo de validade, consoante sélido en-
tendimento jurisprudencial.

Assim, a compatibilizacdo da Lei n® 13.429/17 com a CRF/
1988 e com o ordenamento juridico patrio, no ambito da Admi-
nistracdo Publica indireta, deve ser realizada através da permis-
sdo da terceirizacao das tarefas de mera execucdo da Adminis-
tragdo Publica indireta, sempre atrelada ao interesse publico e
ao Principio da Eficiéncia, desde que preenchidos os demais re-
quisitos legais, quais sejam: ndo haja subordinacdo hierarquica
com a empresa contratante e pessoalidade na prestacdo do ser-
vico terceirizado; a contratacao seja realizada por meio de licita-
¢cdo; o objeto da contratacdo sejam servi¢cos determinados e es-
pecificos; e que a prestadora de servi¢cos possua capacidade eco-
ndmica e técnica compativel com a exceléncia da sua execucéo,
realizando os servi¢cos de forma mais qualificada e econdmica,
ou seja, de forma mais eficiente. Cabe frisar que as tarefas de
planejamento, coordenacdo, supervisdo e controle devem ser
realizadas, pela Administracdo Publica indireta, de forma dire-
ta, por concurso publico.

Ressalta-se que as hipoteses de compatibilizacdo propostas
no presente artigo, apo6s a realizacao de pesquisa qualitativa,
nao pretendem ser exaustivas, mas enumerativas de possibilida-
des em que as terceirizacdes de atividades da Administracédo Pu-
blica indireta poderéo ser consideradas validas pelo Poder Judi-
ciario, buscando assim a mitigacdo de inseguranca juridica e de
riscos legais e de imagem para a empresa, almejando sempre o
atendimento aos principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, a que os
entes da Administracdo estdo submetidos.
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