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RESUMO

Reformas recentes tém modificado as configuracdes institucionais das
relagbes de trabalho, alterando sobremaneira aspectos centrais
relacionados ao funcionamento das praticas e contratacdes
empresariais. A terceirizagdo, vindicada ao longo do ultimo século,
ganhou espaco e passou a ser paulatinamente admitida, com
regulamentacdo propria, a partir de leis e entendimentos
jurisprudenciais, e, enfim, foi regulamentada no Brasil. Na mesma
toada, editou-se o Decreto n°® 9.507/2018, admitindo-a para o setor
publico, com particularidades e imbricacdes que constituem o cerne
do problema investigado nesse estudo. A hipétese desvelada pela
pesquisa se inter-relaciona ao problema, na medida conduz a um
repensar do direito publico com a adocéo de determinadas politicas de
integridade na Administracdo Publica como possivel resposta a esse
quadro, que demanda a insercdo de parametros éticos que enrijecam a
sistematizacdo do direito publico para aléem do modelo gerencial
vigente e do fluxo de reformas flexibilizadoras. O objetivo geral desta
analise é a averiguacdo das condicionantes do recente Decreto, com
linhas mais especificas voltadas a seus termos e parametros. Do ponto
de vista cientifico, a pesquisa utilizar& o método de abordagem
histdrico-sociolégico, com implementacdo de substratos obtidos em
pesquisa bibliografico-doutrindria da interacdo entre o direito
administrativo e o direito do trabalho.
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1 INTRODUCAO

Desde a década de 1970, o processo de flexibilizacdo de direitos trabalhistas tem
representado, a nivel nacional e internacional, 0 mais marcante fenémeno de precarizacdo das
relagOes laborais, partindo de iniciativas como a possibilidade de subcontratagdes adversas ao
modelo tradicional da relacéo juridica bilateral entre empregado e empregador e alinhadas a
uma nova sistematica dita ‘trilateral’, pela qual uma empresa interposta passa a intermediar a
relacdo de trabalho, visando diminuir os custos e melhorar a qualidade e o ritmo dos fatores
de producéo.

A mais aventada espécie de subcontratacdo ¢ chamada terceirizacdo, que pode ser
compreendida como uma forma de descentralizacdo da producdo ou da prestacdo de servicos
mediante transferéncia de atividades nesse mencionado modelo trilateral, com a participacéo
de uma nova figura, denominada de tomador, com o qual se entabula contratacdo especifica
para o fim de que sejam prestados servicos, sendo os trabalhadores vinculados
contratualmente ao tomador chamados de terceirizados.

No plano econdmico, esta tendéncia a flexibilizacdo vem sendo aventada a partir de
argumentos desdobrados de uma retérica atrelada a busca por novas regulamentaces que
propiciem a legalidade da terceirizagdo de servicos.

Isso levou o Tribunal Superior do Trabalho a editar um verbete sumular sobre a
matéria, sem, contudo, evitar que o mercado impusesse a extensdo dessa modalidade
contratual para todas as atividades empresariais (atividades-meio e atividades-fim), a partir do
advento das Lei n® 13.429 e 13.467, ambas de 2017.

Esta tendéncia ndo se limitou, contudo, ao campo das relagbes privadas, tendo
irradiado uma série de efeitos sobre o direto publico, notadamente ao longo do ano de 2018,
com o advento de regulamentos mais especificos, dentre 0os quais se destaca a reforma
promovida pela Lei n°® 13.655/2018 a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

Para além disso, contudo, adveio o Decreto n°® 9.507, de 21 de setembro de 2018, que,
de fato, ampliou o escopo da terceirizacdo na Administragdo Publica Federal, modificando
sensivelmente a normatizagéo relativa a este tema, até entdo tratada pelo artigo 10, §7°, do
Decreto-lei n® 200/1967.

Com vigéncia programada para se iniciar a partir de janeiro de 2019, o novo
regulamento trata da execucao indireta, mediante contratacdo, de servigos publicos no plano

federal direto e indireto, e transcende a antiga dicotomia entre atividade-meio e atividade-fim
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no servico publico, revelando um redesenho administrativo alinhado & nova roupagem das
tutelas laborais referentes ao chamado ‘direito do trabalho de exce¢ao’.

Nesse contexto, o presente trabalho procurara averiguar, em recorte mais especifico,
os termos do referido marco regulatério (Decreto n® 9.507/2018), problematizando-se a
tendéncia a flexibilizagdo como um inevitdvel caminho de realinhamento do perfil das
relagOes inerentes aos afazeres do Estado.

Nesta pesquisa, problema e hipotese se inter-relacionam e conduzem a um repensar
incidente sobre o direito publico e suas implicacdes, com a adogédo de politicas de compliance
na Administracdo Publica surgindo como possivel resposta a esse quadro, que demanda a
insercdo de pardmetros éticos que enrijecam a sistematizacao do direito publico para além do
modelo gerencial vigente e do fluxo de reformas flexibilizadoras.

Assim, o objetivo geral desta andlise € a averiguacdo das condicionantes do novel
Decreto, com linhas mais especificas voltadas a seus termos e parametros. Do ponto de vista
cientifico, a pesquisa utilizara o método de abordagem histérico-sociolégico, com
implementacao de substratos obtidos em pesquisa bibliografico-doutrinaria da interacéo entre
o direito administrativo e o direito do trabalho.

Por derradeiro, serdo tecidas consideracBes finais voltadas a explicitacdo de
apontamentos que permitam uma compreensao mais assertiva acerca do contexto no qual foi
editado o mencionado decreto para aferir sua real necessidade e seu verdadeiro papel no

campo do direito publico.

2 RELACOES DE TRABALHO E CONFIGURACOES INSTITUCIONAIS

O panorama politico e econdbmico que marcou, com caracterizagdo notadamente
neoliberal, a proposta de flexibilizag&o das relagfes de trabalho, vem conduzindo o intento
legislativo de ampliar de forma irrestrita a chamada terceirizagdo, ampliando seu escopo para
atividades-meio e atividades-fim, naquilo que vem sendo denominado ‘direito do trabalho de
excecao’.

Com efeito, a base de fundamentacdo que da lastro a essa indicada pretensdo se
alicerca na racionalidade econémica e na nova contextualizagcdo dos sistemas de gestdo da
producdo e de organizacao do trabalho, que, no século XXI, superaram 0s antigos taylorismo,
fordismo e toyotismo, que eram marcados pela necessidade de se administrar a personalidade
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do trabalhador, afastando sua subjetividade ou propiciando sua cooptacdo, além de explicitar
diferencas substanciais na gestdo da producao.

O taylorismo (nomeado em razdo de seu idealizador, Frederick Taylor), em esséncia,
era dissociado de qualquer grau de consideracdo quanto a individualidade do trabalhador,
visto como mera extensdo da linha de produgéo. (DEJOURS, 2012. p. 18-19) Isto conduziu a
uma modificagdo no panorama contextual de gestdo da producéo, dando origem ao fordismo,
batizado em homenagem a Henry Ford, que, nos dizeres de David Harvey (2007, p. 121), se
diferencia do taylorismo a partir da constatacdo de que a producdo de massa resultava no
consumo de massa.

As crises foram inevitaveis, desencadeando eventos como a Crise de 1929 e declinios
nos padrdes de acumulacéo e consumo. Diante disso, Taiichi Ohno propugnou, como resposta
as exigéncias dos trabalhadores de terem voz e participacdo mais ativa na definicdo do
controle dos servigos desenvolvidos, bem como na valorizagdo e na boa gestdo de pessoas e
na busca da qualidade total, o chamado sistema toyotista de producdo, defendendo a
eliminacdo do desperdicio, tornando-o mais flexivel que o fordismo e, consequentemente,
apto a lastrear os modais econdmicos da segunda metade do século XX. (OHNO, 2015, p. 28)

A eficiéncia dava a tonica deste novo processo, tendo-se, na inser¢cdo do maquinario
no sistema de producdo uma forma verdadeira de gerar o0 que se denominou de acumulacgéo de
capital, proporcionando a base estrutural do modelo capitalista que vigorou a partir da
Revolucdo Industrial, inicialmente com rigidez (fordismo) e, paulatinamente, com maior
flexibilizacdo (toyotismo).

No curso do século XX, ganhou corpo o racionalismo critico, inspirado nas licdes de
Karl Raimund Popper (2000, passim), desencadeador da chamada “engenharia social
gradativa”, posteriormente analisada por autores como Hans-Hermann Hoppe, em nitida

critica a derrocada dos regimes socialistas do mencionado periodo:

[a] manifesta e visivel derrocada do socialismo em todo o Leste Europeu a partir do
final da década de 1980 — depois de cerca de setenta anos de “experimentos sociais”
— fornece uma triste ilustracdo da validade da teoria econdmica. O que a teoria que
h& muito tempo previu esse resultado, mostrando-o como inevitavel, tem agora a
dizer sobre como a Europa Oriental pode erguer-se mais rapidamente das ruinas do
socialismo? Visto que a causa da sua miséria econdmica, em Ultima instancia, é a
propriedade coletiva dos fatores de producéo, a solucdo e a chave para um futuro
préspero estdo na privatizacdo. Como, porém, a propriedade socializada (estatizada)
deve ser privatizada? (HOPPE, 2014, p. 158)

Nesse contexto, chegou-se ao seculo XXI e a reconfiguragio dos modelos

econémicos, com o capitalismo enfrentando as inimeras deficiéncias do sistema de producao



vol. 12, n? 1.
REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS ISSN 1982-310X

9

até entdo vigente, consistentes na desmotivacdo dos trabalhadores e nos altos custos da
propria producéo pela necessidade de superviséo e controle da qualidade, pelos reparos etc.,
além dos problemas fiscais decorrentes do intervencionismo keynesiano. (ANTUNES, 2015,
p. 33-34). David Harvey (2007, p. 307) aduz que

(...) o capital € um processo, e ndo uma coisa. E um processo de reprodugéo da vida
social por meio da producdo de mercadorias em que todas as pessoas do mundo
capitalista avancado estdo profundamente implicadas. Suas regras internalizadas de
operacdo sdo concebidas de maneira a garantir que ele seja um modo dindmico e
revoluciondrio de organizacdo social que transforma incansavel e incessantemente a
sociedade em que esta inserido. O processo mascara e fetichiza, alcanca crescimento
mediante a destruicdo criativa, cria novos desejos e necessidades, explora a
capacidade do trabalho e do desejo humanos, transforma espacos e acelera o ritmo
da vida. Ele gera problemas de superacumulag&o para os quais ha apenas um nimero
limitado de solugdes possiveis.

A partir das conjunturas dos sistemas de producéo citados, tem-se um novo fendmeno,
no qual se verifica a tendéncia a externalizacdo, cuja vocacdo prioritaria se atrela a
continuidade da reducdo de custos de producgdo e a alta produtividade, com maximizacgdo de
lucros para as empresas envolvidas. E, em meio a esse contexto, tem-se a figura do Estado,
emanando diretrizes e participando de forma mais ou menos direta das relacdes de mercado, a

depender da formatacdo econdmico-social que se lhe da.

3 REFORMA TRABALHISTA E FLEXIBILIZACAO

A flexibilizacdo de viés heterbnomo se da pela diminuicdo do escopo protetivo de
direitos trabalhistas mediante o esforco legislativo do Estado, que impde reformas traduzidas
pela atenuagdo da rigidez vislumbrada nas normas vigentes. Sobre isso, diz José Felipe Ledur
(1998, p. 139)

(...) a flexibilizacdo das normas de Direito do Trabalho se traduz pela atenuagéo da
rigidez que, supostamente, conteriam, e que impediria alteracfes contratuais
exigidas pela nova realidade econdmica. Em consequéncia, sustentam os prosélitos
do modelo neoliberal de Estado e de Economia que o fim dessa rigidez normativa
serd mais um mecanismo imprescindivel para a geracdo de emprego.

Em relacdo a legislacdo trabalhista, tem-se, no Brasil, trés correntes doutrinérias que
abordam a questdo da flexibilizacdo. Uma primeira corrente, favoravel a este fenémeno e que
tem como adeptos autores como Murilo Carvalho Sampaio Oliveira (2009) e Luis Carlos

Amorim Robortella (1994), defende que a flexibilizacdo representa uma alternativa a
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preservagdo dos empregos, mesmo que sob pena de diminuir direitos trabalhistas em razéo da
crise econdmica e dos fatores atrelados a competitividade.

Uma segunda corrente, contraria a flexibilizacdo, indica que a legislacdo trabalhista
estabelece um rol minimo de direitos, somente comportando intervencGes ampliativas —
jamais reducionistas. Tem por principal adepto Orlando Teixeira da Costa (apud OLIVEIRA,
2009, p. 46).

A terceira corrente, de pensamento moderado ou intermediario e liderada por autores
como Arnaldo Sissekind (2000) e Sergio Pinto Martins (2007), propde o estabelecimento de
limites e dosagens a flexibilizacdo, com realce ao papel dos sindicatos no afa de se permitir a
continuidade das relagdes de emprego.

Para todas as correntes, tem-se por imperativa a garantia do principio da protecao, que
deve reger as relacdes de trabalho. Em contraste, a flexibilizacdo expressa uma exigéncia de
adaptacdo das normas trabalhistas para atender as modificacbes inerentes ao mercado de
trabalho, mas espera-se que observe os patamares minimos fixados na Constituicdo da
Republica e nas normas internacionais ratificadas pelo Brasil, como as Convencgdes da
Organizacao Internacional do Trabalho.

A doutrina descreve tais fendmenos como desdobramentos vislumbrados “(...) sob a
forma de intervengdes no processo de formacgao do capital humano.” (PIKETTY, 2015, p. 77).
Isso representa uma releitura dos fatores e contributos preponderantes para a produtividade de
bens e servicos com diferentes niveis de capital humano, ou seja, de oferta de trabalho e de
demanda por bens e servicos na configuracdo de um sistema que determina os salarios que sdo
correspondentes aos diversos niveis de capital humano, ocasionando a desigualdade.

Na area trabalhista, inicialmente, a perspectiva da flexibilizacdo normativa se pautou
pela regulamentacdo da subcontratacdo por meio do contrato temporario de que cuidou a Lei
n°® 6.019/1974, considerada o ‘marco legal’ da terceirizagao.

Posteriormente, quando foi editado o Enunciado 256 do Tribunal Superior do
Trabalho, em 1986, vislumbrou-se o advento do permissivo jurisprudencial para situagdes
especificas, como o0s contratos temporarios e a vigilancia bancéria, expandida para situaces
outras que se traduziam na responsabilizacdo da tomadora dos servicos pelos créditos
trabalhistas oriundos de tal relagéo.

A terceirizagdo também foi incorporada na atividade-fim de particulares, acarretando
debates que chegaram ao Supremo Tribunal Federal, dando ensejo a repercussdo geral (tema
246), na qual se discutiu a possibilidade de responsabilizacdo da Administracdo Pablica. O

tema 725 seguiu a mesma linha e se encontra ainda pendente de julgamento.
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Mas, foi no ano de 2017, com o advento das Leis n°® 13.429/2017 e 13.467/2017, que

os reflexos da terceirizagdo na atividade-meio passaram a ser confrontados com 0s marcos
teoricos da precarizacdo das condicdes de trabalho, posteriormente se aplicando até mesmo ao
Estado em suas contratacdes.

Nessa linha, quando se pensa em terceirizagdo, tem-se por objeto precipuo de andlise
uma necessidade de equilibrio que, ao longo do tempo, foi visualizada pela permissibilidade
inicialmente restrita a atividade-meio ou, ainda, somente a alguns segmentos muito
especificos, como limpeza, conservacdo e vigilancia. Entretanto, a crescente demanda
econémica impos a chamada flexibilizacdo heterdbnoma, que ampliou as possibilidades de
atendimento aos anseios politico-econdmicos do ressurgimento neoliberal, reforcando a
necessidade de se entender os fundamentos e justificativas da abertura da terceirizacdo e de se
verificar os seus reflexos nas condicdes de trabalho, especialmente na modalidade de
terceirizagdo no servico publico.

De acordo José dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 180), a pessoa juridica possui
varias atribuicdes, algumas integrando o seu ndcleo fundamental, ou seja, aquelas para as
quais a pessoa juridica foi instituida e que deram ensejo a sua formagdo: “Ao mesmo tempo
em que lhe constituem a causa, servem-lhe também como objeto. Sem tais finalidades, a
prépria pessoa se esvaziaria: sao, pois, atividades-fim.”

Assim, sob os pontos de vista administrativo e econdmico, a terceirizagdo tem sua
justificativa na economia e na eficiéncia, mas, como reflexo inexoravel, cria a problematica
do esvaziamento das atividades para as quais foi criada, pois gera reflexos para todos 0s
envolvidos, e, quando se trata do servi¢co publico, ha particularidades e imbricacdes a serem
consideradas e que fazem a dindmica da contratacdo indireta destoar do modelo privado.

4 A TERCEIRIZACAO NO SERVICO PUBLICO: PARTICULARIDADES E
IMBRICACOES

Em continuidade ao que se analisou anteriormente, destaca-se que a terceirizagdo do
trabalho se fundamentou, originalmente e naquilo que guarda pertinéncia a Administracdo
Publica, nas disposi¢des do Decreto-lei n® 200/1967, sob influéncia inegavel do modelo
triangular desenvolvido apds os eventos desencadeados pela Segunda Guerra Mundial,

notadamente na industria bélica, em decorréncia da grande demanda por armamentos. Porém,
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a terceirizagdo somente veio a ser implementada no Brasil por empresas do setor
automobilistico entre as décadas de 1950 e 1960. (RAMOS, 2001, p. 48-49)*

Fato é que, somente a partir da década de 1980, a Administracdo Publica brasileira
vivenciou um processo de verdadeira reforma, pautada no proposito reducionista (downsizing)
e de enxugamento (GLADE, 2007, p. 125) da méaquina puablica para torna-la mais flexivel e
eficiente. (DI PIETRO, 2008, passim)

De acordo com Fernando Luiz Abrdcio (2007, p. 175), o modelo de Estado vigente até
aquele periodo era baseado em trés dimensdes preponderantes®, todas elas interconectadas: a)
uma dimensdo administrativa, decorrente do modelo “burocratico weberiano”; b) uma
dimensdo econdmica, que tinha seu fundamento no keynesianismo; e ¢) uma dimensao social,
caracterizada pela implementacdo do Estado de Bem-Estar Social (Welfare State), cujas
politicas publicas voltadas para a area social visavam a garantia das necessidades basicas da
populacéo.

Antonio Carlos Wolkmer (1999, p. 46) ja assinalava que “a ordem constitucional
brasileira deve ser direcionada no sentido de um Estado democratico descentralizado e de uma
sociedade civil, no nivel local, caracterizada por estruturas de permanente participacao
popular”, a revelar uma necessidade de desconstru¢do do vetusto postulado da supremacia do
interesse publico sobre o privado. (Cf. SARMENTO, 2005)

Nesse contexto, € criado o instituto da privatizacdo, que, nos dizeres de Marcos
Juruena Villela Souto (2001), é compreendida em sentido amplo como o instrumento para a
quebra de monopdlios de atividades exercidas com exclusividade pelo Poder Publico com o
fito de viabilizar a delegacdo de servicos publicos a particulares. E, naturalmente, a partir
desse novo paradigma, tornou-se plausivel a cogitagdo da terceirizacéo® para o servico pablico

como decorréncia de um modelo de administracdo gerencial.’

* Ainda a esse respeito, Jorge Luiz Souto Maior (2004, p. 1) aponta que: “A terceirizagio apresenta-se, assim,
como uma técnica administrativa, que provoca o enxugamento da grande empresa, transferindo parte de seus
Servigos para outras empresas”.

® Foi o periodo denominado de “era dourada” por Eric Hobsbawn, caracterizado pela formatagdo de um contexto
de reformas voltadas a redefinicdo do papel do Estado, sobretudo em meados da década de 1970, a partir da crise
do petroleo, com altissimas taxas de crescimento em todo o mundo. (HOBSBAWN, 2000, p. 257.)

® O que se busca com as terceirizagdes, no setor publico, é uma meta assemelhada & almejada no setor privado,
mas com a peculiaridade de que € a finitude dos recursos publicos para cobrir todas as atribui¢Ges constitucionais
do Estado e o custo do funcionalismo que impeliram essa tendéncia de transferéncia. (FORTINI; VIEIRA, 2015,
p. 40.)

" Bresser-Pereira acentua que “as técnicas de gerenciamento sdo quase sempre introduzidas a0 mesmo tempo em
que se implementam programas de ajuste estrutural que visam a enfrentar a crise fiscal do Estado” e, reportando-
se a Nunberg, salienta que “a primeira fase da reforma, geralmente chamada de ‘gerenciamento diluido’,
consistiu em medidas para reduzir o gasto publico e o nimero de funcionarios, como resposta as limitagoes
fiscais”. (BRESSER-PEREIRA, 2007, p. 31.)
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A ideia de descentralizagcdo administrativa ganha corpo, em um primeiro momento,
com os desdobramentos da prépria estrutura administrativa, pelos quais se atribui algumas
atividades que Ihe para 6rgdos de sua propria composicdo organica (CARNEIRO, 2016, p.
66), mas que, a partir de entdo, deixam de fazé-lo para que o facam entidades constituidas
com personalidade juridica propria e criadas para cumprir finalidades especificas, mas
pertencendo a estrutura organizacional com o nome de ‘Administragdo Publica indireta’
(JUSTEN FILHO, 2014, p. 273), mediante tal distribuicdo de competéncias.

Naturalmente, o desempenho de todas essas atividades, seja na Administracdo direta,
seja pelas entidades que compdem a Administracdo indireta, demanda recursos humanos para
o0 desempenho das mais variadas atividades e, nesse compasso, ressalvadas as nomeagoes para
cargos em comissdo e atribuicdes de funcbes de confiancga, ao acesso ao servigo publico deve
se dar pela investidura em cargo ou emprego publico através de concurso publico de provas
ou de provas e titulos. (DOTTI, 2018, p. 83)

Evidentemente, tomando-se por base a regra constitucional do concurso publico, “a
terceirizacdo ilicita ndo acarreta o reconhecimento de vinculo empregaticio entre o obreiro e a
tomadora dos servicos quando a contratante for 6rgdo da Administracdo Publica direta ou
indireta”. (TAVARES, 2018, p. 73)

O artigo 10, 87°, do Decreto-lei n® 200/1967 impunha a ampla descentralizagéo,
evidenciando adesdo ao mencionado modelo de enxugamento estatal, o0 que, transportado aos
tempos atuais, se revelou uma realidade a partir do recrudescimento do exercicio de servicos
publicos por empresas estatais, conduzindo a sobredita terceirizacao.

A esse respeito, José dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 202) ha tempos ja aduzia

que:

“Terceirizar” ndo significa a transferéncia integral dos servicos e atividades que
fazem parte do processo das instituicBes; se assim fosse, estariam estas inteiramente
esvaziadas e despidas dos fundamentos econdmicos, politicos, sociais,
administrativos sobre os quais se ampararam. A verdadeira e legitima terceirizacdo
representa a possibilidade de transferir a terceiros apenas algumas atividades de
apoio (atividades-meio), ou seja, 0s servigos da mera rotina de gestdo que néo dizem
respeito aos reais objetivos a serem alcancados.

Ocorre que, em algumas situacdes, tal processo se tem prestado a simular a
transferéncia indevida de funcBes primordiais das institui¢des, permitindo que
pessoas inescrupulosas se locupletem das distor¢des perpetradas nesse modelo de
transferibilidade ao promoverem disfargada locacdo de méo-de-obra.

O expediente é, por esse exato motivo, muito criticado:

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
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promiscuidade entre o publico e o privado, e aprofundando o carater patrimonialista
da relacéo entre os governos e as elites econdémicas. (AMORIM, 2009, p. 76)

O que se nota € uma clareza palmar da doutrina de vanguarda no que tange a admissao
da terceirizacdo com limites, restringindo-se as atividades-meio, embora ja se reconhecesse
que a execucdo indireta era utilizada hd anos como expediente para, em via obliqua®,
transferir-se o exercicio de atividades-fim, em evidente burla & regra imperiosa e
insuplantavel (DELGADO, 2014, p. 473) contida no artigo 37, inciso Il, da Constituicdo da
Republica.

Nas palavras de Livia Miraglia (2008, p. 174):

A terceirizagdo deve constar, como toda despesa puUblica, da Lei de
Responsabilidade Fiscal, estando o 6rgdo publico contratante obrigado a prestar
contas da mesma. Infere-se que a terceirizacdo surge como "solu¢do enganosa" a
diminuicéo dos gastos publicos, pois apenas transfere a contratacéo.

Nesse contexto, a doutrina ja se questionou acerca de eventual violacdo a teoria do
nicleo essencial® frente a ratio essendi dos concursos publicos, na medida em que as
exigéncias constitucionais sao rigorosas no que guarda pertinéncia ao controle de acesso e a
investidura de individuos em cargos e empregos publicos, ao passo em que 0 Mmesmo Nnao
ocorre nas atividades privadas, notadamente nas de execucdo indireta. (KIAN, 2006, p. 231)

Com esse embasamento, o Tribunal de Contas da Unido ja consignou que:

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

(...) Nesse sentido, a jurisprudéncia deste Tribunal vai além, asseverando que a
contratacdo de prestacdo de servicos para a execucdo de atividades inerentes a
atividade-fim da Administragdo ou as suas categorias funcionais caracteriza
contratacdo indireta e terceirizacdo indevida de atividades exclusivas dos servidores
efetivos, com afronta a exigibilidade constitucional do concurso publico nas
admissdes (CF, art. 37, 1), e ndo se justifica nem mesmo em razdo da existéncia de
déficit de pessoal (Acérddos n° 2.084/07-P; 1.193/06-P; 256/05-P; 341/04-P;
593/05-12C.; 975/05-2%C.). (BRASIL, 2010)

A esse respeito, pouca divida remanesce no sentido empregados terceirizados néo

podem substituir, nas atividades especializadas, aqueles que sdo contratados mediante

® Como adverte Luciano Ferraz (2001, p. 24): “[0] grande problema surgido em torno da terceirizacdo,
principalmente a partir da vigéncia da atual Constituigdo Federal, foi a sua utilizacdo como valvula de escape a
realizacdo de concursos publico, com vista a contornar a regra do art. 37, |1, da Constituicdo".

® Desenvolvida para a aplicagdo dos limites juridicos aos direitos fundamentais, a referida teoria é entendida,
dentre outros, por Jodo Trindade Cavalcante Filho (2015, passim) como via adequada para a verificacdo de
constitucionalidade da restricdo em relagdo ao principio constitucional que exige o concurso publico, desde que
ndo seja tdo profunda a ponto de se tornar indcuo o referido principio.
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aprovacdo em concurso publico. (CARNEIRO, 2016, p. 70) Diversas normativas ja tratavam
da dicotomia entre atividade-meio e atividade-fim e, particularmente no que diz respeito as
empresas estatais, 0 recrutamento para execucdo indireta sempre foi cogitado.

Ocorre que recentes reformas tém ampliado este escopo e, no setor publico, a
contemplagdo das atividades-fim no que toca a terceirizacdo, isto ja é uma realidade e tende a
se expandir. Ndo se questiona da necessidade de que, com isso, politicas de integridade
passem a compor o campo de delimitacdo desse tipo de procedimento, a ponto de se falar da
necessidade de compliance no setor publico. Rosana Kim Jobim (2018, p. 109) € assertiva em

indicar essa tendéncia, na medida em que,

(...) a despeito de o compliance ser amplamente utilizado pelas sociedades
empresarias, ha uma caréncia de regulamentacgéo, na esfera privada, acerca de um
limite especifico (...). Constatou-se, outrossim, uma relativizacdo ou permeabilidade
entre o principio da legalidade ampla, que diz respeito a uma autorizagdo para fazer
tudo o que ndo estd vedado por lei, e o da legalidade estrita, fazer apenas o que estd
previsto em lei, uma vez que o compliance fomenta que as empresas intensifiquem a
regulamentacdo das atitudes e relacBes dos integrantes (...) de forma que o
pensamento paradigmatico passa a seguir a orientagdo da legalidade estrita ao invés
da legalidade ampla também para as pessoas juridicas privadas e aos empregados a
ela vinculados.

N&o ha davidas de que a terceirizacdo modifica cenarios e traz uma inter-relacéo entre
publico e privado mais a lume, na medida em que a quebra com o paradigma dos concursos
publicos — ainda que em certa medida — e as modificacbes de regime, estruturacdo laboral e

contratacdes cria reajustes inescapaveis para o Poder Publico, demandando analise detida.

4.1 Decreto n° 9.507/2018: regulamenta e amplia a terceirizacdo na administracao publica

federal

Composto por dezoito artigos, o Decreto n°® 9.507, de 21 de setembro de 2018,
ampliou o escopo da terceirizacdo na Administracdo Publica Federal. Referida norma entrara
em vigor a partir de janeiro de 2019 e, reportando-se ao artigo 10, 87°, do Decreto-lei n°
200/1967, o novo regulamento dispde sobre a execucdo indireta, mediante contratacdo, de
servigos publicos no plano federal direto e indireto, e transcende a antiga dicotomia entre
atividade-meio e atividade-fim, mostrando-se em alinhamento com uma série de novos

regramentos concernentes ao direito publico™.

19 Destaca-se, a esse respeito, a recente reforma na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, realizada
pela Lei n° 13.655/2018 (Lei de Seguranga para a Inovagdo Publica), que almejou aperfeicoar a sistematizagéo e
estruturagdo do direito administrativo brasileiro, que ndo é codificado. (SUNDFELD; MARQUES NETO, 2013,
p. 277-285).
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O artigo 3° define quatro situacbes em que ndo se admitira a terceirizacdo de servicos
publicos na Administracdo Publica federal direta, autarquica e fundacional: (1) que envolvam
a tomada de decisdo ou posicionamento institucional nas areas de planejamento, coordenacéo,
supervisdo e controle; (1) que sejam considerados estratégicos para o 6rgdo ou a entidade,
cuja terceirizagcdo possa colocar em risco o controle de processos e de conhecimentos e
tecnologias; (111) que estejam relacionados ao poder de policia, de regulagdo, de outorga de
servicos publicos e de aplicagdo de sancdo; e (IV) que sejam inerentes as categorias
funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou da entidade, exceto disposicédo legal
em contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro
geral de pessoal.

Nesse passo, tentou-se dar tratamento juridico detalhado as contratacbes para
execucdo indireta tendo por base parametros simplificados de contratacdo que caminham em
sintonia com alguns propoésitos de boa governanca (Cf. BENTO, 2003), como a detalhada
proibicdo do nepotismo nas contratacBes publicas, na medida em que impde padrdes de
qualidade esperada na prestacdo dos servicos publicos, com autorizacdo de pagamento mensal
(inclusive de férias, 13° salario e verbas rescisorias dos trabalhadores) somente apos a
comprovacgédo do cumprimento das obrigacdes contratadas.

Consoante dispde o artigo 3°, 81° a execucdo indireta dos servicos auxiliares ndo é
obstaculizada, proibindo-se a contratacdo das atividades centrais, mas permitindo-se a
terceirizacdo de atividades orbitais (0 que ndo representa inovacgdo frente ao que ja previa a
Instrucdo Normativa n° 5/2017). Se, por um angulo, os artigos 1° e 2° do decreto fomentam
um cenario de inseguranca sobre o que futuramente se podera pretender terceirizar, por outro,
reforcam-se cenarios em que isso ndo podera ocorrer, embora, no que cuida das empresas
estatais'’, o artigo 4° amplie a disciplina dessas modalidades de contratacio, porquanto veda —
mas ndo de forma absoluta — a contratacdo quando os servigos desejados impuserem a
participacdo de profissionais com atribui¢fes inerentes aos cargos constantes dos planos de
cargos e salarios.

Ainda quanto ao artigo 4°, observa-se que seu 83° afasta a restri¢cdo as terceirizacoes
quando se tratar de cargo extinto ou em processo de extin¢do — o que se assemelha a redacao

do inciso 1V do artigo 3°, aplicavel a administracdo direta, autarquica e fundacional —, embora

" No que diz respeito as estatais, a doutrina j4 assinalava que: “(...) a cultura nas empresas estatais de gestio
empresarial vinculada a cargos e mandatos politicos partidarios sazonais é fato que pode dificultar a
consolidacdo de um programa de integridade, o qual, por sua vez, exige total comprometimento dos gestores
com a continuidade e aprimoramento de programas de compliance eventualmente adotados, os quais necessitam
de tempo para amadurecimento e efetivamente serem incorporados a cultura da empresa”. (SELHORST;
DUPONT; ARAUJO, 2018, p. 230.)
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a leitura do caput revele que a restricdo nao persiste se contrariar os principios administrativos
da eficiéncia, da economicidade e da razoabilidade, indicando o acolhimento de vieses
mercadologicos e de competicdo, que revelam forte tendéncia alinhada a proposta de uma
nova Administracdo Publica gerencial.

Pela leitura do dispositivo, portanto, ndo estaria vedada a execucdo indireta, ainda que
0s servigos ambicionados exigissem profissionais com atribuigdes inerentes aos cargos
referenciados no plano de cargos e salarios, caso a medida pudesse sacrificar a
competitividade no mercado.

E, nesse diapasdo, evidenciam-se tracos fortes do processo de ressignificacdo da
atuacdo estatal quanto a uma série de reformas e mudancas, pautadas na primazia da conduta
eficiente do gestor publico, que foi alcada ao patamar de principio informador da
Administracdo Publica. (MIRAGEM, 2013, p. 35)

Inegavelmente, o argumento da competitividade podera ser empregado para alavancar
0 esvaziamento dos empregos publicos nas estatais, em especial considerando que o decreto
ndo faz distincdo das atividades — entre centrais (atividades-fim) ou orbitais/acessérias
(atividades-meio) — o que, por suposto, se desvela em sentido oposto a existéncia do Estado
Democratico de Direito, que “se pauta, ao contrario, na valorizagdo do cidaddo e em sua
participagdo efetiva nas relagdes envolvendo o Poder Ptblico”. (FALEIROS JUNIOR, 2017,
p. 78)

A positivacdo desta tendéncia ndo possui origens recentes, conforme se viu, o que

permite afirmar, em sintonia com a aferi¢do de Joan Prats i Catala, que:

Hoje ja é lugar-comum reconhecer-se que o ajuste e a disciplina macroeconémica
sdo, a0 mesmo tempo, necessarios e insuficientes para garantir o desenvolvimento
econdmico sustentavel. Reconhece-se, também, que a sustentabilidade da
democracia implica avancar, a partir da simples alternancia de partidos no poder,
para niveis superiores de eficiéncia econdmica e equidade social. (CATALA, 2007,
p. 283)

Se, conforme destaca Hartmut Maurer (2007, p. 64-67), “o ponto de intersecdo
decisivo entre o passado e o futuro é a proclamacéo da lei, que conclui o procedimento de
dagdo de leis e concede existéncia a lei”, ndo se pode deixar de reconhecer pertinéncia a
protecdo juridica da confianca em transi¢cdes substanciais — ainda que perpetradas durante
anos — que imponham, sobretudo, riscos decorrentes do alinhamento entre ideologia e
Direito.*?

'2'E 0 autor vai além ao tecer ponderagdes sobre a protecéo juridica da confianga: “[a] proposigdo, muito citada,
‘confiar ¢ bom, controle ¢ melhor’ ndo deve enganar acerca disto, que controle pode, sem duvida, impedir ou
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4.2 VedagOes na administracdo publica direta, autarquica e fundacional

A despeito da ressignificacdo da terceirizacdo no ambito das empresas estatais, 0 novo
decreto deixou claras as vedagcfes no que tange a Administracdo Publica direta, autarquica e
fundacional.

Uma regra aprimorada com o0 novo decreto é a que cuida da repactuacdo dos contratos
sob o regime de mdo de obra exclusiva, que, pelas novas diretivas, propiciardo ajustes
financeiros ao contrato, desde que se comprove a variagdo dos novos precos de mercado, ao
passo que servicos continuados, sem dedicacdo exclusiva de méo de obra, admitirdo a adogéo
de indices especificos ou setoriais.

Outra das diretrizes do vetusto Decreto-lei n°® 200/1967 e que foram mantidas no novo
decreto é logica da contratacdo de servigos e ndo de méo de obra, 0 que afasta — mesmo nas
terceirizagBes — qualquer possibilidade de reconhecimento de vinculo empregaticio direto do
pessoal envolvido na execucdo indireta com a Administracdo, inclusive com vedacdes de
reembolso de salarios, pessoalidade e subordinacéo direta.

A partir do reconhecimento da incompletude do sistema juridico (ENGISCH, 2008, p.
188), mister aludir a licdo de Carlos Maximiliano (2011, p. 161) segundo a qual "deve o
Direito ser interpretado inteligentemente ndo de modo a que a ordem legal envolva um
absurdo, prescreva inconveniéncias, va ter a conclusdes inconsistentes ou impossiveis".

Com supedaneo nesta importante colocacdo e partindo para uma afericdo voltada mais
propriamente para a compreensao das atividades-fim da Administracdo Plblica, obtempera-se
que ndo é o mero fato de certa atividade administrativa estar atrelada a um cargo ou a um
emprego publico o fator preponderante para que seja viavel sua transferéncia para a iniciativa
privada, uma vez que as atribuicdes de determinado cargo ou emprego nédo séo diferenciadas
pelo fato de se voltarem a um fim ou a um meio, bastando, conforme sinaliza Carolina
Zockun (2014, p. 13), que nova lei modifique ou fixe as atribui¢cdes de determinado cargo ou
emprego para que seja vidvel a terceirizagdo ou para que o concurso publico seja imperativo.

Sob tais circunstancias, é de se considerar que as atividades administrativas que sejam
constitucionalmente atreladas ao cerne estratégico de desenvolvimento das funcdes
administrativas ou que se relacionem as finalidades ultimas do Estado ndo possam ser

transferidas a esfera privada, a despeito da margem deixada pelo novel decreto. Isso porque,

eliminar inconvenientes particulares, ndo, porém, substituir o consenso fundamental necessario”. (MAURER,
2007, p. 67)
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embora a terceirizacdo ndo possa ser abnegada pelo Poder Publico, "[é] notério que a
dindmica da Administracdo Publica ndo se equipara & da atividade privada, dada a maior
flexibilidade das normas que a regem”. (TAVARES, 2018, p. 90)

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste breve estudo, procurou-se averiguar os impactos do Decreto n°
9.507/2018 na dindmica laboral relativa a Administracdo Pdblica, com o alerta de que as
mudancas trazidas a tona se alinham a uma tendéncia denotada por outras alteracdes recentes
promovidas no campo privado e historico-sociologicamente alinhadas ao fortalecimento do
pensamento neoliberal.

No curso da investigacdo, demonstrou-se como os entrelacamentos do tema, sob
as Oticas administrativa e trabalhista, propiciam uma compreensdo que vai além da mera
estruturacdo do vetusto modelo de uma Administracdo Publica gerencial, com lastro
essencialmente definido em pardmetros de eficiéncia, e abre margem a um novo e imperioso
modelo, no qual as politicas de compliance se mostram imprescindiveis para o preenchimento
de uma lacuna normativa desdobrada justamente da caréncia regulatéria especifica sobre o
tema, neste particular cenario.

E inescapavel a constatacdo de que o novo modelo de estruturacdo administrativa
parte de uma série de novos permissivos legais, mas, também, de vedacdes, pois ndo se pode
considerar o modelo de terceirizacdo aplicavel aos participantes privados exatamente igual
aquele que se pretende impor ao setor publico.

Quando se averiguou os dispositivos especificos do Decreto n® 9.507/2018, notou-
se alguns pontos pelos quais se abre margem a contratagdo indireta para o desempenho de
atividades-fim, representando certo risco, na medida em que existem atividades
administrativas constitucionalmente atreladas as estratégias de desenvolvimento das funcoes
administrativas e que se relacionem as finalidades do Estado, ndo se admitindo que sejam

transferidas a particulares, em que pese a margem deixada pelo novel decreto.
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OUTSOURCING IN THE PUBLIC ADMINISTRATION: AN ANALYSIS IN THE

LIGHT OF DECREE NO. 9.507/2018

ABSTRACT

Recent reforms have modified the institutional configurations of labor
relations, greatly altering central aspects related to the functioning of
corporate practices and contracting. Outsourcing, vindicated over the
last century, gained space and was gradually admitted, with its own
regulation, based on laws and jurisprudential understandings, and,
finally, it was regulated in Brazil. Decree No 9.507/2018 was also
published, admitting it to the public sector, with particularities and
overlaps that constitute the core of the problem investigated in this
study. The hypothesis revealed by the research is interrelated to the
problem, to the extent in which it leads to a rethinking of public law
with the adoption of certain policies of integrity in the Public
Administration as a possible response to this situation, which demands
the insertion of ethical parameters that will harden systematization of
public law beyond the current managerial model and the flow of
flexibilizing reforms. The general objective of this analysis is to
investigate the constraints of the recent Decree, with more specific
lines focused on its terms and parameters. From the scientific point of
view, the research will use the method of historical-sociological
approach, with the implementation of substrates obtained in
bibliographical-doctrinal research of the interaction between
administrative law and labor law.

Keywords: Outsourcing. Public Administration. Decree No.
9.507/2018.



