CAMARA MUNICIPAL DE VILA VALERIO
ESTADO DO ESPIRITO SANTO

PARECER CONJUNTO DAS COMISSOES
DE LEGISLACAO, JUSTICA E REDACAO
FINAL E DE FINANCAS, ORCAMENTO,
CONTROLE E FISCALIZACAO DA
CAMARA MUNICIPAL DE VILA VALERIO -
ESTADO DO ESPIRITO SANTO.

EXTINCAO DE CARGOS PUBLICOS.
TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADES-MEIO.
LEI FEDERAL 6.019/1974. NAO
APLICACAO NO AMBITO DA

ADMINISTRACAO PUBLICA.
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.

INCONSTITUCIONALIDADE.

| — RELATORIO:

Sua Exceléncia, o Senhor Prefeito Municipal, no uso de suas prerrogativas
funcionais, apresentou, para apreciacéo e deliberacao legislativa, o Projeto de Lei n°.
036/2018, o qual “EXTINGUE CARGOS PUBLICOS DE AUXILIAR DE SERVICOS
GERAIS, AUXILIAR DE OBRAS E SERVICOS PUBLICOS, ARTIFICE DE OBRAS E
SERVICOS PUBLICOS, MOTORISTA, GUARDA PATRIMONIAL, OPERADOR DE
MAQUINA E ACOMPANHANTE DE TRANSPORTE ESCOLAR, CONSTANTES DA
LEI N° 297, DE 15 DE MAIO DE 2006 E LEI N° 643, DE 17 DE MAIO DE 2013, QUE
RESPECTIVAMENTE DISPOE SOBRE O PLANO DE CARGOS E CARREIRAS,
DOS SERVIDORES PUBLICOS DOS QUADROS DE CARGOS DE
ADMINISTRAQAO DA PREFEITURA MUNICIPAL DE VILA VALERIO-ES, E
CRIAQAO DO CARGO DE ACOMPANHAMENTO DE TRANSPORTE ESCOLAR, E
DA OUTRAS PROVIDENCIAS”.

A matéria foi protocolada na Secretaria desta Egrégia Casa Legislativa e, ap0s sua
leitura em Plenério, foi encaminhada a Comisséo de Legislacao, Justica e Redacéao
Final para andlise e parecer, mas devido solicitacdo do Prefeito Municipal, houve

consenso entre os vereadores ao sobrestamento do aludido projeto.
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Considerando que a Sessdo Ordinaria da presente data € a ultima do ano, o
processo foi encaminhado também a Comissédo de Financas, Or¢camento, Controle e

Fiscalizacdo para exame e emissdo de Parecer conjunto. E o Relatorio.

I - DESENVOLVIMENTO:

Trata-se de projeto de lei, de autoria do Exmo. Prefeito, com a finalidade extinguir
alguns cargos publicos e proceder a terceirizagdo dessas atividades.

O projeto versa sobre matéria de competéncia do Municipio em face do interesse
local, encontrando amparo no art. 30, inciso | da Constituicdo da Republica e no art.
16, inciso | da Lei Organica Municipal.

Trata-se de propositura de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo,
conforme dispbem o art. 51, § 1°, inciso Il, alinea “b” e art. 73, inciso Il, ambos da Lei
Orgénica Municipal. Feitas estas considera¢fes, ndo ha vicios de iniciativa e

competéncia na propositura em comento.

Quanto ao mérito, acerca do tema, verifica-se que a Lei n® 13.429/2017, que ficou
conhecida como a Lei da Terceirizagéo, alterou dispositivos da Lei n°® 6.019, de 3 de
janeiro de 1974, que dispunha sobre o trabalho temporario nas empresas urbanas e
também sobre as relacdes de trabalho nas empresas de prestagfes de servigos a

terceiros.

A referida lei acirrou ainda mais a controvérsia ja existente sobre a possibilidade de
terceirizacdo no ambito da Administracdo Publica, tendo em vista que, embora nédo
tenha feito expressa mencao neste sentido, em nenhum de seus dispositivos previu
em sentido contrario, entendendo alguns que isso, por si sO, ja seria razao suficiente

para permitir o alcance.

A duvida existe, em especial, por conta da redacéo do artigo 5°-A da lei referenciada,
gue dispde que o contratante € a pessoa fisica ou juridica, que celebra contrato com
empresa de prestacao de servicos determinados e especificos, sem fazer distin¢éo,

se pessoa juridica publica ou privada.
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Ha que se ter, contudo, muita cautela em permitir a abrangéncia da referida lei ao
ambito da Administracdo Publica, uma vez que, em se tratando de norma infralegal,
tem esta como fundamento de validade a Constituicdo Federal, ndo sendo cabivel a

sua interpretacao isolada.

Além disso, conforme ja afirmado, a Lei n°® 13.429/2017 trata de trabalho temporario
e das relagbes de trabalho nas empresas de prestacdo de servicos a terceiros.
Sendo necessario esclarecer, em relacdo ao trabalho temporario, que apesar de
nomenclatura semelhante, este ndo tem este o0 mesmo significado de contratacao

temporaria.

O trabalho temporario, conforme definicdo do préprio artigo 2°, da Lei 13.429/17 é o
prestado por pessoa fisica, contratada por uma empresa de trabalho temporario, que
a coloca a disposicdo de uma empresa tomadora de servigos, para atender a
necessidade de substituicdo transitéria de pessoal permanente ou a demanda

complementar de servigos.

N&o se confunde, portanto, com a contratagcdo temporaria, prevista no artigo 37,
inciso IX, da Constituicdo Federal, que determina que, a lei estabelecera os casos de
contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico. Observa-se, que a relacdo de trabalho que se da
entre a Administragdo Publica e o contratado temporariamente € uma relagédo
especial e excepcional, que sé ocorre mediante o atendimento dos requisitos

previstos no texto constitucional.

Ademais, a Constituicdo Federal, em seu artigo 37, inciso ll, exige a realizagao de
concurso publico para o preenchimento de cargos e empregos na Administracao
Plblica, e s0O, excepcionalmente, permite a livre nomeacdo, 0 que ocorre, por
exemplo, para os cargos em comissdo, desde que atendidos 0s requisitos previstos
no artigo 37, V, da Constituicdo Federal, ou seja, para o exercicio de funcbes de

direcéo, chefia e assessoramento, conforme a seguir se transcreve:

Identificador: 37(RaZ0NEatiRA006430500.021000-C0kikitmeidklia Malgiowvw ESonlGx. dBosbalcafm Ha6avaEfR/spRFidEr0dade.
CNPJ (MF) 01.619.047/0001-09 — Telefax: (0xx27) 3728-1255/1489 — E-mail: geral@camaravilavalerio.es.gov.br



CAMARA MUNICIPAL DE VILA VALERIO
ESTADO DO ESPIRITO SANTO

Art. 37.

V. As func¢des de confianga, exercidas exclusivamente por servidores
ocupantes de cargo efetivo, e 0os cargos em comissdo, a serem
preenchidos por servidores de carreira nos casos, condi¢cdes e
percentuais minimos, previstos em lei, destinam-se apenas as

atribuicGes de direcédo, chefia e assessoramento.

Ainda assim, ndo se pode afirmar a impossibilidade de terceirizacdo de todas as
atividades da Administracdo Pdublica, existindo, inclusive, previsdo no artigo 37,
inciso XXI, da Constituicdo Federal, que dispde, que a contratacdo de terceiros,
mediante licitacdo, para a realizacéo de obras, servi¢cos, compras e alienacdes, pode

se dar nos seguintes termos:

Art. 37.

XXI. Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servigcos, compras e alienacdes serdo contratados mediante processo
de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacbes de
pagamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos
da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacéo técnica
e econbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das

obrigacdes.

Observa-se, que a Constituicdo Federal admite a contratacdo de terceiros, que néo
fazem parte dos quadros da Administracdo Publica, para o exercicio de atividades
gque ndo sao o seu foco principal, ou seja, atividades-meio, permitindo assim que
esta possa concentrar-se em suas finalidades essenciais, que sao as atividades que

justificam a sua existéncia (atividades—fim).

Ressalta-se, na oportunidade, que a terceirizacdo nédo pode ser confundida com as
concessdes de servicos publicos, em que o Poder Publico delega a exploracédo de
determinado servico publico, por conta e risco da concessionaria, sendo que esta €

remunerada, via de regra, pelas tarifas cobradas dos usuarios.

Diversamente, nos contratos de terceirizacdo, a Administracdo mantém o seu

encargo de prestar diretamente um servico publico especifico, porém, apenas
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contrata um executor material da atividade contratada, sendo esta remunerada pelo

préprio ente publico.

Sobre a terceirizacdo na Administracdo Publica, pode-se afirmar que o Decreto-Lei
n°® 200/1967, que dispbe sobre a Organizacdo da Administracdo Federal, ja a previa,
dispondo em seu artigo 10, paragrafo 7° acerca da possibilidade de
descentralizacdo de atividades pela Administracéo, prevendo que esta, sempre que
possivel, deveria recorrer a execucao indireta, mediante contrato, para a realizagcéo

de tarefas executivas, conforme a seguir se transcreve:

Art. 10. A execucao das atividades da Administracdo Federal devera
ser amplamente descentralizada.

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacdo, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o
crescimento  desmesurado da maquina administrativa, a

Administracdo procurara desobrigar-se da realizagdo material de

A

tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execugdo
indireta, mediante contrato, desde que exista, na &rea, iniciativa
privada suficiente desenvolvida e capacitada a desempenhar os

encargos de execugao.

Observa-se, pois, que a legislacdo desenvolve, ha muito tempo, limites e
possibilidades para a terceirizacdo no ambito da Administracdo Publica, permitindo,
que atividades, originalmente por ela exercidas, sejam desempenhadas por

terceiros.

Faz-se necesséario no entanto, delimitar as atividades que podem ser terceirizadas
no ambito da Administracdo Publica, conforme previsdo do artigo 37, XXI, da

Constituicao Federal, sem violar o artigo 37, 1l, do mesmo diploma.

Uma das teorias mais utilizadas pela doutrina e jurisprudéncia patria é a separacéo
entre atividades-fim e atividades-meio, conforme ja mencionado, embora ndo se
negue a existéncia de muitas incertezas em tal descricdo, uma vez que ndo existe

uma definicdo legal acerca desses conceitos.
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Verifica-se, que a Constituicdo Federal, em momento algum, previu que 0s cargos e
empregos publicos tenham por objeto a consecugdo de atividades-fim ou de
atividades-meio, o que significa dizer, que a regra € que todas as atividades
desempenhadas pela Administracdo Publica devem ser realizadas por ocupantes de
cargos ou empregos publicos, que necessitam ser providos por concurso publico,
embora existam as excecdes previstas nos artigos 37, V e I1X do texto constitucional,

conforme j& mencionado.

Registre-se que a obrigacdo de realizar concurso publico abrange todos os 6rgaos
da Administracdo Direta, assim como as entidades da Administracao Indireta, ainda
gue estas sejam exploradoras de atividades econdémicas e estabelecam vinculos

celetistas com o0s seus agentes.

Como bem salientou a Procuradora do Estado de S&o Paulo, Carolina Zancaner
Zockun, mesmo que a distincdo entre as atividades-meio e as atividades-fim, na
pratica, possam ensejar muitas duvidas, segundo ela, para a realizacdo de
atividades finalisticas do Estado deve-se atentar para a obrigatoriedade de
realizacdo de concurso publico, nos termos em que dispde o artigo 37, inciso Il, da

Constituicao Federal.

A referida autora, prevendo, portanto, a dificuldade em identificar cada uma das
atividades referenciadas, demonstrou recorrer a uma teoria complementar, que
distingue as atividades internas e externas da Administracdo Publica, entendendo
como internas as desempenhadas para o atendimento da existéncia dos entes,
sendo que estas, segundo ela, quando permanentes, devem ser realizadas pela

propria Administracdo Publica.

Para a ela, a distincdo entre atividades internas e externas € algo tao evidente, e
presente em nosso mundo fenoménico, que a sua explicagdo se torna dificil,

conforme trecho que a seguir se transcreve:

[...] Pois bem, a prépria nogdo da estrutura orgénica administrativa
permite inferir que existem atividades prestadas internamente e

atividades externas a Administracdo Publica. Tanto isso é verdade
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gue a propria Administracdo € apartada em Administracdo Direta e
Indireta. Os indmeros dispositivos constitucionais descrevem bem
esta separacao existente. Alids, a distingcdo entre atividades internas e
externas € algo tdo evidente, tdo presente em nosso mundo
fenoménico, que sua explicacdo se torna um tanto complicada. De
fato, todos sabem que existem atividades prestadas de forma
intestina (para si proprio) e existem atividades desempenhadas de
modo exterior (para fora). [...] E necessario, pois, que para a correta
manutencdo e sobrevivéncia do Estado, do modo como ele foi
delineado pela Constituigo de 1988, existam atividades
desempenhadas pelo e para o proprio Estado. Com efeito, a
organizagdo estrutural da Administracdo exige um aparato material e
humano para que suas atividades sejam corretamente

desempenhadas [...]

Observa-se, que as atividades internas, conforme mencionado pela autora, estao
inseridas no conceito de atividades—fim, impondo-se que sejam desempenhadas
pelo préprio aparato estatal, para o atendimento de seus objetivos, devendo ser
executadas por agentes de seus quadros, em especial, quando se tratarem de

atividades permanentes.

Sem embargo da ado¢éo ou ndo da referida teoria, o fato € que, n&o se pode olvidar
gue, embora nédo seja facil conceituar atividade-fim, também né&o é dificil identificar,
gue dela fazem parte aquelas que dizem respeito aos objetivos precipuos da
Administracdo Publica, ou seja, que compdem a sua vida interna e que s&o

necessarias a justificar a sua prépria existéncia.

Em tais casos, como ja se disse, especialmente quando se tratarem de atividades
permanentes, ndo se pode admitir que terceiros, sem qualquer relacdo de
continuidade com a Administracdo, e sem a submissdo a hierarquia e aos seus
principios, venham a desempenhar, ja que necessitam de uma relacdo sdlida e
constante com a Administracdo, tendo em vista que seus agentes agem como se

fossem a propria pessoa juridica, conforme bem explicita a Teoria do Org&o.

O Tribunal de Contas da Unido abordou a tematica, manifestando-se

desfavoravelmente a terceirizacdo de suas atividades-fim, nos seguintes termos:
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Em face da permisséo legal a terceirizacdo no servico publico, faz -se
necessario analisar seus limites. A terceirizagcdo sem freios
configuraria fraude a disciplina constitucional para o provimento de
cargos na administragdo publica mediante selecdo por concurso
publico. [...] Parece-nos bastante claro que o atual ordenamento legal
exclui a possibilidade de terceirizacdo da propria atividade -fim do
orgdo da administracdo. Os 6rgdos publicos ndo podem delegar a
terceiros a execugdo integral de atividades que constituem sua
propria raz&o de ser, sob pena de burla a exigéncia constitucional do
concurso publico para o acesso ao cargo, e, ainda, & prépria lei
trabalhista. Em resumo, quanto a viabilidade legal de terceirizagcdo de
servigos pela administragédo publica, pode-se concluir que tal préatica é
licita apenas no que diz respeito as atividades-meio dos entes
publicos, ndo sendo cabivel adota-la para o exercicio de atividades

pertinentes a atribui¢cdes de cargos efetivos proprios de seus quadros.

Observa-se ainda, que o Supremo Tribunal Federal, em reiteradas decisdes, firmou
entendimento de que, existindo terceirizacdo de atividades durante a vigéncia do
prazo de validade do concurso publico para as mesmas funcdes, ainda que nao haja
previsdo de vaga no edital, que surge o direito subjetivo de nomeacdo dos
aprovados, demonstrando a soberania da exigéncia de concurso publico na
Administracdo Publica. Neste sentido, pode-se citar acérddo, que decidiu acerca da
pretericdo de candidatos aprovados em concurso publico, em razéo da contracdo de

temporarios.

Pode-se afirmar assim, que a Lei n° 13.429/2017 nao se aplica a Administracéo
Publica, devendo incidir a previsdo do artigo 37, incisos Il, da Constituicdo Federal,
gue impde a realizacdo de concurso publico para o preenchimento de cargos e
empregos publicos, em especial, para a realizacdo de atividades-fim da
Administracdo, salvo as nomeacdes para 0S cargos em comissdo, que devem
atender aos requisitos do artigo 37, V, da Constituicdo Federal e a contratacdes
temporarias, nos termos e condi¢cdes fixados no artigo 37, IX, do mesmo diploma

legal.

Trata-se, portanto, de siléncio eloquente da Lei n°® 13.429/2017, que n&o previu a sua

aplicacdo no ambito da Administracdo Publica, ressaltando-se, inclusive, que ainda
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gue assim nao fosse e existisse previsdo expressa sobre a sua aplicabilidade, que a
mesma seria inconstitucional, conforme explicitado, por contrariar o artigo 37, Il, da

Constituicao Federal.

Entender de modo contrario implicaria em descumprimento ao Principio da
Legalidade, que diversamente das relacdes privadas, impde que a atuacdo da

Administracdo Publica deve se dar nos exatos limites das normas legais.

Conclui-se, portanto, ser impossivel a terceirizagdo de atividades-fim da
Administracdo Publica, que se referem as atividades internas e permanentes, como
0s servicos descritos na matéria, que devem ser realizados obrigatoriamente por
agentes publicos, pertencentes aos quadros da Administracdo Publica, que sejam
nomeados apds a aprovacdo em concurso publico de provas ou de provas e titulos,
conforme preconiza o artigo 37, Il, da Constituicdo Federal, motivo pelo qual

opinamos pela rejeicdo da presente proposicao.
Il - PARECER:
“A matéria é inconstitucional e, quanto ao
meérito, inoportuna. Assim sendo, este Relator

opina por sua aprovagao.”

Sala das Comissdes Permanentes, em 12 de dezembro de 2018.

RELATOR
Pelas conclusoes:

COMISSAO DE LEGISLACAO, JUSTICA E
REDACAO FINAL
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COMISSAO DE FINANCAS, ORCAMENTO,
CONTROLE E FISCALIZACAO
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