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Resumo

Recentemente afloraram no Brasil discussoes a respeito da terceirizagdo devido as
significativas alteragdes causadas pela Reforma Trabalhista. Isso porque as Leis 13.429/2017
e 13.467/2017 possibilitaram o uso do instituto de forma ampla no setor privado. Diante
desse novo cendrio, muito se tem discutido também sobre a aplicabilidade do modelo no
setor publico, tendo em vista algumas limitagdes constitucionais, dentre elas o principio do
concurso publico. Posto isso, por intermédio de pesquisa bibliografica e do método dedutivo,
pretende-se analisar a constitucionalidade do Decreto 9.507/2018, que definiu a terceirizagdo
no 4mbito da Administra¢do Publica Federal.

Palavras-chave: Terceirizagdo na Administragao Publica. Principio do concurso publico.
Limita¢oes constitucionais. Decreto 9.507/2018.

Abstract

Recently there have been discussions in Brazil about outsourcing, due to the significant
changes by the Labor Reform. Whithin Laws 13.429/2017 and 13.467/2017 the institute begins
to be widely used in the private sector. On this new scenario, much has also been discussed
about the applicability of that model in the public service, aiming some constitutional
limitations, among them the principle of public tender. By bibliographical research and the
deductive method it is intended to analyze the constitutionality of Decree 9.507/2018, which
defines the outsourcing in the scope of the Federal Public Administration.

Keywords: Outsourcing in public addministration. Principle of the public tender.
Constitutional limitations. Decree 9.507/2018.
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1 Introdugao

A terceirizagao é um instituto amplamente utilizado pelas empresas, as quais, por
intermédio da contratacao de empresas prestadoras de servicos, transferem algumas
atividades secundarias para se concentrar em sua atividade principal, com intuito de
maximizar a producdo, a competitividade e a rentabilidade de seu negdcio.

Contudo, em que pese o instituto ser utilizado no Brasil ha muitos anos,
recentemente as regras que regulam a terceiriza¢ao no setor privado foram reformadas
pelas Leis 13.429/2017 e 13.467/2017, diplomas legislativos esses que alteraram
substancialmente a Lei 6.019/1974, responsavel por regular o trabalho temporario
nas empresas urbanas e a prestagao de servigos a terceiros no ambito empresarial
(terceirizagdo). Com efeito, a chamada Reforma Trabalhista permitiu a contratacao
de empresa prestadora de servigos a terceiros relativamente a quaisquer atividades da
contratante, inclusive sua atividade principal, o que vem sendo objeto de acaloradas
discussdes no que tange a sua aplicabilidade e constitucionalidade, como se
demonstrara adiante.

Para além da terceirizagdo ampla no setor privado, o Poder Executivo Federal
editou o Decreto 9.507/2018 dispondo sobre a execucao indireta, mediante contratacio,
de servigos da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional e das
empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido, revogando
expressamente o Decreto 2.271/1997 que regulava a matéria; o novo Decreto ampliou as
hipoteses de terceirizagdo na Administragdo Publica Federal, tema central dessa pesquisa.

O problema que se tentara equacionar ¢ o seguinte: o Decreto 9.507/2018 ¢é
compativel formal e materialmente com a Constituicdo de 1988?

A relevancia do tema parece indiscutivel, posto que a atual onda neoliberal
que vem se espraiando pelo ocidente tem produzido profundas mudanc¢as no ambito
politico e econoémico, impondo aos Estados nacionais o retorno ao modelo de Estado
minimo, reduzindo direitos da populagido, essencialmente retirando ou flexibilizando
direitos sociais. Em outros termos, os interesses econdmicos das empresas privadas de
reducdo de custos, de encargos trabalhistas e de elevacao da lucratividade, tém sido
preponderantes na produgdo do Direito.

Ao se tratar da questdo da terceirizagdo no ambito da Administragdo Publica, ndo se
estd cuidando exclusivamente de um problema de Direito Administrativo, ligado ao tema
agentes publicos, como também se esta enfrentando um outro assunto muito caro para os
estudiosos dessa area, consistente nos limites do poder regulamentar, também chamado
poder normativo da Administragao Publica, razdo da escolha da linha de pesquisa
“Direito Administrativo e gestdo publica”. De outra parte, ndo se pode olvidar que o artigo
também envolve discussdes no ambito do Direito do Trabalho e do Direito Constitucional,
especialmente no que tange a direitos fundamentais de segunda dimensao.
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Com esse recorte, objetiva-se responder a indagacao acima referida, que em
ultima analise corresponde ao titulo do artigo: a terceirizagao promovida no ambito da
Administrag¢ao Publica Federal pelo Decreto 9.507/2018 é constitucional?

Celso Antonio Bandeira de Mello, Konrad Hess e Hans Jonas, sem prejuizo de
outros autores, constituem o referencial tedrico desse estudo. Com efeito, a partir
de pesquisa bibliografica e da utilizagdo do método dedutivo — sem se abrir mao de
uma analise critica —, serdo envidados os esfor¢os necessarios ao enfrentamento da
problematica apresentada, cujo resultado, ao final, pretende expressar a for¢a normativa
da Constituigao de 1988, essencial para a preservagao dos postulados do Direito
Administrativo brasileiro contemporaneo e de seu catalogo de direitos fundamentais.

2 A terceirizacao: breve contexto historico

O fendmeno da terceirizagao tem ganhado cada vez mais espago no cenario
globalizado, haja vista a sua efetividade e rentabilidade para os empresarios no
desenvolvimento de suas atividades economicas.

O termo terceirizagao é derivado da tradu¢ao da palavra inglesa outsourcing que
expressa com clareza o que vem a ser o instituto em comento (‘out’ significa fora e
‘sourcing’ significa fonte).

Sua histdria recente se inicia nos Estados Unidos da América apds a Segunda
Grande Guerra Mundial. De acordo com David Dorwin et al. (2014), o primeiro uso do
outsourcing se deu no ano de 1950 através do sistema de time sharing, sendo que novos
modelos surgiram nos anos 80 e 90 em empresas de TI (tecnologia da informagao),
haja vista que grandes empresas desejavam que os esfor¢os de seus empregados
fossem concentrados nas areas de atuagao especifica da empresa, e ndo em questoes
circunstanciais relativas ao desenvolvimento da atividade empresaria.

No que tange a historia da terceirizagdo em territério brasileiro, a regressao leva a
uma época ainda mais recente do que a supracitada. A primeira sinalizagdo efetiva de
incorpora¢do da ideia de terceirizagdo se deu no inicio dos anos 70, mas tdo somente
para o segmento publico. Em tal época foram editados o Decreto-lei 200/1967 e a Lei
5.645/1970.

Anos mais tarde, a legislagdo incorporou aos dispositivos justrabalhistas a
existéncia da terceirizacdo no setor privado por intermédio da Lei 6.019/1974, que trata
do trabalho temporario. Na década de 80 foi editada a Lei 7.102/1983, que autorizava a
terceirizacdo do trabalho de vigilancia bancdria, a ser efetuada em carater permanente,
diferentemente do que permitia a Lei do Trabalho Temporario.

No ano de 2011, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Simula n° 331, que
veio a reger o tema por um longo periodo de tempo, posto que inexistia disposigao legal
sobre o assunto.
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Avangando, no ano de 2017 foi editada a Lei 13.467 (denominada de Reforma
Trabalhista), que promoveu diversas alteragdes nas leis trabalhistas, dentre elas a
promovida no art. 4° da Lei 6.019/1974, pondo fim a uma longa discussdo sobre quais
atividades seriam passiveis de serem repassadas para um terceiro, uma vez que o
legislador definiu que agora todas as atividades podem ser terceirizadas, inclusive
aquelas que se constituem em atividade fim da empresa. A Lei 13.429/2017 também
operou mudancas em diversos dispositivos da Lei 6.019/1974.

Parafraseando Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 504), é inegavel que o fendmeno
da terceirizagdo trouxe inumeras transformacdes no mercado de trabalho e na ordem
juridica trabalhista do pais, todavia, falta um pouco de clareza a respeito da extensao de
tais transformacodes, haja vista que nao se pode permitir que o fendmeno caminhe em
dire¢ao diametralmente oposto aos principios que regem o Direito do Trabalho.

3 Terceirizacdo da atividade fim - a alteracao
promovida pela Lei 13.467/2017

Trata-se a terceirizagao de relagdo juridica trilateral existente entre empregado,
empresa intermediadora e empresa tomadora do servigo, em que esse tltimo se vale
da méao de obra do obreiro, sem que para isso necessite contrata-lo diretamente como
empregado. O fendmeno também é conhecido como subcontratagao, horizontalizagéo,
parceria, prestacdo de servicos por interposta pessoa, contrata¢do de terceiros ou
contratos triangulares (LEITE, 2017, p. 337).

O vértice da terceirizagdo esta baseado na possibilidade de uma empresa utilizar
mao de obra de um empregado, sem que para isso haja um vinculo empregaticio
entre ambos. Tal contratagdo tem o claro intuito de maximizar a produgio, a
competitividade e a rentabilidade da atividade empresarial. No periodo anterior
a vigéncia da Lei 13.467/2017, as tnicas atividades que poderiam ser passiveis de
terceirizagdo eram aquelas nao integrantes da finalidade da empresa, as chamadas
atividades-meio. Cita-se a titulo exemplificativo a limpeza e a seguranc¢a patrimonial.

No caso da transferéncia da atividade ser considerada ilegal pelo Poder Judiciario,
a consequéncia era a formacao de vinculo empregaticio diretamente entre o empregado
e a empresa tomadora do servico.

Ocorre que a jurisprudéncia e a doutrina trabalhista vinham travando uma grande
discussao acerca do referido tema desde a década de 1970, haja vista a antiga lacuna
legislativa sobre a matéria. Na década de 1980, o Tribunal Superior do Trabalho editou
a Sumula n° 256, que tratava a respeito do problema do seguinte modo: “Salvo os casos
de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos nas Leis 6.019, de 03.01.1974,
e 7.102, de 20.06.1983, ¢é ilegal a contratacao de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos™.
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Pode-se dizer que o enunciado da precursora Simula foi um dos primeiros
entendimentos langados pela jurisprudéncia nacional a respeito da terceirizagao,
entendimento esse que possibilitava a delegacdo de atividades que estivessem abarcadas
pela Lei 6.019/74 (Lei do Trabalho Temporario).

A supramencionada Sumula foi cancelada e cedeu lugar a Stimula n° 331 do TST,
que dentre outras previsoes especificas, estabeleceu que inexistiria formagao de vinculo
empregaticio com a empresa tomadora do servico quando fossem atendidos trés
requisitos basicos: 1) Auséncia de subordinacao direta; 2) Auséncia de pessoalidade; 3)
Atividade terceirizada deveria estar ligada a atividade-meio do tomador. Quando néo
atendidos de forma cumulativa todos os requisitos exigidos pela jurisprudéncia, haveria
formagao de vinculo direto com a empresa tomadora.

Como nao havia defini¢ao legal do que seria atividade-meio e atividade-fim, ficou
a cargo da doutrina e da jurisprudéncia a sua defini¢do. De acordo com Godinho (2017,

p. 518), atividade-meio

[...] sdo aquelas fungdes e tarefas empresariais e laborais que nao
se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador dos
servicos, nem compdem a esséncia dessa dinamica ou contribuem
para a defini¢do de seu posicionamento no contexto empresarial
e econdmico mais amplo. Sao, portanto, atividades periféricas a
esséncia da dindmica empresarial do tomador dos servicos.

Por sua vez, o mesmo autor (2017, p. 518) afirma que atividade-fim sdo

[...] as fungdes e tarefas empresariais e laborais que se ajustam ao
nucleo da dindmica empresarial do tomador dos servigos, compondo
a esséncia dessa dinamica e contribuindo inclusive para a definicao
de seu posicionamento e classificagao no contexto empresarial e
econdmico. Sao, portanto, atividades nucleares e definitérias da
esséncia da dinamica empresarial do tomador dos servigos.

Por mais que houvesse uma certa convergéncia doutrindria a respeito do que
se constituiria cada uma das atividades, em realidade a defini¢do era sempre dada
pelo magistrado no julgamento do caso concreto, o que deixava uma margem de
discricionariedade muito grande ao julgador.

Isso implicou em julgamentos contraditérios, na medida em que, casos iguais,
eram julgados de forma totalmente distinta, haja vista que, em um deles, o julgador
considerava que a terceirizagdo era licita em razao da atividade desenvolvida
pelo obreiro ser considerada atividade-meio, enquanto em processo semelhante a
terceirizagdo era considerada ilicita, por ter o outro magistrado considerado que a
atividade desenvolvida faria parte da finalidade da empresa tomadora.
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Exemplificativamente, pode-se citar o julgamento do processo AIRR 0000563-
74.2012.5.24.0003 pelo TST, de relatoria da Ministra Vieira de Mello Filho, no qual se
reconheceu como ilicita a terceirizacao de servigos de conservagdo e manutengao de via
férrea, por se considerar que tais atividades estavam ligadas a atividade-fim da empresa
tomadora:

85295837 - AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA. PESSOA JURIDICA DE DIREITO
PRIVADO NAO INTEGRANTE DA ADMINISTRACAO
PUBLICA. TERCEIRIZACAO ILICITA. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. SUMULAS 126 E 331, 1, DO TST. O TRIBUNAL
REGIONAL, COM FUNDAMENTO NAS PROVAS DOS
AUTOS, DECIDIU EM CONSONANCIA COM A SUMULA Ne
331, I, DESTA CORTE, AO CONSIDERAR COMPROVADA A
INSERCAO DO AUTOR NA ATIVIDADE FIM DA TOMADORA
DE SERVICOS, POIS TRABALHOU EM ATIVIDADES
SIMILARES AQUELAS DESEMPENHADAS PELA TOMADORA
(ALL. América Latina Logistica Malha Oeste S.A.), exercendo a
fungdo de trabalhador de via permanente para prestar servigos

de conservacdo e manutengdo de via férrea. O entendimento da
Corte de origem foi corretamente aplicado, porquanto as tarefas
exercidas pelo autor encontram-se no ambito da atividade fim da
empresa- reclamada, afastando o item III da Stmula n° 331 do TST
e ensejando o reconhecimento do vinculo de emprego diretamente
com a reclamada tomadora dos servicos, nos termos do item I da
referida simula. Essa conclusdo somente pode ser superada com

a reanalise do acervo probatdrio, situacao vedada aos recursos

de natureza extraordinaria, nos termos da Simula n°126 do TST.
VALE-ALIMENTACAO. NATUREZA INDENIZATORIA.
SUMULA Ne 297 DO TST. AGRAVO DESFUNDAMENTADO.
Em atendimento ao principio processual da dialeticidade, para

o éxito do recurso apresentado a parte deve atacar especifica e
individualmente os fundamentos consignados na decisao que
pretende reformar. Na hipdtese, o agravo nao se viabiliza, na
medida em que a agravante deixou de combater o fundamento da
decisdo agravada, qual seja a auséncia de fundamentacdo do apelo,
em virtude de ndo impugnar o dbice da Sumula n. 297 do TST,
aplicado pela decisdo de admissibilidade. Agravo desprovido.

Contudo, em decisdo oposta, o Tribunal Regional do Trabalho da 24° Regiao,
ao julgar processo onde se discutia a terceirizagdo da atividade de manutenc¢ao e
conservagao de via férrea, entendeu que a referida tarefa deveria ser enquadrada como
atividade meio da empresa, sendo a terceirizagdo licita, ndo gerando o vinculo de
emprego com a empresa tomadora do servico, verbis:
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41050408 - TERCEIRIZACAO. TRANSPORTE FERROVIARIO.
SERVICOS DE MANUTENCAO E CONSERVACAO DA

MALHA FERROVIARIA. ATIVIDADE MEIO. LICITUDE.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA EMPRESA
TOMADORA. SUMULA Ne 331, IV, DO C. TST. Conforme
entendimento consolidado no ambito desta egrégia primeira turma,
as atividades de manutencio e conserva¢dao da malha ferroviaria
enquadram-se como atividade meio das empresas concessiondrias
do servico de transporte ferroviario. Nesse passo, ndo ha falar em
ilicitude da terceirizagdo, o que obsta o reconhecimento de vinculo
empregaticio diretamente com a tomadora, mormente quando

nao comprovada a subordinacéo e a pessoalidade dos prestadores
de servigos. De outro vértice, impde-se o reconhecimento de sua
responsabilidade subsidiaria, com fundamento na culpa in eligendo
e in vigilando, nos termos do disposto no item IV da Simula ne 331
do c. TST. Recurso a que se da parcial provimento. (TRT 242 R.; RO
1456-02.2011.5.24.0003; Primeira Turma; Rel® Des?* Fed. Nery Sa e
Silva de Azambuja; Julg. 29/01/2013; DEJTMS 08/02/2013; Pag. 26)
Nota: Repositorio autorizado do STF n° 41/2009, do ST] n° 67/2008
e do TST n° 35/20009.

Nao se deve ter davida que esse tipo de divergéncia era causa de perplexidade e
inseguranca juridica para a empresa e para o trabalhador, algo certamente negativo
para o desenvolvimento da atividade empresarial.

Com o advento da Lei 13.467/2017, que alterou o art. 4°-A da Lei 6.019/1974,
passou-se a admitir a terceiriza¢do de qualquer atividade empresarial, inclusive
aquelas conectadas com a atividade principal da tomadora do servigo, sem que isso
possa implicar em formagao de vinculo de emprego. O dispositivo reformado possui a
seguinte redacdo: “Considera-se prestacao de servicos a terceiros a transferéncia feita
pela contratante da execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigos que possua
capacidade econdmica compativel com a sua execu¢do’.

Ja sob a égide da Reforma Trabalhista de 2017, o Supremo Tribunal Federal
enfrentou o complexo e polémico tema sob andlise no julgamento da ADPF 324,
decidindo, por maioria de votos, que ¢ licita a terceiriza¢do de toda e qualquer
atividade, seja ela meio ou fim, ndo se configurando relagao de emprego entre a
contratante e o empregado da contratada.

O Tribunal, no mérito, por maioria e nos termos do voto do Relator,
julgou procedente o pedido e firmou a seguinte tese: 1. E licita a
terceirizagdo de toda e qualquer atividade, meio ou fim, nao se
configurando relacao de emprego entre a contratante e o empregado

180



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 15, n. 2, p. 173-196, Maio-Agosto, 2019 - ISSN 2238-0604

da contratada. 2. Na terceirizagdo, compete a contratante: i)
verificar a idoneidade e a capacidade econdomica da terceirizada; e
ii) responder subsidiariamente pelo descumprimento das normas
trabalhistas, bem como por obrigagdes previdenciarias, na forma
do art. 31 da Lei 8.212/1993, vencidos os Ministros Edson Fachin,
Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio. Nesta
assentada, o Relator esclareceu que a presente decisdo nao afeta
automaticamente os processos em relagdo aos quais tenha havido
coisa julgada. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia.
Plenério, 30.8.2018.

Em que pesem as criticas ao modelo de terceirizagdo ampla no setor privado,
fundamentalmente relacionadas a precarizagio das relagdes de trabalho, certo é que
a Corte Suprema entendeu como legitimo esse ponto da Reforma Trabalhista. Com
efeito, o tempo dira se o legislador e o Supremo Tribunal Federal acertaram ou nao
na escolha que fizeram, ou se efetivamente foram os protagonistas de um grande
retrocesso.

Estabelecidas as premissas a respeito do histérico da terceirizagao, a sua
caracterizagio e as recentes alteragoes legislativas havidas em ambito nacional, passa-
se a analise do tema central da pesquisa, a terceiriza¢do na Administracao Publica,
especificamente na Administracao Publica Federal.

4 A terceiriza¢do no ambito da Administracao
Publica e o Decreto 2.271/1997

A terceirizagao também ¢ utilizada no ambito da Administragdao Publica, por
meio da qual o Estado-Administragdo recorre a terceiros para a execu¢ao de atividades
secundarias através de parcerias com o setor privado. Essa transferéncia constitui
uma das formas de privatizagao, em sentido amplo, de que vem se socorrendo a
Administracao Publica.

A privatizagdo, em sentido amplo, engloba todas as formas pelas quais se
busca uma diminui¢do do tamanho do Estado, podendo abranger a desregulagao
(diminuigdo da interveng¢do do Estado no dominio econdémico), a “desmonopolizagio”
de atividades economicas, a privatiza¢do de atividades econdmicas, a privatizagdo de
servigos publicos, a concessdo de servigos publicos e as contratagdes de terceiros por
intermédio das quais a Administragdo Publica celebra ajustes de variados tipos, na
busca de colaboragdo do setor privado (DI PIETRO, 2017, p. 212).

Em um primeiro momento, segundo Martins (2018, p.193), a terceirizacao
no setor publico poderia gerar casos de corrupgao, principalmente no que tange ao
fato de inexistir concurso publico para a contratagao. Contudo, ressalta-se que ha a
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concorréncia publica para a contratagao dos servigos. Dessa forma, o Estado também
se beneficia da terceirizagdo, tendo em vista que transfere atividades que sdo de sua
responsabilidade a outras pessoas, que irdo presta-las de maneira mais eficaz, com um
custo menor, como forma de minimizar o déficit estatal, racionalizando sua estrutura.
Para esse autor (2018, p. 194), o Estado, mediante contrato de gestao com a empresa
terceirizada, ira fiscalizar e verificar se o servico esta sendo prestado de forma correta e
em prol dos cidadaos.

Durante duas décadas, a contratacao de servigos terceirizados no ambito da
administragdo publica direta, autarquica e fundacional federal e das empresas estatais
controladas pela Unido, foi disciplinado pelo Decreto 2.271/1997, o qual restringia a
terceirizagao no setor publico federal as atividades materiais acessorias, instrumentais
ou complementares aos assuntos que constituem area de competéncia legal do érgao
entidade, na linha do que havia no &mbito privado, ou seja, a execu¢do indireta
somente das atividades-meio. O Decreto elegeu, sem esgota-las, as seguintes atividades
passiveis de terceirizagdo: conservag¢ao, limpeza, seguranga, vigilancia, transportes,
informatica, copeiragem, recepgao, reprografia, telecomunicagdes e manutengao de
prédios, equipamentos e instalagdes.

Por sua vez, o mesmo ato regulamentar proibia a execugado indireta das atividades
inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgao ou
entidade, salvo expressa disposi¢do legal. Em outros termos, as atividades-fim nao
poderiam ser delegadas para a execu¢do por empresa de mao de obra terceirizada.

O Decreto 2.271/1997 foi expressamente revogado pelo Decreto 9.507/2018.

A terceirizagao na esfera administrativa, tal como se deu na esfera privada,
também foi assunto polémico, naturalmente respeitadas as diferengas entre o regime-
juridico administrativo e o Direito do Trabalho.

Como cedigo, quando a entidade tomadora é a Administracao Publica, a execugio
indireta deve ser analisada com maior cautela. Isso porque, o inciso II do art. 37 da
Constituicao Federal impode a necessidade de prévia aprova¢do em concurso publico
de provas ou de provas e titulos para a investidura em cargo ou emprego publico
(MARTINS, 2018, p. 196).

Dessa forma, de acordo com o previsto na Constituicdo Federal e reconhecido
pelo Supremo Tribunal Federal, a Administragdo Publica como um todo, direta,
indireta ou fundacional, incluindo aqui as fundagbes, empresas publicas, autarquias
e sociedades de economia mista, para a contratagdo de funcionarios ou empregados
publicos é imprescindivel a aprovagdo prévia em concurso publico. Ressalta-se, ainda,
que o § 2° do referido art. 37 da CF dispde que a ndo observancia do concurso previsto
pelo inciso II do mesmo artigo, implica em nulidade do ato e na punigao da autoridade.

Diante de tais previsdes constitucionais, é impossivel o reconhecimento do

vinculo de emprego entre o empregado e a Administragdo Publica, consoante
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autorizado no ambito do Direito do Trabalho, sendo esse o entendimento firmado pelo
Tribunal Superior do Trabalho no inciso II da Simula ne 331.

A mesma Sumula, em seu inciso IV, previa que em caso de inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas por parte do seu empregador, implicaria na responsabilidade
subsididria do tomador de servigo, inclusive quanto aos 6rgaos e entidades da
Administra¢ao Publica direita, indireta e fundacional, desde que hajam participado
da relagdo processual e constem do titulo executivo judicial. Contudo, tal previsao
esbarrou no § 1° do art. 71 da Lei 8.666/1993, o qual estabelece que:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execugdo do
contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administragdo
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar
o objeto do contrato ou restringir a regularizagao e o uso das obras
e edificagdes, inclusive perante o Registro de Imdveis.

Diante do conflito existente entre a previsdo do inciso IV da Simula n° 331 do
TST e o § 1° do art. 71 da Lei 8.666/1993, o qual foi objeto de A¢ao Declaratdria de
Constitucionalidade perante o STF, tendo sua constitucionalidade reconhecida, o TST
alterou o texto do item IV da Simula, acrescentando ainda os incisos V e VI. Com essa
alteracdo, o inciso V passou a tratar da responsabilidade dos entes da Administragdo
Publica com relagdo aos débitos trabalhistas. O referido inciso estabeleceu a
responsabilidade subsidiaria dos entes integrantes da Administra¢ao Publica, desde que
reste evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obriga¢des contratuais e
legais da empresa interposta, real empregadora (DI PIETRO, 2013, p. 360).

Nos termos do inciso V da Sumula, para que a Administra¢ao Publica seja
responsavel de forma subsidiaria é necessario prova de culpa in vigilando, ou seja, é
essencial que o empregado demonstre que o ente administrativo deixou de fiscalizar
o cumprimento do contrato de trabalho por parte da empresa prestadora de servigo
(MARTINS, 2018, p.204).

Tal entendimento estd embasado nos arts. 58, Il e 67, caput e § 11, da Lei
8.666/1993, os quais impdem o dever de fiscalizagdo da Administragdo Publica
em relacdo ao contrato, através de um representante da Administra¢ao Publica
especialmente designado, o qual ficara responsavel pelo acompanhamento e
fiscalizagdo da sua execu¢do. Em caso de descumprimento por parte da empresa
contratada, o ente publico deve exigir que a empresa regularize suas obrigacdes
trabalhistas e previdenciarias, sob pena de ndo pagamento dos créditos devidos pela
Administracio a contratada.
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Assim, apds a incorpora¢ao do inciso V da Simula n° 331 do TST, a
Administrag¢ao Publica deve tomar alguns cuidados no que tange a terceiriza¢ao, como
ensina Maria Sylvia Di Pietro (2013, p. 361):

a) colocar nos instrumentos convocatorios e nos contratos clausulas
em que fique clara a aplicagdo da norma do artigo 71 da Lei 8.666/93;
b) inserir nos instrumentos convocatorios de licitacao e nos
contratos clausula prevendo a aplicagdo de penalidades pelo
descumprimento da norma do artigo 71 da Lei 8.666/93, sem
prejuizo da rescisdo do contrato com fundamento no artigo 78, I e
II, da mesma lei;

¢) na atividade de fiscalizagdo do cumprimento do contrato,

verificar se a contratada esta cumprindo as obrigagdes trabalhistas,
previdenciarias, fiscais e comerciais resultantes da execugdo do
contrato; em caso de inadimplemento aplicar as penalidades cabiveis;
d) exigir a atualizagdo, a cada 180 dias, da Certidao Negativa de
Débito Trabalhista (CNDT) referida na Lei 12.440/11.

Portanto, quando a tomadora de servigo é um ente da Administragdo Publica,
¢ impossivel o reconhecimento do vinculo de emprego com o Estado, posto que,
conforme exposto acima, ndo se admite o ingresso no quadro de funcionarios ou
empregados publicos, sem prévia aprovagdo em concurso publico, nos termos do art.
37,11 da CFE. Assim, estando a Administragdo Publica proibida de contratar agentes sem
concurso publico, nio se configura o vinculo de emprego. E aqui que nasce uma grande
discussdo doutrindaria acerca dos direitos trabalhistas devidos ao trabalhador.

Ha trés correntes doutrinarias que entendem de maneira diversa o tema: a
primeira, minoritaria na jurisprudéncia, defende que se ndo ha vinculo, ndo deve
ser pago nenhuma verba trabalhista ao empregado. J4 a segunda corrente, um pouco
menos radical, entende que devem ser pagos apenas os salarios dos dias trabalhados
pelo empregado, sob o argumento de que nao pode o tomador do servico enriquecer-se
as custas do primeiro. Ainda, argumentam os defensores da corrente, que o empregado
ndo pode voltar a situagdo anterior, ndo podendo ser devolvida sua energia de trabalho.
Por fim, a terceira corrente defende que além dos salarios, também devem ser pagas as
verbas rescisdrias que faz jus o empregado, uma vez que as partes ndo podem voltar ao
status quo ante.

Certo é que a Administragdo Publica esta adstrita ao principio da legalidade,
devendo sempre respeitar a regra constitucional, nao podendo prevalecer as regras
previstas na CLT e os principios protetivos do Direito do Trabalho. Demais disso,

o fato de nao haver o reconhecimento da relacao empregaticia entre empregado
e Administracao Publica, torna contraditorio determinar o pagamento de verbas
rescisdrias, visto que o trabalhador nao é empregado do ente publico.
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Diante da discussao doutrindria, o TST editou a Simula n° 363, a qual prevé:

A contratagao de servidor publico, apés a CF/1988, sem prévia
aprova¢ao em concurso publico, encontra ébice no respectivo
art. 37, Il e § 2°, somente lhe conferindo direito ao pagamento
da contraprestagdo pactuada, em relagdo ao numero de horas
trabalhadas, respeitado o valor da hora do saldrio minimo, e dos
valores referentes aos depdsitos do FGTS.

A solu¢io encontrada pelo Tribunal Superior do Trabalho parece razoével,
porquanto a Administracdo Publica estd adstrita ao principio da legalidade, ou seja, s6
pode fazer aquilo que é determinado por lei, portanto, as formas de terceirizagdo no
ambito publico deverdo estar em conformidade com a lei, sob pena de ilegalidade do
ato (MARTIN, 2018, p. 211).

Feita a retrospectiva das transformacoes da terceirizagdo no Direito do Trabalho
e realizada a andlise do perfil e restricdes da transferéncia da prestagdo de servigos a
terceiros no Direito Administrativo, passa-se a andlise do Decreto 9.507/2018.

5 O modelo de terceiriza¢dao na Administra¢ao
Publica Federal, segundo o Decreto 9.507/2018

Apos o Supremo Tribunal Federal julgar, por maioria, constitucional a
terceirizagdo irrestrita promovida pela Reforma Trabalhista, o Governo Federal editou,
em 21 de setembro de 2018, o Decreto 9.507, o qual regulamentou o disposto no § 7° do
art. 10 do Decreto-lei 200/1967 e na Lei 8.666/1993.

Trata-se de uma normatiza¢do em linha de compasso com as aludidas Leis
13.429/2017 e 13.467/2017, porquanto elimina os limites que a regulamentac¢ao anterior
impunha a terceirizacao de atividades no ambito da Administra¢ao Publica da
Unido, inovando ao admitir a possibilidade de terceirizacao de fungdes acessorias ou
principais. O Decreto 9.507/2018, inicialmente, preocupou-se em apontar as atividades
que nao sdo passiveis de terceirizagdo na administragao publica federal direta,
autarquica e fundacional. Nesse sentido, o seu art. 3° dispde que ndo serdo objeto de
execucao indireta na administragao publica federal direta, autdrquica e fundacional, os
servicos que especifica.!

1 Art. 30 [.]
I - que envolvam a tomada de decisdo ou posicionamento institucional nas areas de planejamento,
coordenagio, supervisdo e controle;
IT - que sejam considerados estratégicos para o 6rgao ou a entidade, cuja terceirizagdo possa colocar
em risco o controle de processos e de conhecimentos e tecnologias;
IIT - que estejam relacionados ao poder de policia, de regulacio, de outorga de servicos publicos e de
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Ocorre que, 0 mesmo art. 3°, em seu § 1°, permite a terceirizagao dos “servicos
auxiliares, instrumentais ou acessérios” das areas de planejamento, coordenacao,
supervisao e controle referidas nos incisos, o que significa dizer que, no &mbito do
Poder Executivo Federal, afora as fungdes dos cargos das carreiras de Estado definidas
na Constituicdo e nas leis, como é o caso da Advocacia da Unido, Defensoria Publica ou
Policia Federal, bem como as fun¢des dos cargos que envolvam o exercicio de poderes
de decisao, como sdo exemplos os cargos de direcao e de chefia de drgaos publicos da
Unido, autarquias e fundagdes federais. Todos os demais funciondarios e empregados
publicos poderao ser substituidos por mao de obra terceirizada.

A tinica excegdo a esse tipo de substitui¢ao de agentes publicos, esta prevista
no § 2° do mesmo art. 3°: “Os servicos auxiliares, instrumentais ou acessérios de
fiscalizagdo e consentimento relacionados ao exercicio do poder de policia nao serdo
objeto de execugdo indireta”.

No que tange as empresas publicas e as sociedades de economia mista federais,
a possibilidade de terceirizagdo é ampla, incluindo inclusive os cargos com poder
decisdrio e os cargos integrantes de seus planos de cargos e salarios.

Portanto, se os conselhos de administragdo ou equivalente resolverem entrar
de chofre na terceirizagdo das empresas publicas e sociedades de economia mista
controladas pela Unido, isso serd possivel conforme o Decreto. Como essas empresas
estdo sujeitas a supervisao ministerial e, portanto, a chefia do Poder Executivo, que
nomeia os ministros e via de regra os conselheiros dos referidos 6rgaos deliberativos,

aplicacio de sangéo;

IV - que sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgao ou da
entidade, exceto disposi¢do legal em contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou
parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal.

2 Art. 4° Nas empresas publicas e nas sociedades de economia mista controladas pela Unido, ndo serdo
objeto de execugdo indireta os servi¢os que demandem a utilizagdo, pela contratada, de profissionais
com atribuicdes inerentes as dos cargos integrantes de seus Planos de Cargos e Salarios, exceto se
contrariar os principios administrativos da eficiéncia, da economicidade e da razoabilidade, tais como
na ocorréncia de, a0 menos, uma das seguintes hipoteses:

I - carater temporario do servigo;

IT - incremento temporario do volume de servicos;

III - atualizagdo de tecnologia ou especializagao de servigo, quando for mais atual e segura, que
reduzem o custo ou for menos prejudicial ao meio ambiente; ou

IV - impossibilidade de competir no mercado concorrencial em que se insere.

§ 1° As situagdes de excecdo a que se referem os incisos I e II do caput poderio estar relacionadas as
especificidades da localidade ou a necessidade de maior abrangéncia territorial.

§ 2° Os empregados da contratada com atribuigdes semelhantes ou ndo com as atribuicoes da
contratante atuardo somente no desenvolvimento dos servi¢os contratados.

§ 3° Nao se aplica a vedagdo do caput quando se tratar de cargo extinto ou em processo de extingao.

§ 4° O Conselho de Administragdo ou drgao equivalente das empresas publicas e das sociedades de
economia mista controladas pela Unido estabelecera o conjunto de atividades que serdo passiveis de
execugdo indireta, mediante contratagao de servicos.
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nao ¢é dificil calcular o estrago que hoje se pode fazer nas empresas estatais que prestam
servigos publicos e naquelas que exploram atividade econémica de relevante interesse
coletivo ou de seguranca nacional.

Destarte, o Decreto foi mais amplo quanto as possibilidades de terceiriza¢ao nas
empresas estatais, tendo em vista que, ao contrario do limite imposto as entidades de
Direito Publico, permitiu a terceirizagdo de atividades de agentes responsaveis pela tomada
de decisdao em dreas de planejamento, coordenacdo, supervisao e controle, ou ainda,
atividades estratégicas que envolvam o dominio de conhecimentos e de tecnologias.

Ao que tudo indica, o processo de privatizacao das empresas estatais brasileiras
comegara por dentro. Afastados, aposentados ou demitidos os empregados publicos
dessas empresas estratégicas, as estatais poderdo ser vendidas a empresas de
terceiriza¢ao de mao de obra, provavelmente com a precarizacdo das relagdes de
emprego, posto que a remuneragio dessas empesas privadas, contratadas para prover
com seus empregados os empregos publicos nas estatais, segue a cartilha liberal e da
busca prioritéria de lucro e poder. E a globaliza¢io em curso, com a sua tese do retorno
incontinente do Estado minimo. A esse respeito, Celso Anténio Bandeira de Mello
(2014, p. 1101) assevera que:

Suas teses fundamentais sdo as de que o progresso tecnoldgico
tornou a “globalizacao” inevitavel e irreversivel; de que é inerente

a ela a abertura dos mercados de todos os paises ao ingresso do
capitalismo internacional, com a natural presenca das empresas
multinacionais. Seu consectdrio natural e incontestavel seria a
necessidade de reducao do papel do Estado ha um minimo (O
Estado-minimo), camprindo, entdo, privatizar as empresas estatais.
O Estado deveria se limitar a “regulacdo”, deixando a presenca ativa
no meio socioecondmico a agdo das empresas e do livre mercado,
o qual, por si mesmo, provocara o equilibrio e o bem-estar social,
pelo que, para ensejar o maximo de eficiéncia deste mercado,
deve-se também “desregulamentar” quanto possivel, flexibilizando
diversas relagdes, como as de trabalho por exemplo. Estas, as teses.

O Decreto editado pelo Governo Federal em setembro de 2018, é fruto desse
processo de desregulamentacao e de flexibilizagao do trabalho. Segundo essa
normativa, resta claro que a terceiriza¢ao do setor publico deve ser amplamente aceita,
podendo o Ministro do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo indicar, com exce¢ao
das atividades excepcionadas, as fung¢des passiveis de execucao indireta. Isso inclui
a possibilidade de terceirizacao de atividades executivas centrais ou acessOrias as
competéncias dos 6rgaos e entes publicos, conforme prevé o regulamento.

Nesse contexto, a Constituicdo Cidada é apenas um detalhe.
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6 O Decreto 9.507/2018 é conforme a Constituicao de 1988?

A terceirizagao tal qual definida no revogado Decreto 2271/1997 era bastante
razoavel, porquanto as atividades de conservagdo, limpeza, seguranga, vigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recep¢ao, reprografia, telecomunicagdes
e manuten¢ao de prédios, equipamentos e instalagdes sdo fungdes acessorias,
que encontram paralelo na iniciativa privada, ndo havendo razao alguma para a
contratagdo desse pessoal em regime de cargo ou emprego publico, modelo que s6 se
justifica, haja vista o seu custo, nos casos de efetivo exercicio de fun¢ado publica, que
exige para o seu desempenho prerrogativas e garantias para que o agente publico possa
realizar, sem temor ou risco, a defesa do interesse publico primario.

Nao se pode comparar o trabalho de um agente de policia e de um copeiro, que,
diga-se, merece integral respeito. Ocorre que aquele precisa estar cercado de garantias
para exercer as funcdes estatais sob seu encargo; este ndo, pois ndo representa o Estado.
Aquele s6 pode ser contratado via concurso publico, visando a ocupagdo de um cargo
de carreira; este ndo, pois uma contratagao indireta é o bastante para lhe remunerar o
trabalho, sob o regime trabalhista, como se da com os trabalhadores do setor privado.

O mesmo ja nao se pode afirmar do Decreto 9517/2018. Ele quebra com
essa ldgica e transforma em iguais os desiguais, seja nos cargos e empregos da
Administracao direta federal, seja nos empregos das entidades componentes da
Administra¢ao indireta. Trata-se de ato normativo secundério, com a aparéncia de
primario, formalmente inconstitucional e materialmente inconstitucional.

Desperta a atengdo o fato de que o aludido decreto foi editado para regular o
disposto no § 7° do art. 10 do Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, e na Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993.

Comegando por essa ultima legislagdo — Lei 8.666/1993, desde logo é possivel
se dizer que a pretensdo de regulamentar a Lei Geral de Licitagdes e Contratos
Administrativos em matéria de terceirizagdo ¢ um engodo, posto que essa Lei
foi editada com especifico fim de cuidar do processo licitatorio, do contrato
administrativo, dos ilicitos administrativos relacionados a licita¢do e ao contrato
administrativo, bem como no que tange aos crimes especiais relacionados a essa
categoria do Direito Administrativo.

A relagdo que existe entre Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos e a
terceirizacao reside no fato de que as empresas de mao de obra s6 podem ser contratadas
via processo licitatdrio, devendo cumprir rigorosamente com suas obrigagdes trabalhistas,
sob pena de rescisdo do contrato, a ser fiscalizado de perto por agente publico.

Afastada a Lei 8.666/1993, a legislacao que poderia demandar regulamentagéo
seria o vetusto Decreto-lei 200/1967. Novamente, a iniciativa regulamentar soa
estranha, pois esse Decreto-lei foi editado sob a égide da Constitui¢ao de 1967/1969
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outorgada pelo Regime Militar. Portanto, o Decreto 9.507/2018 nao veio para explicar
lei federal regulando a terceirizagdo no servigo publico federal, aprovada pelo
Congresso Nacional apds o advento da Constitui¢ao de 1.988, como se deu com a
Reforma Trabalhista levada a efeito pelas Leis 13.429/2017 e 13.461/2017.

Ao tempo da Constituicao de 1967/1969 néo vigorava no Brasil o principio do
concurso publico, sendo certo que os funcionarios publicos poderiam ingressar no
servigo publico com ou sem concurso publico, conforme estabelecido no art. 97, § 1° da
aludida Carta:

Art. 97. Os cargos publicos serdo acessiveis a todos os brasileiros
que preencham os requisitos estabelecidos em lei.

§ 1° A primeira investidura em cargo publico dependera de
aprovagao prévia, em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, salvo os casos indicados em lei.

Ora, a Constitui¢ao do Regime Militar permitia duas coisas vedadas pela
Constituigao de 1988: a transposicao de cargos publicos, exigindo-se concurso somente
para a primeira investidura; e a relativizagdo do concurso publico, que poderia ser
excetuado pelo legislador infraconstitucional.

E por isso que o Decreto-lei 200/1967, no § 7° do seu art. 10 previa:

[...] para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacao, supervisao e controle e com o objetivo de impedir

o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a
Administragdo procurara desobrigar-se da realizacao material de
tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execugio
indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa
privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar
os encargos de execugao.

Como o concurso publico nao era obrigatério e podia ser excepcionado por lei, e
como o Decreto-lei era espécie normativa primadria (art. 46, inciso V, da Constitui¢ao
de 1967/1969),? é evidente que o entdo o Presidente da Reptiblica, General Castello
Branco, usando das atribui¢des que lhe eram conferidas pelo art. 9°, § 2°, do Ato

3 Art. 46. O processo legislativo compreende a elaboragao de:
I - emendas a Constituicio;
IT - leis complementares a Constitui¢ao;
I1I - leis ordinéarias;
IV - leis delegadas;
V - decretos-leis;
VI - decretos legislativos; e
VII - resolucdes.
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Institucional n° 4, de 7 de dezembro de 1966, podia dispor sobre a organizagdo da
Administra¢ao Federal e estabelecer diretrizes para a Reforma Administrativa, sem
passar pelo Congresso Nacional.

Portanto, o que o Presidente da Republica Michel Temer fez ao editar o Decreto
9.507/2018 foi, a rigor, editar um decreto-lei para regulamentar a terceiriza¢do no
servigo publico federal, alterando substancialmente o regime de contratagdo de pessoal
na Administragao Publica Federal, como se estivesse ainda sob a égide da Constituigdo
do Regime Militar, e como se o Decreto-lei 200/1967 fosse até esse momento valido
relativamente ao aludido art. 10, § 7° que, a toda evidéncia, ndo foi recepcionado pela
Constituicao de 1988.

Como cedigo, a Constituicao de 1988 regulamentou com muita precisdo o
sistema de ingresso no servico publico impondo de forma cogente o principio do
concurso publico (BERTONCINTI, 2002, p. 257), “que cede espago apenas perante regras
constitucionais especificas que o excepcionem”. Em outras palavras, seja para o regime
de cargos seja para o regime de empregos publicos o concurso publico é obrigatdrio, nao
se permitindo, ainda, mesmo para o ja concursado e investido numa dada carreira, a
chamada transposicao, permitida pela Constituicao de 1967/1969. Mesmo para aquele que
ja é servidor, o acesso a outra carreira apenas se dara pela via do concurso (art. 37, II).*

A Constituigao de 1988 também vedou a cumulagio de cargos e empregos
publicos na Administragdo Publica direta e indireta (art. 37, incs. XVI e XVII),?
estabelecendo criteriosamente as exceg¢des ao principio, quais sejam os cargos em
comissdo para as fungdes de diregdo, chefia e assessoramento (art. 37, V)® e o trabalho
temporario (art. 37, IX),” em nenhum momento autorizando o sistema de terceirizagdo

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

IT - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeagao e exoneragao;

5 XVI - évedada a acumulagdo remunerada de cargos publicos, exceto, quando houver compatibilidade
de horérios, observado em qualquer caso o disposto no inciso XI:

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;

¢) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de satide, com profissdes regulamentadas;

XVII - a proibicao de acumular estende-se a empregos e fungdes e abrange autarquias, fundagdes,
empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsidiarias, e sociedades controladas,
direta ou indiretamente, pelo poder publico;

6 V -asfungdes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os
cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condi¢des e percentuais
minimos previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicdes de direcao, chefia e assessoramento;

7 IX - alei estabelecera os casos de contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico;
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na Administragcao Publica direta ou indireta federal, estadual, distrital ou municipal.

Demais disso, a Constitui¢do de 1988 impos o regime juridico unico (art.

39, caput),® ndo admitindo a multiplicidade de regimes como definido no Decreto
9.507/2018, que logicamente permite o convivio nao autorizado entre servidores
publicos efetivos e servidores terceirizados.

O tema agentes publicos, pela sua importancia, foi regulamentado na Constituigao
de 1988, do que se dessume que qualquer reforma dessa matéria exige uma emenda
constitucional, jamais um decreto regulamentar, mero ato normativo secundario.

A conclusdo é uma so: o Decreto 9.507/2018 ¢ materialmente inconstitucional, ndo
guardando conformidade com a Constitui¢ao de 1988 relativamente aos citados incisos
do art. 37 e ao art. 39, caput.

Também ¢ formalmente inconstitucional. Ora, se 0 § 7° do art. 10 do Decreto-
lei 200/1967 nao foi recepcionado pela Constituicao de 1988, nao ha que se falar no
exercicio da competéncia regulamentar de que cuida o inc. IV do art. 84 da CF. Inexistia
como inexiste competéncia e motivo para a expedi¢ao do decreto regulamentar
destinado a dar fiel execugéo ao referido paragrafo do Decreto-lei 200/1967, posto que
incompativel com os incs. II, V, IX, XVI e XVII do art. 37 e 39, caput, da CFE.

Por outro prisma, a terceiriza¢ao no setor publico, para além de envolver tema de
Direito Administrativo (servidores publicos), ¢ também matéria de Direito do Trabalho,
tematica que é arrolada como competéncia legislativa da Unido (art. 22, I, CF), e ndo
como competéncia regulamentar do Presidente da Republica. Logo, ndo tinha o Chefe
do Poder Executivo competéncia para editar a matéria gizada no Decreto 9.507/2018.

Da mesma forma, extrapolou em muito a competéncia regulamentar definida
na alinea “a” do inc. VI do art. 37 da Constituigdo de 1988, pois o ato regulamentar
editado nao cuidou da organizac¢do ou do funcionamento da administragao federal,
mas tratou, como visto acima, de tematica relativa a pessoal da Administragdao Publica
— agentes publicos ou servidores publicos— assunto regrado com muito cuidado pelo
constituinte, que ndo o atribuiu ao poder regulamentar do Chefe do Poder Executivo.
Em outros termos, também por esse fundamento, ndo tinha o Presidente da Republica
competéncia para a edigdo do Decreto 9.507/2018.

Impregnado de abuso de poder e de arbitrario modismo neoliberal, o que se
vé ¢ a violagao da Constituicdo de 1988 e o ultraje a sua for¢ca normativa que deveria
ser preservada. Sobre esse ponto, Konrad Hesse (1991, p. 22), refletindo sobre o
pensamento de Walter Burckhardt, ensina:

Como anotado por Walter BURCKHARDT, aquilo que ¢ identificado
como vontade da Constituicao “deve ser honestamente preservado,

8 Art. 39. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirao, no ambito de sua
competéncia, regime juridico nico e planos de carreira para os servidores da administragao publica
direta, das autarquias e das fundagoes publicas. (Vide ADIN n° 2.135-4).
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mesmo que, para isso, tenhamos que renunciar a alguns beneficios,
ou até a algumas vantagens justas. Quem se mostra disposto a
sacrificar um interesse em favor da preservacao de um principio
constitucional, fortalece o respeito a Constituicao e garante um bem
da vida indispensavel a esséncia do Estado, mormente ao Estado
democratico”. Aquele, que, ao contrario, ndo se disponha a esse
sacrificio, “malbarata, pouco a pouco, um capital que significa muito
mais do que todas as vantagens angariadas, e que, desperdicado, nao
mais serd recuperado.

E preciso se envidar esforcos para se impedir o malbaratamento da Constituigdo
de 1988 patrocinado pelo Decreto 9.507/2018, de modo a resgatar “a superioridade da
norma constitucional sobre as circunstancias faticas” (HESSE, 1991, p. 24-25), expressas
no malfadado regulamento, de modo a preservar a sua forca ativa, sob pena de perdas
irreparaveis e de um possivel retrocesso social. Em outras palavras, as conquistas
civilizatorias da Constitui¢ao de 1988 necessitam de protegao.

No plano ético, é preciso que o homem publico e o cidaddo comum ajam com
responsabilidade (JONAS, 2006) na implementagado e na preservacao dos direitos dos
trabalhadores do setor publico e do setor privado, porque o que estd em jogo com as
consequéncias da globaliza¢do, assimiladas de modo amoral e subserviente por nossos
representantes democraticamente eleitos, é o retorno ao Estado minimo do tipo liberal,
cuja histdria foi marcada pela viola¢ao do principio da dignidade da pessoa humana,
Estado ao qual, pouca a pouco, se ndo houver resisténcia responsavel, retornaremos.

7 Conclusao

A terceirizagdo é uma ferramenta util ao empresariado; durante anos as
possibilidades de utilizagao do instituto eram restritas, sendo permitida apenas
a terceirizacao das atividades-meio de uma empresa, basicamente de limpeza,
conservago e seguranga.

Com a aprovagdo da Reforma Trabalhista — Leis 13.461/2017 e 13.429/2017 -, as
hipéteses de terceiriza¢do foram ampliadas substancialmente, passando-se a permitir
a terceirizagao das atividades-fim da empresa, desde que ausentes os requisitos do
vinculo de emprego entre empregado terceirizado e empresa tomadora de servico,
reforma essa avalizada pelo Supremo Tribunal Federal.

A terceirizagao ilicita no ambito privado continua a implicar no reconhecimento
do vinculo de emprego direto com a empresa tomadora do servigo, inclusive com a
anotacdo da CTPS do empregado.

Seguindo a onda liberalizante, a Administragao Publica Federal editou o Decreto
9.507/2018, ampliando as hipdteses de terceirizagdo na Administragdo direta e indireta
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da Unido, de modo a permitir, com algumas ressalvas, a utilizagao desse modelo

de contratagao, inclusive das atividades-fim, revogando o Decreto 2271/1997 que
restringia a contratac¢do indireta basicamente as atividades de conservagao, limpeza,
seguranca, Vigiléncia, transportes, informatica, copeiragem, recepgao, reprograﬁa,
telecomunicagdes e manutencao de prédios, equipamentos e instalagoes.

Ocorre que o Decreto 9.507/2018 foi editado para regular dispositivo do antigo
Decreto-lei 200/1967, ndo recepcionado pela Constituigdo de 1988, Lei Maior que
contém o principio do concurso publico, excepcionado somente em algumas hipdteses,
ndo se encontrando dentre elas a prestacdo de servigos a terceiros, com a transferéncia
das atividades tipicamente estatais, disso decorrendo a inconstitucionalidade formal e
material do aludido Decreto 9.507/2018, consoante demonstrado no corpo do artigo,
como resposta conclusiva ao problema apresentado na introdu¢ao da pesquisa.

Com efeito, os homens publicos - dentre eles o Presidente da Republica - tém
a obrigacdo de protecao das geragdes futuras, de aplicagdo do catalogo de Direitos
Fundamentais da Constituicao de 1988 e de preservacao da forca normativa da
Constitui¢ao, opondo-se responsavel e vigorosamente aos postulados da globalizagao
econdmica, que afetam a dignidade da pessoa humana.
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