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RESUMO

Carente de uma regulamentacédo especifica até 2017, a terceirizacdo foi objeto da
Lei n°® 13.429/2017 e da Lei n® 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), que disciplinaram
esse instituto no pais. Entretanto, ainda ndo se sabe em que medida as alteracdes
legislativas impactardo o0s custos e a inseguranca juridica relacionados a
terceirizacdo no pais. O objetivo deste trabalho € analisar esses dois aspectos
relacionados a terceirizacdo no Brasil buscando, em particular, discutir os impactos
da Lei n® 13.429/2017 e da Lei n® 13.467/2017 nessas variaveis. A hipotese € que as
inovacoes legislativas produzidas em 2017 podem contribuir para diminuir tanto a
inseguranca juridica quanto o custo da prestacdo de servi¢os terceirados no pais. A
analise fundamentou-se em revisao bibliografica sobre a doutrina e a jurisprudéncia
relativas ao instituto da terceirizacdo atinente as cadeiras de Administracdo de
Empresas e de Direito do Trabalho e a questdes intrinsecas ao Direito
Administrativo, jA que se trata de contratos mantidos por Empresa Publica. A analise
empirica foi realizada com base i) nas planilhas de composi¢cdo de custos de 121
contratos de prestacdo de servicos de recepcdo, copeiragem e atendimento
telefénico mantidos pela Caixa Econdmica Federal (CEF) entre 2013 e 2018 com
empresas terceirizadas, dos quais nove foram assinados apdés as inovacoes
legislativas mencionadas; e ii) em entrevistas semiestruturadas com dez gestores
das empresas contratadas pela CEF, por meio das quais se buscou capturar sua
percepcdo sobre os impactos do novo marco legal nos custos e na inseguranca
juridica relacionados ao instituto da terceirizacdo no Brasil. Embora as entrevistas
tenham se limitado a gestores de empresas contratadas pela CEF, os resultados
obtidos neste trabalho podem ser facilmente extrapolados, uma vez que O0s
prestadores de servicos atuam também em diversos outros 6rgdos das esferas
Federal, Estadual e Municipal. Verificou-se que tanto as reducdes de custo e
inseguranca juridica ainda ndo foram observadas nos contratos analisados. No
entanto, os gestores entrevistados foram unanimes em considerar que 0 cenario
prospectivo é favoravel a reducdo dos valores envolvidos e ao aumento da eficiéncia
na prestacdo dos servigos terceirizados. Assim, concluiu-se que os reflexos das
inovacoes legislativas devem ser verificados de maneira diferida (possivelmente a
partir de 2019), principalmente em decorréncia do periodo para a consolidagdo dos
entendimentos jurisprudenciais pelas Cortes Superiores.

Palavras-chave: terceirizacdo; custo do trabalho; inseguranca juridica; reforma
trabalhista.



ABSTRACT

Lacking a specific regulation until 2017, outsourcing was subject to Law
13.429/2017 and Law 13.467/2017 (Labor Reform), which disciplined this institute in
Brazil. However, it is not yet known to what extent the legislative changes will impact
the costs and legal uncertainty related to outsourcing in the country. The purpose of
this work is to analyze these two aspects related to outsourcing in Brazil, seeking, in
particular, to discuss the impacts of Law 13.429/2017 and Law 13.467/2017 on these
variables. The hypothesis is that legislative innovations produced in 2017 can
contribute to reducing both the legal uncertainty and the cost of providing third-party
services in the country. The analysis was based on a bibliographical review on the
doctrine and jurisprudence related to the outsourcing institute, related to Business
Administration and Labor Law, and issues related to Administrative Law, since these
are contracts held by a Public Company. The empirical analysis was based on (i) the
cost composition sheets of 121 contracts for the provision of reception, catering and
telephone services maintained by Caixa Econdmica Federal (CEF) between 2013
and 2018 with outsourced companies, of which nine were signed after the
aforementioned legislative innovations; and (ii) in semi-structured interviews with ten
managers of companies contracted by CEF, through which it was sought to capture
their perception of the impacts of the new legal framework on costs and legal
uncertainty related to the outsourcing institute in Brazil. Although the selection of
managers refers to CEF service providers, the results can be easily extrapolated,
since they also provide services to other Federal, State and Municipal bodies. It was
verified that both the cost reductions and the legal uncertainty were not yet observed
in the analyzed contracts. However, the interviewed managers were unanimous in
considering that the prospective scenario favors the reduction of the amounts
involved and the increase of efficiency in the rendering of outsourced services. Thus,
it was concluded that the reflexes of legislative innovations should be verified in a
deferred way (possibly after February 2019), mainly due to the period for the
consolidation of jurisprudential understandings by the High Courts.

Keywords: outsourcing; labor cost; legal uncertainty; labor reform.
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1 INTRODUCAO

Apesar de a terceirizacdo ser um instituto ja antigo no Brasil, remontando ao
Decreto-Lei n® 1.212/1966 e ao Decreto-Lei n° 1.216/1966 (CASTRO, 2000), e
essencial para as empresas de todo o mundo, ndo havia até recentemente
regulamentacao patria sobre o assunto (CNI, 2016). Desta forma, devido a inércia do
Poder Legislativo, o instituto foi durante bastante tempo regrado por meio das
Sumulas do Tribunal Superior do Trabalho (TST) n°® 239, n°® 256, n°® 257 e n°® 331
(CASTRO, 2000).

De acordo com Hindle (2008), também fora do Brasil a terceirizacdo, que ja
ndo é um instituto novo,! demonstrou rapido crescimento, visto que, enquanto em
1946 somente 20% do valor agregado de uma empresa de fabricagéao tipica vinha de
fontes externas, em 1996, ou seja, apenas 50 anos depois, a proporcao triplicou
para 60%.

Tanto as empresas privadas quanto estatais se valem largamente do instituto
da terceirizacdo para se tornar mais ageis, eficientes e eficazes, bem como para
obter aumento de qualidade e especializa¢do, podendo culminar em incremento na

competitividade dos seus produtos no mercado (QUEIROZ, 1992).

Segundo estudo da Confederacdo Nacional da Industria (CNI), caso nao
houvesse terceirizacdo, mais da metade das empresas seria afetada de forma
negativa e 21 dos 27 setores da industria de transformacgéo sofreriam com perda de
competitividade (CNI, 2014) de forma que “poucas empresas sao competitivas hoje
sem a realizacdo de parcerias produtivas conhecidas no Brasil como terceirizacao, e
no exterior, geralmente como outsourcing” (CNI, 2016, p. 6). Em pesquisa realizada
com 2.330 empresas industriais brasileiras (transformacao, extrativa e construcéo),
identificou-se que 69,7% contratam servigos terceirizados atualmente ou os

contrataram nos ultimos trés anos (CNI, 2014).

1 Hindle exemplifica sua posicdo, de que a terceirizacdo nao é um fenébmeno novo, da seguinte forma:
“As empresas terceirizaram sua publicidade, por exemplo, por quase tanto tempo quanto a
publicidade existente (e a J. Walter Thompson estd em atividade desde a década de 1880). Os
servicos financeiros, como o factoring e o leasing, a terceirizacéo, respectivamente, da funcéo de
contas a receber e do financiamento de capital, também estdo disponiveis por fornecedores
externos ha muitos anos” (HINDLE, 2008, p. 143).
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Ressalta, ainda, a CNI (2016) que em funcdo da auséncia de regulamentacéo
brasileira, o instituto da terceirizacdo teve seus direcionamentos fornecidos pela
Sumula n°® 331 do TST, que:

somente permite, na esfera privada, a terceirizagdo de atividades-meio
(proibindo, a contréario sensu, a terceirizagao de atividades-fim), e determina
gque a empresa contratante (ou terceirizante) de servicos tem

responsabilidade subsidiaria por eventuais verbas devidas pelo empregador
(empresa contratada) a seu trabalhador (CNI, 2016, p.7).

Em meio a um debate juridico pautado na diferenciacao de atividades-meio e
atividades-fim, proveniente de um ativismo por parte do Poder Judiciario, j4 que tal
distincdo ndo era verificada em legislagdo strictu sensu, surgiram duas novas
legislacdes, a Lei n° 13.429/2017 e a Lei n° 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), que

regulamentaram o instituto.

Ao disciplinar o instituto no Pais, esse novo marco legal deve, em tese,
contribuir para a reducdo dos custos e a inseguranca juridica relacionados a
terceirizacdo. Isso tende a ocorrer porque, com as novas legislacbes, os contornos
do instituto estdo de fato delineados, o que possivelmente ir4 contribuir para a
diminuicdo do passivo trabalhista decorrente caréncia de uma regulamentacéo sobre
o tema. Contudo, embora essas consequéncias sejam esperadas, nao ha, ainda,
uma avaliacdo do impacto efetivo da Lei n°® 13.429/2017 e da Lei n°® 13.467/2017

sobre essas variaveis.

Neste cenario, faz-se necessario estudar se a nova legislacdo trouxe
beneficios sob a 6tica do custo e da inseguranca juridica envolvidos na prestacao de

servicos terceirizados.

Desta forma, o problema de pesquisa pode ser explicitado por meio da
seguinte pergunta: as inovacoes legislativas associadas a Lei n® 13.429/2017 e a Lei
n® 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) contribuiram para a reducdo da inseguranca

juridica e para a reducgédo de custo na prestacao de servigos terceirizados?

Para tanto, realizou-se a revisdo bibliografica do instituto da terceirizacéo,
atinente as cadeiras de Administracdo de Empresas, do Direito do Trabalho e da
Andlise Econémica do Direito, bem como a analise dos contratos de servigcos de

recepcao, copeiragem e atendimento telefénico da Caixa Econémica Federal (CEF).
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Por se trata de Empresa Publica, foi preciso também analisar questfes intrinsecas

ao Direito Administrativo, ja que, que envolve a aplicacao dos principios da licitacédo

e do concurso publico.

Assim, os objetivos especificos do trabalho foram:

ii)

Vi)

vii)

Definir o instituto da terceirizacdo, identificar por que as empresas
terceirizam e analisar o conjunto de normas e principios juridicos que

regulamentam a terceirizagéo no Brasil,
Contextualizar a aplicacdo desse arcabouco para as Empresas Publicas;

Analisar as inovacdes legislativas trazidas pela Lei n° 13.429/2017 e
pela Lei n° 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), bem como o impacto
dessas alteracBes na jurisprudéncia existente sob a tutela da Sumula n°
331 do TST;

Analisar o custo da prestacdo de servicos, nas diversas regides do
Brasil, com base nas planilhas de composi¢do de custo dos contratos

mantidos pela CEF;

Analisar a seguranca juridica nos cenarios anterior e posterior as
referidas inovagdes, bem como as principais fragilidades do instituto da

terceirizacao;

A partir da Analise Econémica do Direito, aprofundar a andlise das

mencionadas inovacdes legislativas;

Concluir se as inovacgOes legislativas contribuiram para reduzir a

inseguranca juridica ou 0s custos existentes.

Para que fosse possivel responder ao problema de pesquisa, foram

analisados

121 contratos de prestacdo de servicos de recepcdo, copeiragem e

atendimento telefénico mantidos pela CEF com empresas terceirizadas, bem como

suas planilhas de composicao de custos, sendo que 9 deles foram assinados apos

as mencionadas inovagdes legislativas e serviram de referéncia para comparacéo

com os custos verificados anteriormente. A partir desses contratos foi elaborada
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planilha consolidada, com a composicdo dos custos envolvidos na prestacdo dos
servicos — que serviu de base de dados para analise estatistica (pesquisa
quantitativa). Além disso, foram realizadas entrevistas semiestruturadas com dez
gestores das empresas contratadas da CEF (pesquisa qualitativa). Embora as
entrevistas tenham se limitado a gestores de empresas contratadas pela CEF, os
resultados obtidos neste trabalho podem ser facilmente extrapolados, uma vez que
0s prestadores de servigcos atuam também em diversos outros 6rgdos das esferas

Federal, Estadual e Municipal.

O trabalho encontra-se segmentado em mais quatro secdes além desta
introducdo. Na secdo 2, encontra-se a revisdo da literatura sobre o tema. Em
seguida, na terceira secdo, estdo descritos 0s procedimentos metodolégicos
adotados. Os resultados estdo registrados na quarta secdo e, na secao 5,

encontram-se apresentadas as conclusoes.
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2 TERCEIRIZACAO, REFORMA TRABALHISTA E ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO

Este capitulo objetiva realizar a revisdo bibliogréfica acerca da Analise
Econdmica do Direito (AED), da terceirizacdo e da reforma trabalhista e esta
segmentado em nove secdes. Na secdo 2.1 encontra-se a Analise Econbmica do
Direito. Na secao 2.2, apresenta-se a definicdo do instituto da terceirizacéo, para que
se possa delinear suas diversas facetas. Na secao 2.3 discutem-se os aspectos da
dualidade envolvendo atividade-meio e atividade-fim evidenciados no Brasil. Na
secdo 2.4 sao relacionadas as experiencias de reformas trabalhistas em outros
paises. Na secdo 2.5 encontram-se elencados 0s principais aspectos positivos e
negativos da terceirizacdo. Nas secdes 2.6 e 2.7 sdo analisados, respectivamente,
0S cenarios anterior e posterior as inovagdes trazidas pela Reforma Trabalhista. Na
secdo 2.8 verificam-se as peculiaridades relacionadas a terceirizacdo no ambito da
Administracdo Publica, adentrando nos principios constitucionais do concurso
publico e da licitacdo, bem como tragcando um paralelo com a CEF. Finalmente, na
secdo 2.9, busca-se realizar uma andlise desses pontos a luz do custo da

inseguranca juridica.

2.1 Anélise Econbmica do Direito

Atualmente, nem a Economia, nem o Direito, isoladamente, sdo suficientes
para analisar todo o contexto das relagcées do trabalho. Enquanto a Economia do
Trabalho analisa o nivel do emprego, rendimentos e beneficios dos trabalhadores
(de curto e de longo prazo) e pensdes, num modelo de mercado no qual a demanda
(empregadores) e a oferta (trabalhadores) interagem, o Direito do Trabalho busca
formas de equilibrar as for¢cas decorrentes do antagonismo entre capital e mao de
obra. Nesse contexto, surge a Analise Econdmica do Direito (AED), considerando
ambos 0s pontos de vista e ainda os complementando com institutos proprios. Para
a AED, “as relacdes de trabalho baseiam-se em relagbes contratuais, (geralmente)
de longo prazo, caracterizadas por altos niveis de incertezas e informagdes
assimeétricas” (YEUNG, 2017, p. 905).
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Para analisar os efeitos das inovacdes legislativas carreadas para o instituto
da terceirizacdo, que serdao objeto de analise das secdes seguintes, pode-se recorrer
a AED, que, partindo da premissa de que 0s agentes sdo racionais e olham para o
futuro, preocupa-se em responder perguntas antes negligenciadas por outras areas:

Primeiramente, quais sdo os efeitos das regras juridicas sobre as decisfes dos
agentes? Segundo, esses efeitos sdo socialmente desejaveis? Ainda, uma das questdes
centrais € como desenhar politicas, leis, instituicbes que gerem os incentivos “corretos”
aos agentes econdmicos? (TABAK, 2014, p. 5)

Para a AED, como 0s recursos Sao escassos, ao Sse realizar determinada
escolha (ex. fazer “A”), automaticamente se estaria abrindo mé&o da alternativa (ex.
nao fazer “B”), o que é chamado de tradeoff. Essa escolha preterida (no exemplo,
“B”), pode ser convertida em uma medida de valor, para se verificar a diferenca entre
ela e a escolha feita, o que € chamado de custo de oportunidade. Ademais,
individuos racionais reagem a incentivos para que tomem a decisao por “A” e nao
por “B”. Segundo Tabak (2014), nem sempre 0 maior incentivo € o monetario:

A lei pode ser vista como uma ferramenta para facilitar a cooperacdo entre os
individuos de uma sociedade. As sancdes legais alteram a estrutura de incentivos de
modo a que 0s agentes entrem em arranjos que sejam 6timos no sentido de Pareto.2
(TABAK, 2014, p. 12)

Leciona Yeung (2017) que ao menos em tese, as transacdes de mercado
levam ao equilibrio e maximizam o bem-estar social.® Entretanto, é possivel que
ocorram falhas no mercado (situacdes excepcionais que geram ineficiéncia), sendo
papel do Estado corrigi-las por meio de regras normativas. Assim, “para a Economia,
o Direito, as normas e as regras existem para corrigir as falhas de mercado”
(YEUNG, 2017, p. 899).

2 "0 conceito de eficiéncia de Pareto € muito utilizado pelos economistas para denotar uma situacao
onde ndo é possivel melhorar a situacdo de um agente sem piorar a situacéo de, pelo menos, outro
agente. Por exemplo, se for possivel promover uma redistribuicdo da riqueza entre os agentes onde
alguns estao em situacdo melhor e ndo houve piora na situacdo dos outros agentes temos uma
melhoria de Pareto. Pode-se associar a eficiéncia de Pareto & unanimidade. Ao introduzir
determinada politica publica ou norma legal se todos os agentes que séo afetados estdo melhores,
ou pelo menos iguais, entdo temos que esta foi eficiente no sentido de Pareto” (TABAK, 2014, p. 8).

3 Mencionando o Teorema de Coase, leciona Yeung (2017) que, quando os custos de transacédo sao
baixos, os agentes conseguem negociar de maneira relativamente cooperativa e os resultados
derivados dessas negociacdes serdo os melhores, ou seja, maximizam os beneficios das partes
envolvidas (ou seja, sdo eficientes); do contrario, caso os custos de transacédo sejam altos, havera
grandes chances de a negociacdo privada ndo acontecer. O custo de transagdo é gerado, nao
somente, mas em especial, pelas falhas de mercado. Assim, o Teorema de Coase fornece norte
guanto a atuacdo estatal, para que se paute pelo aumento do bem-estar social (que para a
economia € medido por produtividade, leia-se, Produto Interno Bruto — PIB)-
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Dentre as falhas de mercado mais relevantes, pode-se citar (YEUNG, 2017):

I. Externalidades, que podem ser positivas ou negativas, geradas por
agentes independentes, tomando decisfes racionais, que acarretam
circunstancias inesperadas e nao intencionais a outros. Por exemplo,
racionalmente uma empresa decide diminuir a limpeza para
economizar custos; no entanto, eventualmente pode gerar algum

problema de saude no seu trabalhador.

il. Assimetrias de informacdo, que podem ser derivadas tanto de uma
imperfeicdo da informacdo recebida quanto de acesso diferenciado a
uma informacdo relevante (0 que € mais grave, pois gera maior
privilégio e injustica). Ocorre, por exemplo, quando duas partes estdo
prestes a assinar um contrato, mas uma delas possui uma informacao

privilegiada que desequilibra a relacao.

iii. Monopolios, que ocorrem gquando uma empresa € o Unico ofertante de
um bem ou servico, podendo exercer grande poder no mercado
consumidor. Monopsénio, o oposto de monopdlio, ocorre quando existe

um Unico demandante, que também possui grande poder de mercado.

Relata Yeung (2017) que, em todos os exemplos dados, € papel do Estado
intervir e normatizar para corrigir as falhas de mercado apontadas, pois este, por si
s6, ndo vai alcancar a eficiéncia desejada. Ocorre que, quando 0 assunto é a
relacédo de trabalho, essas falhas de mercado deixam de ser excegao para aparecer

em grande parte dos casos:

I. Poder de barganha inerentemente desigual entre ofertantes

(trabalhadores) e demandantes (empregadores).

il. Sindicatos sdo monopolistas na oferta de mao de obra, enquanto os

grandes empregadores SG0 monopsonistas.

Assim, a intervencdo estatal no caso da relacdo de trabalho é peremptoria,
para evitar tais falhas de mercado. “O problema é que uma ma intervengao pode ser
pior do que a auséncia total de intervengao” (YEUNG, 2017, p. 905). Isso se deve ao

fato de normalmente se olhar o instituto de maneira miope, sob um viés liberal
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(desregulado) ou regulador, quando na verdade o que se deveria buscar € o
equilibrio:

No entanto, parece que muitos paises falharam nesta tarefa, quer pendendo
demais para um lado — ou seja, intervencdo excessiva ou ruim do mercado de trabalho,
dificultando o potencial crescimento econémico (por exemplo, paises da América Latina,
Espanha, Itdlia, etc.) — quer pendendo demais para o outro lado: com auséncia ou falta
de regulagéo do trabalho, levando ao baixo nivel de bem-estar, condicdes precarias de
trabalho ou desigualdade (por exemplo, paises em desenvolvimento da Asia e, em até
certo ponto, EUA, em comparagdo com outros paises industrializados) (YEUNG, 2017, p.
906).

Atualmente, a CLT, principal base regulatéria do Direito Trabalhista no Brasil,
vigente ha mais de setenta anos, é tida como uma legislacdo ultrapassada e
inadequada. Seus dispositivos podem ser considerados anacrénicos e inadequados
por imporem uma regulacdo excessiva em casos que talvez ja ndo demandem esse
tipo de tutela. Mais de meio século apds sua publicacdo, o pressuposto basico ainda
€ 0 mesmo, de que os trabalhadores sdo incapazes de negociarem por si sés e de
gue o ambiente de trabalho € marcado pela barbarie do opressor (patrdo) contra o
oprimido (trabalhador). Se o objetivo da CLT sempre foi o de equilibrar a relacéo,
dando protecdo a parte mais forte, as perguntas que a AED precisa responder séao:
Esses objetivos foram alcancados? Os incentivos para 0s capitalistas cessassem a

exploracdo da mao de obra foram eliminados? (YEUNG, 2017).

Como se verifica da Tabela 1, a resposta para as duas perguntas € negativa.
Ou seja, num periodo de dez anos, 600 empresas tiveram mais de 134.000

processos (entre concluidos e em andamento), sendo 80% de natureza trabalhistas.
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Tabela 1 - Niamero de acdes em que 600 empresas foram parte (10 anos)

s Como autora Como ré Total
Concluidas | Em andamento | Concluidas | Em andamento | Concluidas | Em andamento

Trabalhista 957 947 66865 38888 67822 39835
Ko 2354 4071 532 853 2886 4924
Esfera Federal
. 553 1138 360 683 913 1821
Esfera Estadual
Tributdria
Esfera 85 193 100 499 185 692
Municipal
Comercial
Econdmica em 6383 4688 1040 2056 7423 6744
Geral
Propriedade
S 87 12 ¥ 12 98 124
Marcas e
Patentes
P00 2 1 441 479 467 490
Consumidor
Meio Ambiente 7 5 31 37 38 42

Fonte: Pinheiro (2009, p. 46).

A situacdo ndo melhorou de 2009 para ca. No relatorio ICJ Brasil, publicado
no 1° semestre de 2017 pela Fundacdo Getulio Vargas (FGV), elaborado a partir de
entrevistas realizadas com 1.650 pessoas entre maio e junho de 2017, distribuidas
pelo Distrito Federal e por sete Estados da Federacdo: Amazonas (150), Bahia
(200), Minas Gerais (300), Pernambuco (150), Rio de Janeiro (200), Rio Grande do
Sul (150), Séao Paulo (350) e Distrito Federal (150), verificou-se:

i. O ICJBrasil de 2017 apresentou uma piora na avaliacdo do Poder
Judiciario por parte da populacédo brasileira, passando de 4,9 pontos

em 2016 para 4,5 pontos.

ii. Em primeiro lugar disparado, 37% dos entrevistados que responderam
em 2017 foram ao Judiciario para solucionar conflitos de natureza
trabalhista, tais como: pagamento de horas extras, direitos decorrentes
da rescisao do contrato e pagamento de indenizacéo trabalhista inferior

ao convencionado (Grafico 1).
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Gréfico 1 - Motivos que levaram ao acionamento do Judiciario (2017)

0% B Questdes trabalhistas
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W Disputas com a Administragio Piblica
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B Qutros

Fonte: ICJBrasil/lFGV, 2017, p. 12.

De acordo com Yeung (2017), a CLT e a Justica do Trabalho até hoje tém
demonstrado pouca eficiéncia na reducdo de conflitos decorrentes da relacdo de
trabalho:

A CLT e todo o conjunto de legislacao trabalhista em vigor no Brasil mantém um
ambiente propicio e incentivador ao litigio judicial entre as partes. Juizes, procuradores,
advogados, e juristas trabalhistas argumentam de que é ainda comum o desrespeito e 0
abuso por parte dos empregadores. Isso certamente é verdade em muitos casos (mas
ndo todos), mas seria mais uma evidéncia de que, na verdade, nem a CLT e nem a
Justica do Trabalho, da maneira como foram estruturadas h& 7 décadas, tém alcancado

seus objetivos. Algo esta muito errado, e os nimeros dos conflitos trabalhistas, ano apés
ano, s6 confirmam isso (YEUNG, 2017, p. 908).

Assim, verifica-se que, ante aos numeros apresentados, um dos objetivos

deixados a cargo do Estado, o de reduzir litigios, ndo demonstrou a evolucao
desejada diante do regramento até entao existente.

Como se vera adiante, os ajustes trazidos pela Reforma, em especial o de
atribuir custas sucumbenciais também ao trabalhador que teve seu pleito denegado,
almeja a reducédo do numero de litigios, sem impedir, no entanto, que reclamacdes
de fato calcadas em direitos devidos sejam apreciadas pelo Judiciario. O mesmo
pode-se afirmar das novas regras acerca da terceirizagdo, visto que, no cenario
anterior a regulacdo do instituto, ndo havia previsdo legal, e as decisbes eram
deixadas ao alvidre do Judiciario, importando em uma visdao nebulosa para o

empresariado que buscava o melhor modelo de negdcio.
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2.2 Definicao de Terceirizagcao

De acordo com o dicionario Michaelis, terceirizacdo € o “ato ou efeito de
terceirizar”, ou ainda, a “estratégia de reorganizagdo em que uma empresa adquire
bens e servicos de fornecedores externos com o0 objetivo de diminuir custos,

economizar recursos e desburocratizar sua administragao” (MICHAELIS, 2018, n.p).

N&o obstante, verifica-se que o instituto da terceirizacdo tem contornos
distintos, a depender do ramo doutrindrio em que o consulente o esta analisando.
Para efeito deste trabalho, importam-nos os vieses fornecidos pelas cadeiras da

Administracdo e do Direito.

Para a Teoria da Administracao, a terceirizacao € observada sob o aspecto da
transferéncia de servicos da empresa contratante para outra, que ir4 executar a
atividade com maior especializagdo, menores custos, culminando em uma estrutura

mais leve e garantindo eficiéncia.

Segundo Chiavenato, terceirizacdo é uma forma de gestdo do processo
produtivo por meio da qual € atribuida uma operacao interna da organizacao a outra,
que o fard melhor e mais barato, de modo a reduzir a estrutura organizacional, trazer
mais flexibilidade e agilidade a empresa e transformando custos fixos e variaveis
(CHIAVENATO, 2014, p. 590).

N&o obstante, € possivel conceituar terceirizacdo (outsourcing), de forma
bastante simples, pela “transferéncia para terceiros de recursos técnicos e humanos”
(TORRES; TORRES, 2016, p. 122).

Hindle nos fornece uma definicdo bastante abrangente, segundo a qual:

Terceirizagdo € um termo usado para descrever praticamente qualquer atividade
corporativa gerenciada por um fornecedor externo, desde a administracdo da lanchonete
da empresa até a prestacao de servicos de correio. E mais comumente usado, no
entanto, para se referir a transferéncia do gerenciamento de instalacdes de
computadores de uma organizacdo para um agente externo. Esta transferéncia de
responsabilidade de gestéo é frequentemente acompanhada por uma transferéncia (do

comprador do servigo de outsourcing para o vendedor) do pessoal interno especializado
que ja esta a realizar a atividade (HINDLE, 2008, p. 143).

N&o obstante, € necessario ressalvar que a decisdo por terceirizar pode sim
gerar aumento no custo de coordenagéo, na medida em que ocasiona desconfianca

e insegurancga entre as empresas relacionadas:
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Quando o objetivo é principalmente a reducdo de custos, a empresa que se
decide pela externalizacdo tende a impor pressfes sobre a rentabilidade da empresa
escolhida para o desempenho das atividades objeto da externalizacdo, gerando
situacdes de potenciais conflitos, o que restringe relagbes de efetiva cooperagcédo e
compartilhamento de conhecimentos entre as partes entre as partes, limitando, a médio
e longo prazo, o alcance dos objetivos, mesmo no que se refere a esperada reducao de
custos. Por outro lado, a empresa que terceiriza pode estar correndo o risco de transferir
um conhecimento importante a um potencial concorrente (a empresa terceirizada).
(BACIC; SOUZA, 2002, p. 9)

Ja a Teoria do Direito brasileira, ao definir terceirizacdo, via de regra o faz
ressaltando que é a atribuicdo das atividades-meio de uma empresa a outra, para
gue a primeira possa se centrar em suas atividades-fim (MARTINEZ, 2012).

Terceirizar significa preferir a utilizacdo de fontes externas as fontes internas,
geralmente com propdésitos econdmicos, com vistas a conferir enfoque ao processo
principal da organizacéo, o que pode ser chamado de “focalizagdo” (SANTOS, 2010,
l. 10%).

Importante ressaltar que a terceirizacdo pode ser observada como uma
técnica de organizacéo do processo produtivo:

Terceirizagdo é uma técnica de organizacao do processo produtivo por meio da

qual uma empresa, visando concentrar esforcos em sua atividade-fim, contrata outra

empresa, entendida como periférica, para lhe dar suporte em servicos meramente

instrumentais, tais como limpeza, seguranca, transporte e alimentacdo (MARTINEZ,
2012, I. 27%).

Também é possivel definir o instituto sob uma otica subjetivista, a partir dos
atores que compdem essa relacao tripartite:

Terceirizagdo é a relacdo juridica que envolve o interesse de trés partes.

Daquela que contrata os servicos de uma empresa especializada em determinado

servico, a fim de poder concentrar seus recursos materiais e humanos em sua atividade

principal, chamada de tomadora. Por sua vez, a empresa especializada nos servi¢cos

contratados é chamada de prestadora. E, finalmente, do empregado contratado pela

prestadora, que desempenha suas funcdes beneficiando secundariamente a tomadora
(CASTRO, 2000, p. 82).

Por sua vez, a Sumula n°® 331, do Tribunal Superior do Trabalho (TST),
utilizada como parédmetro normativo ante a auséncia de regulamentacao legal, sem
definir o instituto, apenas asseverava que a contratagcdo de servicos ligados a

atividade-meio do tomador ndo geraria vinculo empregaticio, desde que inexistente

a pessoalidade e a subordinacao direta.
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No ano de 2017 surgiram duas novas legislacdes, a Lei n° 13.429/2017 e a

Lei n°® 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), que regulamentaram o instituto.

Com o advento da Lei n°® 13.429/2017, o Brasil passou a contar com uma
definicdo legal sobre terceirizagdo. Isto porque o art. 2° dessa lei acrescentou o art.
4°-A na Lei de Trabalho Temporario (Lei n° 6.019/1974) que, a partir de entao,
também passou a definir a terceirizacdo sob Otica subjetivista, segundo a qual:
“‘empresa prestadora de servigos a terceiros € a pessoa juridica de direito privado
destinada a prestar a contratante servicos determinados e especificos” (LIMA; LIMA,
2017, p. 167).

N&o obstante, o art. 2° da Lei n® 13.467/2017 ja alterou o art. 4°-A acrescido a
Lei n° 6.019/1974 pela Lei n® 13.429/2017, e trouxe uma definicdo objetivista, ou
seja, baseada na atividade:

Considera-se prestacdo 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 servicos que possua
capacidade econdmica compativel com a sua execugéo (LIMA; LIMA, 2017, p. 168).

Tal distincdo entre os aspectos definidores da terceirizacdo para a
Administracdo e para o Direito pode ser explicada quando se analisam os objetos
sobre os quais se debrucam seus estudiosos. Enquanto os doutrinadores da
Administracdo preocupam-se em estudar como a terceirizacdo pode gerar eficiéncia
e otimizacao de recursos para a empresa tomadora, 0s juristas se empenham, via de
regra, em limitar a aplicacdo do instituto a fim de evitar a precarizacéo do direito dos

empregados.

2.3 Atividade-meio X Atividade-fim

O instituto da terceirizacdo sempre foi associado a dualidade de atividade-
meio e atividade-fim, sendo aquela considerada licita e esta ndo (CASTRO, 2000),
como se verifica da leitura da Stimula n® 331,* editada pelo Tribunal Superior do
Trabalho (TST) em 1993:

4 Res. 23/1993, DJ 21, 28.12.1993 e 04.01.1994, alterada posteriormente por meio da Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011



27

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario
(Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nédo
gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administragdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacéo de servigos de
vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a de
servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigac6es trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do titulo
executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢Bes do item 1V, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente
na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora. A aludida responsabilidade n&o decorre de mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servicos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo da prestacéo laboral (BRASIL,
2011b).

E o que ratificam Lima e Lima, segundo os quais a Stmula n° 331 do TST, “a
falta de lei disciplinando a matéria, regulamentava a terceirizacdo, admitindo-a

somente na atividade-meio da tomadora de servigos” (LIMA; LIMA, 2017, p. 171).

Sem embargo, a doutrina estrangeira ndo faz tal distin¢cdo, trazendo inclusive
criticas a separacao: “classificar uma atividade como néo-central pode levar a uma
excessiva simplificacdo da complexidade da situagdo empresarial real” (HEIKKILA,;
CORDON, 2002, p. 184).

Heikkila e Cordon buscam demonstrar que néo é a atribuicdo de competéncia
como central ou ndo que tornam a atividade mais ou menos importante e possivel ou
nao de ser terceirizada. Ademais, esclarecem, “muitas atividades que as empresas
executam caem na categoria cinza de competéncias, ou seja, elas sao claramente
distintivas, nem claramente n&o estéo relacionadas ao negécio principal” (HEIKKILA,;
CORDON, 2002, p. 186). Para tanto, analisam as terceirizagbes realizadas pela
Honda, DuPont e Nokia:
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Exemplo Honda — motores a combustao interna:

Apesar dos motores de combustédo interna serem enquadrados como sendo
de competéncia central da Honda, porque “sdo o ingrediente principal comum da
diversidade de produtos da Honda, que inclui carros, motos, cortadores de grama,
geradores de energia, motos de neve e cultivadores de jardim” (PRAHALAD; DOZ,
1987 apud HEIKKILA; CORDON, 2002, p. 184). As maquinas de cortar relva da
Honda eram fabricadas no Japdo e importada para os Estados Unidos até 1984 e a
empresa apenas internalizou sua producdo de motores e cortadores de grama
gquando as vendas nos Estados Unidos atingiram um nivel em que fazia sentido

economicamente estabelecer la uma base de producéo.

Exemplo DuPont — producéo de polimero:

A DuPont, maior produtora de polimero do mundo, possui seu processo de

fabricacéo consistente de duas etapas principais:

i. criacdo de resina, processo quimico para a criacdo do polimero a partir

de componentes de petréleo, e

ii. composi¢do do processo de extrusdo fisica através do qual o polimero

€ convertido em pequenos granulos vendidos diretamente aos clientes.

N&o obstante, uma parte relevante do core business da DuPont, em 1996,
encontrava-se terceirizado, representando parcela significativa nas suas vendas. A
esse respeito, Vivanco (1997) relata que “as atividades consideradas essenciais em
uma parte do negécio poderiam ter sido terceirizadas em outra” (VIVANCO, 1997
apud HEIKKILA; CORDON, 2002, p. 186).

Até 1996 a producéo era terceirizada pela DuPont Europe e, a partir de entéo,
a empresa passou a investir na infraestrutura necessaria, considerando razdes
competitivas e econdmicas, até, enfim internaliza-la, entendendo que poderia
produzir polimeros a um custo menor do que outras empresas. Ja nos Estados
Unidos, a DuPont analisou o sentido econdmico e prosseguiu com a terceirizagédo de
polimero, visto que la os acordos sindicais determinam que todos os funcionarios da

empresa quimica sejam pagos de acordo com as mesmas diretrizes, o que leva aos
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salarios da industria quimica a serem substancialmente superiores aos pagos a
quem apenas executa parte do processo (HEIKKILA; CORDON, 2002).

No negécio de criacdo de resina a DuPont elaborou uma estratégia mista e,
ao mesmo tempo em que direcionava seus clientes de menor volume diretamente
para um fornecedor externo, ndo se responsabilizando pela qualidade do produto,
produzia internamente para os clientes mais importantes (HEIKKILA; CORDON,
2002).

Exemplo Nokia — fabricacdo de celulares:

‘A Nokia definiu sua competéncia central como o desenvolvimento e
fabricagdo de celulares” (HEIKKILA, 1998 apud HEIKKILA; CORDON, 2002, p. 187).
Decidiram projetar e fabricar telefones celulares, bem como cogerenciar os melhores
fornecedores para cada geracdo de produtos. Sua estratégia de cogerenciamento
significava “dirigir de forma agressiva as caracteristicas de preco e desempenho de
tecnologias selecionadas, juntamente com seus fornecedores” (HEIKKILA;
CORDON, 2002, p. 187).

Essa estratégia foi definida com vistas a evitar vulnerabilidades decorrentes
de dependéncia de um unico fornecedor e obter as vantagens advindas de parcerias
de longo prazo, que deveriam durar a vida de um produto. Para tanto, passou de um
fornecedor global, para internalizacdo e, posteriormente, para contratacdo de

fornecedores regionais trabalhando em papéis flexiveis.

Um bom exemplo da interface do usuario é o telefone celular Nokia 2110.
Introduzido em 1995, o novo telefone precisava de uma montagem de placa de circuito
flexivel, uma tecnologia que a empresa ndo possuia no momento. Em resposta, a Nokia
terceirizou inicialmente todo o modelo para um fornecedor global localizado no Japéo.
Depois de algum tempo, no entanto, a Nokia decidiu que ndo queria depender de um
Unico fornecedor e decidiu desenvolver a competéncia necessaria internamente. Ao
mesmo tempo, a Nokia queria aumentar ainda mais a flexibilidade e melhorar a
capacidade de resposta local, tendo um fornecedor regional europeu. Por isso, a
empresa decidiu subcontratar alguma produgdo a Elcoteq Network, um fabricante
finlandés de contratos (HEIKKILA; CORDON, 2002, p. 188).

Exemplo Nike — fabricacdo de calcados:

A Nike deixou de fabricar calgados, terceirizou sua confec¢do e passou a se

dedicar ao marketing e pesquisa de desenvolvimento (SANTOS, 2010, I. 15%).
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Com os exemplos acima, pretende-se demonstrar que a situacao fatica
empresarial, quanto a organizacao do sistema produtivo de determinada atividade, é
muito complexa e requer uma andlise aprofundada de aspectos como estratégia,
mercado, regulacdo e vantagens competitivas. Assim, reduzir a discussao quanto a
estar determinado objeto ligado a atividade-meio ou a atividade-fim da empresa néo
se mostra um meio adequado e util para tomada de decisdo. Nos casos trazidos,
verifica-se que o ente empresarial deve decidir pela terceirizacdo ou ndo apos
avaliar aspectos como dependéncia, eficiéncia e clientela, independentemente de

seu eventual enquadramento em atividades-fim ou atividades-meio.

N&o é possivel, genericamente, estabelecer quais as atividades que devem
ou néao ser terceirizadas, pois que esta surge da necessidade de “adaptabilidade das
organizacdes, em meio a competitividade crescente” (SANTOS, 2010, |. 15%).
Assim, ndo ha sentido em se trabalhar com conceitos de atividade-meio e atividade-
fim, mas apenas com atividades, de modo que qualguer uma poderia ser

terceirizada.

N&o obstante, como ja destacado, com o advento da Lei n° 13.429/2017 e da
Lei n° 13.467/2017, foi inaugurado novo marco legal no ordenamento juridico

brasileiro.

Apesar de a primeira norma ter sido nomeada nos meios de comunicacao por
Lei da Terceirizagdo, ela pouco inovou sobre o tema, limitando-se a tratar, em suma,
aspectos ligados ao trabalho temporério, diferentemente do segundo diploma, que
tratou mais detidamente da terceirizacao:

O primeiro diploma legal (Lei n. 13.429/17), basicamente, alinhavou regras novas
sobre o contrato de trabalho temporario, regulado pela Lei n. 6.019/1974. No tocante as
regras que introduziu sobre a terceirizacdo em geral, elas ndo afetaram, de maneira
significativa, o quadro juridico até entdo imperante no ordenamento juridico do Pais. O
segundo diploma legal (Lei n. 13.467/17 — a Lei da Reforma Trabalhista) foi além,

introduzindo regras explicitas sobre a terceirizagdo trabalhista em sentido mais amplo
(DELGADO; DELGADO, 2017, p. 198).

Na recentemente decisdo do STF, publicada em 12/9/2017, a dualidade de
tratamento dado as atividade-meio e atividade-fim voltou a discussao, sob relatoria
do Ministro Luiz Fux, no Recurso Extraordinario n® 760.931:

Recurso Extraordinario n. 760.931: Ementa; RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA COM REPERCUSSAO GERAL. DIREITO
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CONSTITUCIONAL. DIREITO DO TRABALHO. TERCEIRIZACAO NO AMBITO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. SUMULA 331, IV E V, DO TST. CONSTITUCIONALIDADE
DO ART. 71, § 1° DA LEI N. 8.666/93. TERCEIRIZACAO COMO MECANISMO
ESSENCIAL PARA A PRESERVACAO DE POSTOS DE TRABALHO E ATENDIMENTO
DAS DEMANDAS DOS CIDADAOS. HISTORICO CIENTIFICO. LITERATURA:
ECONOMIA E ADMINISTRACAO. INEXISTENCIA DE PRECARIZACAO DO
TRABALHO HUMANO. RESPEITO AS ESCOLHAS LEGITIMAS DO LEGISLADOR.
PRECEDENTE: ADC 16. EFEITOS VINCULANTES. RECURSO PARCIALMENTE
CONHECIDO E PROVIDO. FIXACAO DE TESE PARA APLICACAO EM CASOS
SEMELHANTES. 1. A dicotomia entre “atividade-fim” e “atividade-meio” é imprecisa,
artificial e ignora a dindmica da economia moderna, caracterizada pela especializacédo e
divisdo de tarefas com vistas a maior eficiéncia possivel, de modo que frequentemente o
produto ou servico final comercializado por uma entidade comercial é fabricado ou
prestado por agente distinto, sendo também comum a mutagdo constante do objeto
social das empresas para atender a necessidades da sociedade, como revelam as mais
valiosas empresas do mundo. E que a doutrina no campo econdmico é unissona no
sentido de que as “Firmas mudaram o escopo de suas atividades, tipicamente
reconcentrando em seus negdécios principais e terceirizando muitas das atividades que
previamente consideravam como centrais” (ROBERTS, John. The Modern Firm:
Organizational Design for Performance and Growth. Oxford: Oxford University Press,
2007). 2. A cisdo de atividades entre pessoas juridicas distintas ndo revela qualquer
intuito fraudulento, consubstanciando estratégia, garantida pelos artigos 1°, 1V, e 170 da
Constituicdo brasileira, de configuracdo das empresas, incorporada a Administracdo
Pdblica por imperativo de eficiéncia (art. 37, caput, CRFB), para fazer frente as
exigéncias dos consumidores e cidaddaos em geral, justamente porque a perda de
eficiéncia representa ameaca a sobrevivéncia da empresa e ao emprego dos
trabalhadores. 3. Historico cientifico: Ronald H. Coase, “The Nature of The Firm”,
Economica (new series), Vol. 4, Issue 16, p. 386-405, 1937. O objetivo de uma
organizacdo empresarial é o de reproduzir a distribuicdo de fatores sob competicdo
atomistica dentro da firma, apenas fazendo sentido a produgdo de um bem ou servico
internamente em sua estrutura quando os custos disso ndo ultrapassarem 0s custos de
obtencdo perante terceiros no mercado, estes denominados “custos de transacao”,
método segundo o qual firma e sociedade desfrutam de maior producdo e menor
desperdicio. 4. A Teoria da Administragdo qualifica a terceirizagdo (outsourcing) como
modelo organizacional de desintegracdo vertical, destinado ao alcance de ganhos de
performance por meio da transferéncia para outros do fornecimento de bens e servigos
anteriormente providos pela prépria firma, a fim de que esta se concentre somente
naquelas atividades em que pode gerar o maior valor, adotando a fungéo de “arquiteto
vertical” ou “organizador da cadeia de valor” [...] (BRASIL, 2017c).

Como se percebe, de fato, a dicotomia entre atividade-fim e atividade-meio é
imprecisa, artificial e ignora a dindmica da economia moderna, de modo que nesse

ponto a decisdo do STF foi irretocavelmente moderna e estd de acordo com 0s

pontos expostos neste trabalho.

2.4 Reformas trabalhistas: experiéncias internacionais

No direito comparado, ha4 os recentes casos das reformas trabalhistas
implementadas por diversos paises da Unido Europeia. Para Machado (2017), as
reformas trabalhistas estdo na ordem do dia desde 1980 e as recentes

movimentacdes reformistas buscaram enfrentar o desemprego, modernizar as leis
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do trabalho ou, ainda, enfrentar a crise de 2008, primando pela forte flexibilidade e

desregulacédo de direitos.

De fato, ha atualmente um excesso de regulamentacdo, que reduz e muitas
vezes inviabiliza novas contratagées.® Segundo dados da OCDE (Gréfico 2) a
Reforma Trabalhista espanhola teve como reflexo a geracdo de empregos. De outro
lado, como sera tratado na secdo 4.3, a caréncia de regulamentacdo gera
inseguranca juridica, na medida em que o ativismo judicial produz regras nao

positivadas. Assim, hd um meio-termo que deve ser perseguido.

Segundo Machado (2017), as reformas europeias podem ser agrupadas em
quatro grandes tematicas: a) tempo de trabalho; b) modalidades de despedida; c)
contratos de trabalhos atipicos (prazo determinado, tempo parcial e trabalho
intermitente); e d) negociacdo coletiva e representacdo coletiva. Ha uma forte
tendéncia de “desjuridicizacdo da regulacdo da organizacdo do trabalho em prol da

negociacao coletiva”, como ocorrido na Franca:

E o exemplo do caso francés, que foi um dos temas centrais da reforma de
outubro de 2016. A duracdo do trabalho na Franga continua com as 35 horas semanais,
com um maximo de 48 horas, ou seja, 10 horas diarias, e o acordo coletivo por empresa
pode permitir 12 horas diarias e 60 semanais. Além disso, a lei permite que nas
empresas com menos de 50 empregados, o acordo coletivo derrogue o limite de 35
horas semanais e pode reduzir o valor da remuneracao das horas extras de 25% a 10%
(MACHADO, 2017, p. 245).

Outra forte tendéncia relacionada por Machado (2017) é a de mudancga nas

regras dos contratos atipicos:

Em Portugal, a duracdo maxima do contrato de prazo determinado era de seis
meses e passou a ser de trés anos com a reforma. Na Roménia, o contrato de prazo
determinado pode ser renovado por outras duas vezes de 12 meses cada, totalizando 36
meses. O programa de contrato de tempo parcial também sofreu renovagcdo. Na
Espanha, por exemplo, a reforma de 2012, por meio da reforma do artigo 12.4 do
Estatuto dos Trabalhadores, aboliu a regra que proibia horas extras em trabalho de
tempo parcial. O trabalho intermitente foi objeto de regulacdo nova na Bélgica, na
Estbnia, na Republica Tcheca, na Republica de Malta, na Noruega, na Grécia, na
Roménia e no Reino Unido. O contrato intermitente € um contrato de “zero hora” e “zero
salario”. E uma modalidade de flexibilidade absoluta, que faz o empregado trabalhar sob
demanda, em fungéo da necessidade da empresa (MACHADO, 2017, p. 245).

5 Dados da OCDE (2013) indicam que a reforma espanhola se empenhou e reduzir a rigidez da
legislacdo trabalhista, conferindo maior flexibilidade e dando maior relevancia para as negociacdes

coletivas, com vistas a geracao de emprego.
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De acordo com relatério da OCDE (2013), a Reforma Espanhola deu maior
relevancia aos Acordos Coletivos de Trabalho, possibilitando acordos setoriais ou
regionais, e possibilitou as empresas a sairem desses acordos e adotarem medidas
internas para limitar a destruicdo do emprego. O valor da indenizac&o por demissao
sem justa causa também foi reduzido, foi eliminada a necessidade de autorizacéo
administrativa para demissdes coletivas e possibilitada a contratacdo em periodo de
teste por um ano. Os indicadores de rigidez dos regulamentos trabalhistas da OCDE
indicam que a Reforma reduziu significativamente a rigidez da legislacado espanhola.

Verifique-se alguns pontos considerados como havendo evoluido apés a Reforma:

As mudangas nos regulamentos flexibilidade interna e a negociagédo coletiva
contribuiram para a moderagédo salarial significativa em Espanha durante o dltimo ano,
embora parte dessa moderacdo € o resultado de condigdes ciclicas adversas
prolongadas e reducdes salarios aplicados no setor publico. Embora esta moderacgéo
salarial esteja a afetar o nivel de vida dos trabalhadores, os seus resultados comeg¢am a
ser vistos em termos da evolucdo do emprego e dos empregos ndo destruidos. Além
disso, uma vez que o crescimento econémico € resolvido novamente, a maior propor¢cao
de acordos coletivos em nivel de empresa dard mais espaco para que 0os aumentos de
produtividade sejam transferidos para os salarios. Em geral, a economia espanhola
parece ter alcancado um progresso significativo na moderacéo salarial, embora seja
aconselhavel para monitorar continuamente os efeitos da reforma nesta area, e que o
governo deve estar disposto a adoptar medidas adicionais se o Evolu¢cdo do emprego
piora.

A reforma ajudou a promover a contratagdo, particularmente a contratacido por
tempo indeterminado. A andlise empirica do relatério sugere que a reforma poderia ter
criado cerca de 25.000 novos contratos permanentes por més, com foco em pequenas e
médias empresas (com menos de 100 funcionarios). Da mesma forma, a reforma
contribuiu para conter a duracdo dos periodos de desemprego, em particular devido a
transicdes mais rapidas para emprego permanente para os trabalhadores que ficaram
desempregados apdés um emprego temporario. A analise também mostra alguns sinais
de que as perdas de méao-de-obra cairam apds a reforma, especialmente no caso de
contratos temporarios, possivelmente devido ao maior uso de medidas internas de
flexibilidade como alternativa ao término do contrato. Todos estes resultados apontam
para um efeito positivo da reforma quando se trata de mitigar a segmentacdo
generalizada do mercado de trabalho na Espanha, embora seu impacto no momento
seja limitado e levara tempo para que a dualidade do mercado de trabalho reduzir
significativamente.

As reformas dos regulamentos de demissédo, gracas ao aumento da realocacao
de trabalho, tém o potencial de impulsionar o crescimento da produtividade a longo
prazo. Com base num exercicio de simulacdo baseado na experiéncia dos paises da
OCDE durante um longo periodo de tempo, o relatério sugere que a reforma poderia
impulsionar o crescimento da produtividade do trabalho a longo prazo em cerca de um
quarto de ponto percentual por ano no setor empresarial (excluindo agricultura,
mineracao, combustiveis e servigos profissionais).

Em termos gerais, a reforma trabalhista de 2012 parece ter trazido maior
dinamismo ao mercado de trabalho espanhol e € um avanco em termos de reducéo da
segmentacao e aumento de sua competitividade no médio prazo (OCDE, 2013, p. 2-3).
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No Gréfico 2, extraido do trabalho realizado pela OCDE (2013), é possivel

verificar a estimativa da reducao dos contratos de trabalho que iria ocorrer caso néo

tivesse ocorrido a Reforma Espanhola frente aquela que se verificou:

Gréfico 2 - Estimativa de altas para contratos permanentes (2006 - 2013) e
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N&o obstante, Machado (2017) ressalta que o “balango das reformas do

Direito do

Trabalho em tempos de crise na Europa revela um impacto enorme nos

patamares minimos dos Direitos Fundamentais”.

Para Machado (2017) a Reforma brasileira ndo estd dissociada desse

movimento mais amplo de tendéncia reformista no Direito do Trabalho, podendo ser

compreendida também pelas experiéncias de reformas institucionais comparadas

mais recentes desses paises da Europa central:

A reforma do governo Michel Temer (Lei n® 13.476) promove uma estratégia de
desjuridicizacdo do Direito do Trabalho com a ampliacdo e a extensdo do espaco da
negociacdo coletiva e da contratualizagdo individual. A retérica do enfrentamento ao
desemprego serve para fazer avancar a reforma do direito do trabalho de modo
semelhante ao que se d& no contexto das reformas da Europa. Quanto ao nucleo
ideoldgico também é semelhante, pois ha a inclinacdo por um Direito do Trabalho ndo
produzido pelo legislador, mas pelos atores sociais, preferencialmente no espaco da
empresa. De resto € uma reforma anacrdnica e contraditéria, que visa a uma profunda
desregulacao do Direito do Trabalho.

A Lei n® 13.476 representa a ruptura com o pacto constituinte de 1988 em termos
de democratizacdo das rela¢6es de trabalho. O acordo coletivo de trabalho, por exemplo,
pode tornar-se a nova lei do trabalho no Brasil e permitir a pretensdo de refundar o
Direito do Trabalho, na medida em que podemos ter “uma CLT para cada empresa’. Aos
poucos, a empresa vai se tornando o espaco de definicdo do salario, jornada e
representacao coletiva (MACHADO, 2017, p. 248-249).
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Consoante a célebre frase do escritor portugués José Saramago, “para
conhecer as coisas ha que dar-lhes a volta, dar-lhes a volta toda”. Nesse sentido,

expde Machado (2017), que a onda reformista tem dois lados:

Do ponto de vista realista do Direito do Trabalho, observamos que é a pratica
das empresas que se instituem, se instalam e pouco a pouco se institucionalizam, de
sorte que vdo encorajando os Estados a promoverem o trabalho precério, os contratos
atipicos em forma de prazo determinado, parcial, independentes ou mais ou menos
independentes, a terceirizacdo, o trabalho intermitente, dentre multiplas formas que se
criam fora do contrato padrdo. Por outro lado, as dificuldades das empresas em criar
empregos sédo tributadas a um direito do trabalho complexo, excessivamente protetor.
Assim, os defensores das reformas elegem como inimigo comum a lei trabalhista como
primeiro responsavel pelo desemprego, ou seja, o Estado e seu intervencionismo nas
relacdes de trabalho (MACHADO, 2017, p. 240).

O problema, como ja visto, reside no fato de as reformas instituirem-se,
segundo Machado (2017, p. 242) “num contexto de alarmante déficit democratico na
Unido Europeia, fato que contribuiu para a multiplicidade de recursos jurisdicionais

contra as reformas e medidas anticrise, sobretudo [...] os limites constitucionais”.

E importante notar que as reformas levaram varias Cortes Constitucionais
europeias se manifestarem quanto a constitucionalidade das alteracfes legislativas
verificadas, visto serem consideradas estas como violadoras de direitos

fundamentais:

As medidas anticrise provocaram a judicializacdo das politicas em diversos
paises, que colocaram em questdo a validade das medidas de excec¢do diante dos
sistemas constitucionais que albergam modelos e principios do Estado Social. Na
Grécia, na Roménia, na Letbnia, na Litudnia, na Espanha e na Eslovénia, os Tribunais
Constitucionais foram acionados para pronunciar-se sobre a constitucionalidade de
cortes anunciados nas pensdes ou nos saldrios de servidores publicos. Na Espanha e na
Eslovénia, os Tribunais Constitucionais referendaram as medidas de austeridade
tomadas pelos respectivos governos. Em Portugal, a Corte Constitucional considerou
inconstitucional uma das medidas do protocolo que determinava a reducdo salarial do
setor publico e de aposentadorias, sob o fundamento de violagdo do principio da
igualdade e da néo discriminacdo. O Comité de Liberdade Sindical da OIT examinou na
3162 sessdo, em 2012, uma reclamacédo sindical da Grécia que denunciava uma das
medidas da troika. Considerou o comité que a derrogacao in pejus da convencao coletiva
constituiu violacdo das Convencdes ns. 87 e 98 da OIT. O Comité Europeu de Direitos
Sociais também reconheceu que o protocolo da Grécia violou diversos direitos
fundamentais da carta social europeia: direito a remuneracdo equitativa, direito a
protecdo da crianca e do adolescente, direito a formacgdo profissional, direito a
seguridade social (MACHADO, 2017, p. 247).

No caso brasileiro, pende decisaéo do STF na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5766, que esta desde 7 de junho de 2018 conclusa ao

Relator, segundo consulta feita ao site do STF em 27 de setembro de 2018. Nao

obstante, é possivel extrair do voto do Relator, Luiz Roberto Barroso, que para o
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Ministro ndo houve desproporcionalidade por parte da Reforma Trabalhista, que

apenas esta perseguindo o ja citado e desejado equilibrio:

Em seu voto, o ministro Luis Roberto Barroso entendeu que nao ha
desproporcionalidade nas regras questionadas, uma vez que a limitagdo tem como
objetivo restringir a judicializacdo excessiva das relacdes de trabalho. Essa
sobreutilizacdo do Judiciario leva, por sua vez, a piora dos servicos prestados pela
Justica e prejudica os préprios empregados, dado que a morosidade incentiva 0os maus
empregadores a faltarem com suas obrigacdes, buscando acordos favoraveis no futuro.
“O Estado tem o poder e dever de administrar o nivel de litigancia para que permaneca
em niveis razoaveis”, afirmou.

O ministro citou véarios dados sobre o volume de processos e gastos judiciais no
Brasil em comparacdo com outros paises, comprovando a excessividade da carga
suportada, e analisou o possivel ébice a direitos constitucionais. Segundo seu voto, ndo
h& excessos nas normas questionadas. O eventual pagamento de honorarios pela parte
sucumbente ndo envolvera desembolso por parte do trabalhador, atingindo apenas os
valores a serem pagos em juizo. Segundo ele, isso desincentiva demandas
irresponsaveis, muitas vezes incentivadas pelos proprios advogados. No caso do
pagamento de custas em caso de auséncia, se a causa tiver real chance de sucesso, as
despesas podem ser facilmente cobertas pelo advogado.

“Mais de uma em cada 3 pessoas no Brasil esta litigando. Ndo é sé legitima
como necessaria em um pais como o Brasil, em favor dos trabalhadores e da economia
em geral, a ado¢do de politicas publicas que, sem comprometer o acesso a Justica,
procure conter o excesso de litigiosidade”, afirmou. “O custo individual do litigio ndo pode
ser menor do que o custo social; vale para o reclamante, vale para o reclamando”,
assinalou.

Seu voto propds a procedéncia parcial da acdo para restringir o dispositivo que
estipula que, no caso de honorarios periciais, havera compensagdo com créditos obtidos
em juizo mesmo que em outro processo. O ministro estabeleceu limites para o alcance
da obrigacdo a outros processos. O limite fixado foi de 30% do crédito, e um piso
estabelecido no mesmo valor do teto do beneficio do Regime Geral da Previdéncia
Social, hoje em pouco mais de R$ 5 mil. Seu voto considera valida a regra sobre
cobranca de custas judiciais dos beneficiarios da justica gratuita que derem razdo ao
arquivamento do processo, diante do ndo comparecimento injustificado & audiéncia e,
nesse caso, o trabalhador que queira intentar nova acao devera pagar as custas judiciais
decorrentes do arquivamento (BRASIL, 2018a).

2.5 Vantagens e Desvantagens na Terceirizagcéo

Heikkila e Cordon (2002) apontam que a decisdo pela terceirizacdo permite
que o ente empresarial foque seus esforcos em outras atividades e confere
flexibilidade a sua estrutura. No entanto, deve-se considerar fatores como os “custos
de recursos, bem como melhor gerenciar os riscos potenciais na qualidade de seu
produto e em questdes ambientais” (HEIKKILA; CORDON, 2002, p. 187). Os autores

apontam como uma das ferramentas para decidir sobre terceirizacdo a andlise da
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cadeia de valor da empresa — que ir4 revelar o quanto uma atividade esta ligada

com outra e com todo o sistema.

Desta forma, a decisdo quanto a terceirizacdo ou ndo dependerd da andlise

concreta do caso, sendo que os drivers mais comuns sao:

Escassez de capital. As empresas em rapido crescimento geralmente tém capital
insuficiente para financiar todas as atividades que poderiam desenvolver de forma
lucrativa. Terceirizar algumas atividades reduz o capital necessario.

Falta de know-how. Em muitos casos, outras empresas sabem como realizar
certas atividades melhor. A falta de conhecimento muitas vezes esta relacionada com a
dificuldade de desenvolver competéncias internamente rapido o suficiente.

Flexibilidade e necessidade de resposta rapida ou pequena producdo. Algumas
empresas se especializam em poder aumentar rapidamente a producdo para apoiar o
mercado.

Velocidade ou tempo para o mercado. Em muitos casos, as atividades de
desenvolvimento de terceirizacdo para fornecedores-chave permitem que uma empresa
traga produtos para o mercado ou entre em uma nova area geografica muito mais rapido
do que poderia fazer tudo internamente.

Utilizacdo de ativos ou capacidade disponivel. Muitas empresas quimicas exigem
um nivel minimo de utilizacdo de ativos para justificar um investimento. Se este minimo
ndo for alcancado, a producdo é muitas vezes terceirizada, em alguns casos, mesmo
para concorrentes que possuem capacidade livre.

Economias de escala. Os fabricantes de computadores pessoais costumavam
realizar muitas outras atividades de montagem internamente. Agora, os fabricantes de
contratos especializados realizam montagem para varias empresas, obtendo economias
de escala que uma Unica empresa nao conseguiu obter por conta propria. Como
consequéncia, o custo da montagem foi reduzido significativamente (HEIKKILA;
CORDON, 2002, p. 185-186).

Outrossim, além de analisar as possibilidades de ganho com a terceirizacao,
mister se faz também se atentar para as possiveis desvantagens, que poderao

afetar a sustentabilidade do ente empresarial:

Transferéncia de know-how que incentiva novos concorrentes. Na década de
1980, para reduzir os custos de fabricacdo, muitas empresas americanas terceirizaram
atividades para fabricantes asiaticos, apenas para ver esses fabricantes surgirem anos
mais tarde como seus concorrentes mais dificeis.

Mudancas no equilibrio de poder na inddstria. A decisdo da IBM na década de
1980 de terceirizar seu microprocessador para a Intel e seu sistema operacional para a
Microsoft definiu o destino de toda a inddstria nos proximos anos.

Problemas de dependéncia, confidencialidade e seguranca. Durante muitos
anos, muitas companhias de petroleo terceirizaram a tripulagao para seus petroleiros. No
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entanto, apés um ou dois acidentes graves, muitas dessas empresas decidiram usar
suas proprias equipes, certificando-se de que estdo devidamente treinadas e
compreendem completamente suas responsabilidades.

Medo do oportunismo. A medida que as empresas se tornam cada vez mais
interdependentes, 0s custos de transacdo tendem a aumentar. Frequentemente, o tempo
€ 0S recursos necessarios para gerenciar o relacionamento de terceirizagdo e esclarecer
contratos e expectativas sdo muito exorbitantes ou muito assustadores. Tal foi o caso de
muitos arranjos de terceirizacdo de TI, onde o alinhamento dos objetivos com o
fornecedor foi extremamente dificil (HEIKKILA; CORDON, 2002, p. 186).

Para facilitar a andlise quanto a terceirizacado ou nao, apreciando questfes de
estratégia comercial, como eficiéncia e riscos, os autores propdem verificar como a
atividade contribui para o sucesso geral de seus negdécios. Para tanto, sugerem
categorizar as atividades que uma empresa quer manter em casa como pertencente

a um dos seguintes trés tipos:

Competéncias distintivas. As competéncias distintivas sdo as principais
capacidades de uma organizagéo e, invariavelmente, as que lhe permitem se destacar.
Os exemplos citados aqui incluem os motores de combustéo interna da Honda, o design
de produtos e a inovagdo da DuPont e os processos de fabricagdo proprietarios e o
design e fabricacdo de celulares da Nokia, combinados com a sele¢cdo das tecnologias
certas para futuras geracdes de produtos.

Competéncias essenciais. As competéncias essenciais sdo as atividades que a
organizagdo precisa para sustentar suas operagdes lucrativas. Para a DuPont, as
competéncias essenciais sdo a composicdo, a criacdo de resina e a reciclagem e,
dependendo das condi¢cdes particulares, a empresa 0s executa internamente ou
externaliza. Para a Nokia, tornar as tecnologias disponiveis globalmente para toda a
operacgdo é essencial para 0 seu sucesso ho crescimento, mas isso ndo distingue Nokia
da concorréncia.

Competéncias de protecdo. As competéncias de protecdo relacionam-se a
atividades que representam um risco consideravel para o sucesso de toda a
organizacdo, se ndo forem devidamente gerenciadas. Por exemplo, a DuPont precisa
garantir a qualidade do produto para seus clientes, mantendo parte da fabricacdo e os
telefones celulares Nokia precisam dominar a montagem flexivel da placa de circuito
antes de terceiriza-la regionalmente (HEIKKILA; CORDON, 2002, p. 188).

Sob esse prisma, tem-se que competéncias distintivas podem gerar altos
indices de eficiéncia, mas também de risco, enquanto que competéncias essenciais

possuem menores taxas em ambas as métricas. A distribuicdo dos trés tipos de

competéncias pode ser verifica por meio da seguinte matriz (Figura 1):
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Figura 1 - Competéncias: Eficiéncia x Risco
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Fonte: Heikkila e Cordon (2002).

A definicdo quanto ao tipo de competéncia ndo € simples, j& que se trata de
um modelo dindmico, onde as atividades podem passar de uma categoria para

outra. Para a tomada de decisao, os autores orientam:

(1) Uma atividade essencial pode se tornar um alvo para terceirizagdo se um
mercado de oferta competitivo se desenvolver.

(2) As competéncias essenciais e as competéncias de prote¢do podem ser
terceirizadas se for possivel criar uma relacdo adequada para garantir que 0 servigo
esteja disponivel continuamente e 0s riscos sejam minimizados.

(3) Se a eficiéncia da operacdo em particular for alta, € I6gico manter a atividade
interna, assumindo que a empresa pode manter essa eficiéncia no futuro.

(4) O risco pode ser gerenciado por competéncia distinta. Exemplos incluem
empresas gque possuem sistemas especiais para 0 manuseio de materiais volateis e
perigosos, com a alta rentabilidade resultante. A competéncia tende a ser necessaria na
area de alto risco, embora possa ser menos desejavel do ponto de vista da eficiéncia.
Manter uma atividade de alto risco significa proteger a empresa controlando melhor a
atividade.

(5) Se a eficiéncia operacional for baixa e os riscos associados também forem
baixos, a acéo légica é terceirizar a atividade. Isso pode se aplicar para algumas
competéncias essenciais.

(6) O principal desafio vem quando a eficiéncia da atividade é baixa e o risco é
alto. Nessa situacdo, a administracdo deve também redesenhar a atividade para que o
desempenho da empresa se torne mais eficiente ou os riscos sejam reduzidos. Ou seja,
para qualquer atividade no quadrante superior esquerdo da Figura 1, seja protetora ou
essencial, a empresa precisa redefinir a atividade para se encaixar em um quadrante
diferente. Posteriormente, a administracdo pode considerar outras alternativas de
terceirizacéo.

(7) Seguir as seguintes diretrizes:
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i. A administracdo deve adotar uma abordagem criativa para avaliar as
competéncias da empresa. Os trés tipos de competéncias aqui apresentadas, distintivos
e essenciais de protecéo final, servem de ponto de partida Util para a avaliagéo.

ii. Os gerentes devem entdo se envolver em uma ampla discussédo de onde uma
atividade pertence ao quadro representado na Figura 1. Analisando a atividade
segmentada em termos de sua eficiéncia em comparacdo com outras atividades e o
risco afla a compreensdo da gestdo da atividade e sua parente importancia
organizacional.

iii. Determinar quais as acBes que a empresa pode levar para reposicionar a
atividade direcionada na estrutura de eficiéncia e risco traz dinamismo ao processo de
planejamento. Como as competéncias esperam envolver? Como aumentamos o valor
que produzimos para nossos clientes? Como desenvolvemos nosso conjunto de
competéncias para frustrar a concorréncia futura?

iv. Posteriormente, o proximo passo é avaliar as possiveis alternativas de
suprimento. Existe uma boa opc¢do de terceirizacdo? Uma outra organizacdo pode
realizar a atividade tdo eficientemente quanto possivel? Temos confianca de que o
fornecedor pode fornecer a atividade e continuamente melhora-la? Quais séo os riscos e
quais sao as implicacbes desses riscos?

v. Finalmente, cada empresa precisa avaliar continuamente sua capacidade de
operar em uma "organizacdo virtual'. O objetivo das parcerias reais de terceirizagéo
estratégica é criar competéncias distintivas conjuntas para mudar as regras da indUstria
e orquestrar toda a cadeia de suprimentos (HEIKKILA; CORDON, 2002, p. 191-192).

Enfim, a decisdo por terceirizar ou nao, longe de ser simples, envolve
diversos aspectos estratégicos de curto, médio e longo prazo. Tomar a decisdo sem
ponderar esses aspectos com cautela pode gerar um relacionamento dificultoso com
fornecedores que ndo atendam as expectativas da empresa. (SANTOS, 2010, I.
12%).

Na jA mencionada decisdo do STF acerca do julgamento do Recurso
Extraordinario n® 760.931, também foram expostos os diversos beneficios trazidos

pela terceirizagao:

[...] 5. A terceirizagdo apresenta os seguintes beneficios: (i) aprimoramento de
tarefas pelo aprendizado especializado; (ii) economias de escala e de escopo; (iii)
reducdo da complexidade organizacional; (iv) reducdo de problemas de calculo e
atribuicéo, facilitando a provisédo de incentivos mais fortes a empregados; (v) precificacdo
mais precisa de custos e maior transparéncia; (vi) estimulo a competicdo de
fornecedores externos; (vii) maior facilidade de adaptacdo a necessidades de
modificagcdes estruturais; (viii) eliminacdo de problemas de possiveis excessos de
producdo; (ix) maior eficiéncia pelo fim de subsidios cruzados entre departamentos com
desempenhos diferentes; (x) reducdo dos custos iniciais de entrada no mercado,
facilitando o surgimento de novos concorrentes; (xi) superacdo de eventuais limitactes
de acesso a tecnologias ou matérias-primas; (xii) menor alavancagem operacional,
diminuindo a exposi¢cdo da companhia a riscos e oscilacdes de balanco, pela redugéo de
seus custos fixos; (xiii) (sic) maior flexibilidade para adaptacdo ao mercado; (xiii) ndo
comprometimento de recursos que poderiam ser utilizados em setores estratégicos; (xiv)
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diminuicdo da possibilidade de falhas de um setor se comunicarem a outros; e (xv)
melhor adaptacdo a diferentes requerimentos de administragdo, know-how e estrutura,
para setores e atividades distintas (BRASIL, 2017c).

2.6 Cenério anterior a Reforma

Conforme ja se ressaltou, antes das inovacdes legislativas trazidas no ano de

2017, ndo havia no Brasil lei especifica regulando a terceirizacéao.

De acordo com Delgado (2009, p. 408), tendo em vista que a terceirizagao
apenas ganhou amplitude na década de 1970, ndo merecia qualquer mencao
especial quando da elaboracdo da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), que

remonta a década de 1940.

As primeiras referéncias normativas terceirizagdo surgiram no Brasil com o
Decreto-Lei n°® 200/1967 e com a Lei n® 5.645/1970, mas em ambos 0S casos,

voltados apenas para a Administracao Publica.

O Decreto-Lei n°® 200/1967 estatui que “a execugdo das atividades da
Administracdo federal devera ser amplamente descentralizada” (art. 10, caput) e
‘induz a administragao estatal a desobrigar-se da realizacdo de tarefas executivas,
instrumentais, recorrendo, sempre que possivel, a execucgao indireta” (DELGADO,
2009, p. 411):

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacéo,
supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da
maquina administrativa, a Administracdo procurard desobrigar-se da realizacdo material
de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execugdo indireta, mediante
contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar os encargos de execucéo (BRASIL, 1967).

Ja a Lei n® 5.645/1970 apenas exemplificou as atividades que deveriam ser,
preferencialmente, objeto de execucdo mediante a norma mencionada
anteriormente, relacionando: “atividades relacionadas com transporte, conservacao,
custodia, operacdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas” (art. 3°,

paragrafo unico).

Foi por meio da Lei n® 6.019/1974 que o Brasil passou a contar com alguma

mencao a terceirizacdo no campo privado (DELGADO, 2009, p. 412). A referida
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norma veio tratar especificamente do trabalho temporario e mereceu criticas de
juristas, por prever regras menos favoraveis daquelas previstas aos empregados:

A Lei n. 6.019, de 1974, ao gerar a figura do trabalho temporario, pareceu querer
firmar tipicidade especifica, inteiramente afastada da classica relacdo de emprego. Néo
apenas sufragava a terceirizacdo (0 que ja inseria um contraponto a CLT), mas também
fixava rol modesto de direitos para a respectiva categoria, além de regras menos

favoraveis do que aquelas aplicaveis a empregados classicos também submetidos a
contratos a termo (art. 443 e seguintes da CLT).

A jurisprudéncia trabalhista, entretanto, ao longo das décadas desde 1974,
buscou construir um controle civilizatério sobre essa figura juridica excepcional,
trazendo-a, ao maximo, para dentro das fronteiras juslaborativas. Nesse quadro
evolutivo, hoje prepondera o entendimento de que o contrato temporario, embora
regulado por lei especial, € um contrato de emprego, do tipo pacto a termo, apenas
submetido as regras especiais da Lei n. 6.019/74. Eclipsou-se, desse modo, a intengéo
original da Lei n. 6.019/74 de formar tipo legal inconfundivel com o regido pelos art. 2° e
39, caput, da CLT (DELGADO, 2009, p. 425).

Ressalte-se que dentro da previséo trazida pelo novo diploma, com redacéo
anterior a Reforma Trabalhista, apenas era possivel a contratagao “para atender a
necessidade de substituicdo transitoria de pessoal permanente ou a demanda

complementar de servigos” (art. 2°, caput), bem como pelo prazo maximo de trés

meses (art. 10, caput).

Posteriormente surgiu a Lei n°® 7.102/1983 que, apesar de instituir sistematica
de terceirizacdo permanente, estipulando que a vigilancia ostensiva e o transporte
de valores poderiam ser executados tanto por empresa especializada contratada
como pelo préprio estabelecimento financeiro (art. 3°), o fez com abrangéncia

reduzida, para abarcar apenas a categoria dos vigilantes e o transporte de valores.

Finalmente, surgiu a Lei n°® 8.949/1994, que acrescentou o paragrafo Unico ao
art. 442 da CLT que aparentemente introduziu uma nova hipétese de terceirizacao
ou ao menos fez surgir uma maci¢ca onda de terceirizagbes (DELGADO, 2009, p.
412). Estipulava a entdo inovacdo legislativa que “qualquer que seja o ramo de
atividade da sociedade cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus
associados, nem entre estes e os tomadores de servigos daquela” (art. 442,
paragrafo unico), que foi, novamente, rebatido pela justica trabalhista:

Conforme ja examinado [...] ndo se fixa na CLT, entretanto, presuncgédo legal de
carater absoluto, mas simples presuncéo relativa de auséncia de vinculo de emprego.
[...] Em decorréncia, comprovado que o envoltério cooperativista ndo lida com

profissionais efetivamente autbnomos e desatende, ainda, as finalidades e principios
imanentes ao cooperativismo (principio da dupla qualidade e principio da retribuigédo
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pessoal diferenciada, por exemplo), fixando, por fim, vinculo caracterizado por todos os
elementos faticos-juridicos da relacdo empregaticia, afastando-se a simulacdo
perpetrada. (DELGADO, 2009, p. 413)
Assim, tendo em vista a existéncia de tamanha lacuna normativa relacionada
a um tema tao relevante, viu-se uma intensa atividade interpretativa por parte da

jurisprudéncia trabalhista.

Foi nesse vacuo legislativo que o Tribunal Superior do Trabalho (TST) decidiu
0S rumos da terceirizacdo no Brasil, primeiramente coibindo-a, por meio do
Enunciado 256, e posteriormente legitimando-a para atividades ndo essenciais, por
meio da Sumula 331 (BIAVASCHI; DROPPA, 2011, p. 3).

O Enunciado n° 256 foi introduzido no ordenamento juridico péatrio em 22 de
setembro de 1986 e assim dispos:

Salvo nos casos de trabalho temporério e de servigos de vigilancia, previstos nas

Leis ns. 6.019, de 3.1.74 e 7.102, de 20.6.83, é ilegal a contratacdo de trabalhadores por

empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador de
servicos (BRASIL, 1986).

Impulsionado por um acirramento da pressao pela flexibilizagdo do mercado
de trabalho, que deu forca a terceirizacdo, e em meio a uma atribulada disputa entre
Ministério Publico do Trabalho (MPT) e Banco do Brasil (BB), quanto a necessidade
ou nédo de realizacdo de concurso publico para atividades de limpeza e conservacao,
que serao tratados mais a frente, o TST foi levando a uma revisdo do Enunciado em
256 em 1993 e, posteriormente, em 2000, a edicdo da Sumula n° 331 (BIAVASCHI,
DROPPA, 2011, p. 8):

331 - CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS - LEGALIDADE -
REVISAO DO ENUNCIADO N.256.

| — A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se
o vinculo diretamente com o tomador dos servi¢cos, salvo no caso de trabalho temporario
(Lei n. 6.019, de 3.1.74).

Il — A contratacao irregular de trabalhador, através de empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica Direta, Indireta ou
Fundacional (art. 37, 1, da Constituicdo da Republica).

Il — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos de
vigilancia (Lei n. 7.102, de 20.06.83), de conservacao e limpeza, bem como a de servi¢os
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade a subordinagéo direta.
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IV — O inadimplemento das obrigacfes trabalhistas, por parte do empregador,
implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas
obriga¢Oes, inclusive quanto aos 6rgdos da administracdo direta, das autarquias, das
fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde
gue hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo
judicial (artigo 71 da Lei n. 8.666/93) (BRASIL, 2011b).

O inciso IV da Sumula 331 surgiu apenas em 2000, considerando que havia
uma crescente terceirizagdo por parte das entidades publicas, onde havia maior
namero de inadimpléncia das prestadoras de servico, e foi comemorado por setores
sociais, por imputar responsabilidade subsidiaria ao tomador (BIAVASCHI;
DROPPA, 2011, p. 15).

Em 24 de novembro de 2010 foi proposta Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade pelo Governador do Distrito Federal, ao art. 71, 8 1°, da Lei n°
8.666/1993 (Lei Geral de Licitacdes) julgada procedente pelo STF.

O dispositivo prevé que a responsabilidade trabalhista das terceiras ndo se
transfere a Administracdo Publica. Na A¢@o, um dos argumentos é o de que a
interpretacdo do TST transfere 6nus para o Estado, como se este fosse de fato o
Segurador Universal da Humanidade, defendendo a terceirizagdo como necesséria ao
servigo publico porquanto: Diminui-se o papel do Estado para que este se torne mais
eficiente, mais agil e menos custoso para a sociedade (BIAVASCHI; DROPPA, 2011, p.
16).

Com tal julgamento pela Suprema Corte, o0 TST se viu obrigado a revisar o
inciso IV da Sumula 331, que ganhou duas outras regras e ficou com a seguinte

redacao:

IV - O inadimplemento das obrigacfes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacg6es, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do titulo
executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢bes do item IV, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente
na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora. A aludida responsabilidade nédo decorre de mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestacéo laboral (BRASIL,
2011b).
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Perceba-se que, pautado por uma necessidade fatica e ante a um vacuo
legislativo, durante todo o relato, no que se refere a terceirizacdo, o TST atuou na

qualidade de legislador desde 1986.

A Teoria do Preenchimento do Vacuo, que visa justificar o ativismo judicial
defende que, frente a inatividade de um poder, fica conferida legitimidade a atuacéo

do Poder Judiciario:

Teoria do Preenchimento do Vacuo afirma que um vacuo de energia € criado no
sistema de governanga a inagdo e preguica de qualquer 6rgdo. Quando tal vacuo é
formado, é contra o bom ser da nagdo e pode causar um desastre para a configuragao
democratica do pais. Dai a natureza nao permite que esse vacuo continue e outros
Orgdos de governanga ampliem seus horizontes e pegue nesse vacuo. Neste caso, 0
vacuo é criado pela inatividade, incompeténcia, desconsideracao de lei, negligéncia,
corrupcdo, total indisciplina e falta de carater entre os dois 6rgdos de governanca:
legislativo e executivo (Subhash C. Kashyap, 1997). Dai o restante 6rgdo do sistema de
governancga, ou seja, o Judiciario ndo tem outra alternativa a ndo ser expandir seus
horizontes e preencher os vazios criados pelo executivo e pelo legislativo. Assim, de
acordo com esta teoria, 0 chamado hiperativissimo do judiciario € um resultado do
preenchimento do vacuo ou o vazio criado pelo n&o-ativismo da legislatura e do
executivo (SAHA, 2010, p. 2).

N&o obstante, o ativismo judicial vem sofrendo criticas por parte da doutrina,
tanto por ndo se coadunar com o principio da separacao de poderes quanto por

evitar mudancgas:

O magistrado ativista, nesta concepcéo, poderia ignorar a lei, a jurisprudéncia e,
até mesmo, a Constituicdo para impor aos outros poderes a sua propria convic¢do de
justica, jogando por terra o principio da separagdo dos poderes. [...] Essa correlacao
entre ativismo judicial e a democracia faz com que o fendbmeno seja percebido
positivamente pela sociedade, que passa a supor que tem alguém a quem recorrer
contra a omissdo estatal, principalmente no tocante as diversas decisdes judiciais que
garantem a pessoa desprivilegiadas o acesso a direitos como a saude. [..] A
concretizacdo dos direitos e das garantias individuais, contudo, ndo pode ser deixada a
cargo somente dos magistrados. A judicializagdo das relagbes sociais, tal como tem
ocorrido no Brasil, pouco tem contribuido para a solucdo das graves questdes nacionais.
No minimo, a judicializacdo das relagdes sociais e o ativismo judicial oferecem uma
forma de escape contra decisGes morais e politicas que ndo beneficiam a classe politica
dominante. Se, de um lado, a classe politica deixa de receber as pressfes pela mudanca
social, deixadas a cargo de um corpo técnico, de outro, continua garantindo seu acesso
privilegiado aos tribunais, por meio de mecanismos como a nomeacao de ministros aos
tribunais superiores. Logo, o ativismo judicial pode ser uma forma de evitar mudancgas na
sociedade. Tal fato também demonstra a insensatez de apoiar incondicionalmente o
ativismo judicial, bem como a incapacidade das Cortes de, atuando isoladamente,
concretizarem os direitos e as garantias fundamentais previstos em uma extensa
Constituicdo como a de 1988 (BECATTINI, 2015, p. 2254).

Ressalta Becattini que carece legitimidade aos magistrados que desejam
atuar de maneira ativa, visto que enquanto os legisladores s&o eleitos para

representacdo popular indireta, aqueles ndo. Assim, “a adog¢do de uma atitude
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ativista por parte dos magistrados configuraria um grave erro, capaz de abalar a
seguranca institucional, criando conflitos entre os poderes do Estado” (BECATTINI,
2015, pos. 2379). Embasando tal linha de argumentacédo, de que o Poder Judiciario
nao tem legitimidade para legislar, tem-se o argumento de Dworkin:

As decisdes sobre politicas devem ser operadas através de algum processo
politico criado para oferecer uma expressdo exata dos diferentes interesses que devem
ser levados em consideracdo. Pode ser que o sistema politico da democracia funcione
com indiferencga neste aspecto, mas funciona melhor do que um sistema que permite que
juizes nao eleitos, que ndo estdo submetidos a lobistas, grupos de pressdao ou a
cobrancas do eleitorado por correspondéncia, estabelecam compromissos entre o0s

interesses concorrentes em salas de audiéncias (DWORKIN, 2010, p. 133 apud
BECATTINI, 2015, pos. 2291).

Perceba-se, ainda que da evolucdo histérica na Suprema Corte dos EUA,
orgao judicial de alta relevancia e consolidado através de mais de duzentos anos de
existéncia, € possivel se verificar a superacdo de um periodo de intenso ativismo
judicial (durante a presidéncia de Earl Warren, em 1953), para, aos poucos caminhar
para autocontencdo (principalmente sob a presidéncia de William H. Rehnquit, em
1986, e John G. Roberts Jr., a partir de 2005) (BECATTINI, 2015, pos. 1402-1477).

Ademais, Yeung (2010) aponta que o ativismo judicial possibilita o risco de
enviesamento de magistrados, como no caso em que juizes favorecem devedores
contra credores, mesmo sendo a divida certa. Tal enviesamento poderia gerar
muitos efeitos negativos: ambiente de negdcios de alto risco, desincentivos para
poupanca, investimentos e concessdo de crédito, baixas taxas de crescimento
econdmico e, eventualmente, subdesenvolvimento da economia nacional. Esse viés
judicial em favor de devedores e da parte mais fraca (hipossuficientes) traz
repercussdes na seguranca juridica:

Estes autores apontam para esta inseguranca como sendo o motivo principal da
inexisténcia de um mercado de crédito de longo prazo e também dos altos niveis das
taxas de juros no Brasil. A explicacdo € simples: como os juizes tomariam decisées
baseados em seus vieses politicos e ndo no que dita a lei, os direitos de propriedade
privada, principalmente de empresas e bancos, ndo encontrariam respaldo nas decisdes
judiciais. Segundo os autores, 0s juizes brasileiros, ao tomarem decisfes politizadas,
tendem a favorecer as partes devedoras dos contratos. Se isso ocorre com frequéncia, o
negocio dos bancos e das empresas credoras torna-se altamente arriscado, obrigando-
0s a cobrarem juros muito mais altos do que a taxa oficial. Assim, este suposto viés pro-

devedor seria a principal causa dos altos spreads no Brasil e também da falta de
garantias reais numa relacdo contratual envolvendo dividas (YEUNG, 2010, p. 6).

Ponto relevante é que algumas o préprio Judiciario em dado momento busca

meios de rever esse possivel enviesamento e reduzir os efeitos do ativismo. Em sua
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pesquisa, Yeung identificou pesquisa mediu a qualidade das decisdes judiciais no
Brasil, baseado na taxa de reforma pelos tribunais superiores, que o Superior
Tribunal de Justica (STJ) tende a desfavorecer o devedor em processos
provenientes do Rio Grande do Sul, que possui um suposto ativismo judicial mais
forte, dando indicios de que os Ministros daquela Corte “tém consciéncia do viés e
do ativismo politico dos magistrados gauchos e tentam, de alguma forma, mitigar o
erro no STJ” (YEUNG, 2010, p. 18).

2.7 Principais inovagfes trazidas pela Lei n°® 13.429/2017 e pela Lei n°
13.467/2017 (Reforma Trabalhista)

A Lei n® 13.429/2017 entrou em vigor em 31 de marco de 2017 e alterou
dispositivos da Lei n® 6.019/1974 (Lei de Trabalho Temporério) e introduziu o marco
legal sobre a terceirizacdo no ordenamento juridico patrio, que até entdo era regido
pela Sumula 331 do TST.

As regras trazidas pela nova legislacdo culminaram ao menos quatro

alteracOes relevantes e que merecem destaque:

e Permissdo expressa para a quarteirizacdo de servigos, visto que o art. 4-A,
81° dispbe que “a empresa prestadora de servi¢cos contrata, remunera e dirige
o trabalho realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras empresas

para a realizacdo desses servigos”.

e Foram criadas algumas regras minimas para que as empresas possam
prestar servicos terceirizados, entre elas a necessidade de ter capital social
compativel com o numero de empregados, bem como foi instituida a
obrigacdo de a empresa tomadora dos servigos garantir aos trabalhadores
das empresas prestadoras de servicos condicoes de seguranca, higiene e

salubridade.

e O prazo maximo para o contrato de trabalho temporario foi majorado para
cento e oitenta dias, consecutivos ou ndo, podendo ser prorrogado por
noventa dias, quando comprovada a manutencdo das condicbes que o

ensejaram.
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e Previsdo expressa para contratacdo de trabalho temporario para o

desenvolvimento tanto de atividade-meio como de atividade-fim.

Apos referida inovagéo, a Lei n° 6.019/1974 passou a diferenciar a empresa

de trabalho temporario da empresa prestadora de servi¢os a terceiros:
Art. 4° Empresa de trabalho temporario é a pessoa juridica, devidamente
registrada no Ministério do Trabalho, responsavel pela colocacdo de trabalhadores a

disposicéo de outras empresas temporariamente. (Redacdo dada pela Lei n°® 13.429, de
2017)

Art. 4°-A. Empresa prestadora de servicos a terceiros é a pessoa juridica de
direito privado destinada a prestar a contratante servicos determinados e especificos
(BRASIL, 1974).
O segundo diploma legal, Lei n® 13.467/17 (Lei da Reforma Trabalhista) foi
além, alterando a CLT em diversos pontos e introduzindo regras explicitas sobre a

terceirizacao trabalhista em sentido mais amplo.

Lima e Lima (2017) relaciona que foram realizadas 44 alteracdes em
dispositivos referentes ao Direito Material do Trabalho e 22 alusivas ao Processo do

Trabalho, bem como ajustes especificos sobre terceirizacdo e FGTS.

Dentre as principais alteracdes trazidas pela Reforma, no que se refere ao

tema terceirizacdo, pode-se citar:

Quadro 1 - Regra da Lei n°®6.019/1974 apés a Reforma — Definicao

Art. 4°-A. Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia feita pela
contratante da execucao de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servicos que possua
capacidade econdmica compativel com a sua execucao.

Art. 5°-A. Contratante € a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato com
empresa de prestacdo de servicos relacionados a quaisquer de suas atividades,
inclusive sua atividade principal.

Fonte: Lei n® 13.467/2017.

Como j& mencionado, o art. 4°-A (Quadro 1) veio substituir definicdo anterior
trazida pela Lei n° 13.429/2017, que adotava teoria objetivista para, entdo inaugurar
preceito subjetivista, com enfoque dado a pessoa juridica prestadora de servigos
(LIMA; LIMA, 2017, p. 167).
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Ademais, o referido artigo trouxe expressamente a possibilidade, até entdo
rechacada pela doutrina e pela jurisprudéncia trabalhista, de terceirizar a atividade
principal da empresa tomadora. Tal possibilidade consta também do art. 5°-A
(Quadro 1), que nos fornece a definicdo de Contratante. Com isso, de acordo com
Lima e Lima (2017, p. 171), fica revogada a Sumula n® 331, que admitia apenas a

terceirizacao de atividade-meio da tomadora.

Quadro 2 - Regra da Lei n°®6.019/1974 ap6s a Reforma — Direitos do
Trabalhadores

Art. 4°-C. S&o asseguradas aos empregados da empresa prestadora de servicos a
gue se refere o art. 40-A desta Lei, quando e enquanto os servi¢os, que podem ser
de qualquer uma das atividades da contratante, forem executados nas
dependéncias da tomadora, as mesmas condi¢des:

| - relativas a:

a) alimentacdo garantida aos empregados da contratante, quando oferecida em
refeitorios;

b) direito de utilizar os servigos de transporte;

c) atendimento médico ou ambulatorial existente nas dependéncias da contratante
ou local por ela designado;

d) treinamento adequado, fornecido pela contratada, quando a atividade o exigir.

Il - sanitarias, de medidas de protecdo a salde e de seguranca no trabalho e de
instalacdes adequadas a prestacdo do servico.

§ 1° Contratante e contratada poderdo estabelecer, se assim entenderem, que 0s
empregados da contratada fardo jus a salario equivalente ao pago aos empregados
da contratante, além de outros direitos ndo previstos neste artigo.

§ 2° Nos contratos que impliguem mobilizagcdo de empregados da contratada em
namero igual ou superior a 20% (vinte por cento) dos empregados da contratante,
esta podera disponibilizar aos empregados da contratada o0s servicos de
alimentacdo e atendimento ambulatorial em outros locais apropriados e com igual
padrdo de atendimento, com vistas a manter o pleno funcionamento dos servigos
existentes.

Fonte: Lei n® 13.467/2017.

O art. 4°-C (Quadro 2) nos fornece o rol dos direitos que estdo assegurados
aos empregados da empresa prestadora de servicos, enquanto laborarem nas

dependéncias da tomadora.

Lima e Lima (2017, p. 170) esclarece que restou garantida certa igualdade de
direitos entre terceirizados e os empregados da tomadora, no tocante a: a)

alimentacdo no refeitorio; b) utilizacdo dos servicos de transporte; c) atendimento
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médico ou ambulatorial; d) treinamento; e) medidas de protecdo a saude e de

seguranca.

A Orientagdo Jurisprudencial (OJ) n® 383 do TST ja ressaltava a aplicagédo de
direitos de forma isonGmica aos trabalhadores terceirizados:

383. TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA DE

SERVICOS E DA TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, “A”, DA LEI N. 6.019, DE 3.1.1974.

(mantida) — Res. n. 175/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.5.2011 A contrata¢éo

irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, néo gera vinculo de emprego com

ente da Administracéo Publica, ndo afastando, contudo, pelo principio da isonomia, o

direito dos empregados terceirizados as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas
asseguradas aqueles contratados pelo tomador dos servicos, desde que presente a

igualdade de fungdes. Aplicacdo analdgica do art. 12, “a@”, da Lei n. 6.019, de 3.1.1974
(BRASIL, 2011a).

Situagéo peculiar é trazida pelo §1°, que permite, nas palavras de Delgado e
Delgado (2017, p. 209), a consagracdo da “discriminagcdo salarial entre os
trabalhadores terceirizados e os empregados da empresa contratante”, na medida

em que permite que contratada e contratante estabelecam, se assim entenderem,

salarios equivalentes entre esses trabalhadores.

Delgado e Delgado (2017, p. 209) tece pesadas criticas as alteracdes que, na
visdo dele, remontam as antigas ideias de discriminacdo e de sujeicdo dos
trabalhadores a “patamares juridicos de estratificacdo soécio-trabalhista”. Assim,
referidos preceitos careceriam de serem interpretados por meio dos métodos
apresentados pela Hermenéutica Juridica, de modo a adequa-los “ao conjunto da

ordem juridica a que estdo submetidos”.

Quadro 3 - Regra da Lei n°®6.019/1974 ap6s a Reforma — Quarentena

Art. 5°-C. Nao pode figurar como contratada, nos termos do art. 4°-A desta Lei, a
pessoa juridica cujos titulares ou sécios tenham, nos ultimos dezoito meses,
prestado servicos a contratante na qualidade de empregado ou trabalhador sem
vinculo empregaticio, exceto se os referidos titulares ou sécios forem aposentados.

Art. 5°-D. O empregado que for demitido ndo podera prestar servicos para esta
mesma empresa na qualidade de empregado de empresa prestadora de servigos
antes do decurso de prazo de dezoito meses, contados a partir da demisséo do
empregado.

Fonte: Lei n® 13.467/2017.
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Verifica-se que foi criado pelo dispositivo (Quadro 3) um periodo de
desincompatibilizacdo de 18 meses, entre a saida de soOcios ou empregados e o

inicio de novo trabalho na qualidade de prestador de servico terceirizado.

Ressaltam Lima e Lima (2017, p. 172) que os dois artigos vieram no sentido
de criar “uma quarentena para o ex-empregado da contratante, para evitar a

substituicdo de empregados por terceirizados”.

Quadro 4 - Regra da Lei n°®6.019/1974 apds a Reforma — Requisitos de
Funcionamento

Art. 4°-B. S&o requisitos para o funcionamento da empresa de prestacdo de
Servigos a terceiros:

| - prova de inscrigdo no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ);
Il - registro na Junta Comercial;

lll - capital social compativel com o niumero de empregados, observando-se 0s
seguintes parametros:

a) empresas com até dez empregados - capital minimo de R$ 10.000,00 (dez mil
reais);

b) empresas com mais de dez e até vinte empregados - capital minimo de R$
25.000,00 (vinte e cinco mil reais);

c) empresas com mais de vinte e até cinquenta empregados - capital minimo de R$
45.000,00 (quarenta e cinco mil reais);

d) empresas com mais de cinquenta e até cem empregados - capital minimo de R$
100.000,00 (cem mil reais); e

e) empresas com mais de cem empregados - capital minimo de R$ 250.000,00
(duzentos e cinquenta mil reais).

Fonte: Lei n® 13.467/2017.

A nova lei preocupou-se também em relacionar o0s requisitos de
funcionamento da empresa prestadora de servicos a terceiros que, além de inscricdo
no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ) e de registro na Junta Comercial,
devera também apresentar Capital Social minimo, que evolui de R$10 mil a R$250

mil de acordo com o niumero de empregados (Quadro 4).
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Quadro 5 - Regra da Lei n®6.019/1974 ap6s a Reforma — Requisitos do Contrato

Art. 5°-B. O contrato de prestacdo de servi¢cos contera:
| - qualificacéo das partes;
Il - especificacdo do servico a ser prestado;

Il - prazo para realiza¢ao do servi¢co, quando for o caso;
IV - valor.

Fonte: Lei n°® 13.467/2017.

Elencou também os requisitos minimos que o contrato de prestacdo de

servico deve conter, sendo eles: qualificacdo das partes, a especificacdo do objeto,

0 prazo de prestacéo dos servigos e o valor envolvido (Quadro 5).

Necessario ressaltar que, no caso de contratacdo pela Administracdo Publica,

tal dispositivo deve ser complementado para se ajustar aos ditames da Lei n°
8.666/1993 ou da Lei n° 13.303/2016, sendo esta exclusiva para as Estatais,

devendo observar, entre outros, 0s seguintes requisitos:

Quadro 6 - Comparativo Lei de LicitagOes e Lei das Estatais (requisitos
contratuais)

Lei n° 8.666/1993 (art. 55)

Lei n° 13.303/2016 (art. 69)

i. Objeto;

ii. Regime de execucdo ou forma de

fornecimento;
iii. Preco e condigBes de pagamento;
iv. Prazo e

etapas de execucdo,

concluséo ou entrega;
v. Crédito pelo qual correrd a despesa;
vi. Garantias;

vii. Direitos e responsabilidades das

partes;

viil. Penalidades e casos de rescisao;

Vi,

Objeto;

Regime de execugdo ou forma de

fornecimento;
Preco e condi¢Bes de pagamento;

Prazo e etapas de execucdo,

concluséo ou entrega;
Garantias;

Direitos e responsabilidades das

partes;

vii. Penalidades e casos de rescisao;

viii. Legislagdo aplicavel,
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iX.

X.

Xi.

Legislacéo aplicavel; ix. Vinculacdo ao instrumento
convocatoério ou termo que dispensou

Vinculagéo ao instrumento S
ou inexigiu o certame;

convocatorio ou termo que dispensou

ou inexigiu o certame; X. Obrigacdo de o contratado manter
durante toda a execucédo contratual as

Obrigagcdo de o contratado manter - S

ga¢ condicbes de habilitacao;
durante toda a execucdo contratual
as condi¢cOes de habilitagéo. Xi. Matriz de risco.

Fonte: Lei n® 8.666/1993 e Lei n°® 13.467/2017.

Ainda sobre a compatibilizacdo da minuta contratual, no caso de contratagao

pela Administracdo Publica, vale lembrar que na ordem juridica instituida pela Lei n®

8.666/1993 sao aplicados aos contratos os preceitos de direito publico (art. 58) e
naquela da Lei n® 13.303/2016 os de direito privado (art. 68).

No que se refere ao prazo contratual maximo também ha variagao, ja que:

Nos termos da Lei n® 8.666/1993, art. 57, II, prestacdo de servi¢cos a serem
executados de forma continua, que poderdo ter a sua duracdo prorrogada
por iguais e sucessivos periodos com vistas a obtencdo de precos e
condicbes mais vantajosas para a Administracdo, limitada a sessenta
meses. E admitida prorrogacdo excepcional, por até doze meses, além do
prazo maximo estabelecido (art. 57, §4°).

Nos termos da Lei n° 13.303/2016, art. 71, a duracédo dos contratos regidos
por esta Lei ndo excedera a 5 (cinco) anos, contados a partir de sua
celebracdo, exceto: projetos contemplados no plano de negocios e
investimentos da empresa ou nos casos em que a pactuacao por prazo
superior a este seja pratica rotineira de mercado e a imposi¢éo desse prazo

inviabilize ou onere excessivamente a realizacdo do negécio.

Em ambos os casos € vedado contrato por prazo indeterminado.




54

2.8 Aterceirizacdo nas Estatais

Estipula a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no art. 37, caput,
0s principios que deverdo ser observados por todas as esferas da Administracédo
Publica, seja ela direta ou indireta: legalidade, impessoalidade moralidade,

publicidade e eficiéncia.

Apesar de o principio da eficiéncia ter sido inserido expressamente no texto
constitucional por meio da Emenda Constitucional n° 19, de 04 de junho de 1998, a
doutrina entende que ndo houve inovacao no ordenamento juridico, ja que esse ja
era 0 mandamento obtido por meio de interpretacéo sistematica:

A inclusé@o do principio da eficiéncia no art. 37, caput, da Constituicdo de 1988,
por meio da Emenda Constitucional n° 19, de 04-06-1998, ndo inovou o ordenamento
juridico patrio. Segundo entendimento doutrinario e jurisprudencial, essa nova figura
principiologica veio somente explicitar e concentrar de forma sistemética, sob a forma de

principio, uma diretriz que j& se achava tacita ndo s6 no texto constitucional como
também na legislacao infraconstitucional.

Antes mesmo da Constituicdo de 1988 a nocéo de eficiéncia ja era preconizada
como diretriz da atuacdo da Administragdo Publica. A Constituicdo de 1946, no capitulo
dos direitos fundamentais, referia que a lei asseguraria o “rapido andamento dos
processos nas reparticdes publicas” (art. 141, § 36, I) 1. Em 1954, o Supremo Tribunal
Federal — STF decidiu que o “controle administrativo do ensino publico permite a
interferéncia oficial na direcdo dos educandarios particulares, para afastar os diretores
sem eficiéncia. Nao constitui diminuicdo moral esse afastamento, pois nem todo cidadéo
ilibado tem competéncia para dirigir e administrar (REZENDE, 2005, p. 2).

Via de regra, quando se necessita de algum tipo de servico que ndo demande
grande treinamento ou nivel de instrucdo, trata-se de um servico que pode ser
terceirizado com baixo custo de transacdo. Neste cenario, considerando que 0s
recursos publicos sao limitados, quando a Administracdo decide terceirizar, o faz na
tentativa de atender ao comando da eficiéncia de gasto publicos (SANTOS, 2010, I.
27%).

N&o obstante, no caso da Administragdo Publica, alguns outros principios
constitucionais buscam limitar a atuacdo por meio da terceirizagdo de servigos:

concurso publico e licitagao.
2.8.1 Concurso Publico

A Instrucdo Normativa n° 05/2017, da Secretaria de Logistica e Tecnologia da
Informacdo do Ministério do Planejamento - MPOG (IN/SLTI n® 05/2017), aplicavel
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aos orgaos ou entidades da Administracdo Publica federal direta, autarquica e
fundacional, estipula que ndo podem ser terceirizadas as atividades inerentes as
categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou entidade, exceto
expressa disposicdo legal em contrario ou quando se tratar de cargo extinto:

Art. 9° N&o serdo objeto de execucdo indireta na Administracdo Publica federal
direta, autarquica e fundacional;

| - atividades que envolvam a tomada de deciséo ou posicionamento institucional
nas areas de planejamento, coordenacao, supervisao e controle;

Il - as atividades consideradas estratégicas para o 6rgdo ou entidade, cuja
terceirizag@o possa colocar em risco o controle de processos e de conhecimentos e
tecnologias;

Il - as fungBes relacionadas ao poder de policia, de regulacdo, de outorga de
servigos publicos e de aplicacédo de sanc¢éo; e

IV - as atividades inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de
cargos do 6rgao ou entidade, salvo expressa disposicdo legal em contrario ou quando se
tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro geral de pessoal.

Paragrafo unico. As atividades auxiliares, instrumentais ou acessorias as funcoes
e atividades definidas nos incisos do caput podem ser executadas de forma indireta,
sendo vedada a transferéncia de responsabilidade para realizacdo de atos
administrativos ou a tomada de deciséo para o contratado.

Em seu art. 8°, a referida Instrucdo Normativa permite a terceirizacdo de

atividades de apoio:

Art. 8° Podera ser admitida a contratacdo de servigco de apoio administrativo,
considerando o disposto no inciso IV do art. 9° desta Instru¢do Normativa, com a
descricdo no contrato de prestacdo de servigos para cada funcéo especifica das tarefas
principais e essenciais a serem executadas, admitindo-se pela Administracdo, em
relacdo a pessoa encarregada da fungdo, a notificacdo direta para a execugdo das
tarefas. (BRASIL, 2008)

A abordagem acerca do concurso publico visa atender ao comando

constitucional de impessoalidade, de modo que nao € possivel terceirizar na

by

Administracdo Publica a prestacdo de servigos relacionados a atividade-fim do

orgao, conforme doutrina e jurisprudéncia sobre o tema:

Execucdo indireta ndo tem por objeto atividades inerentes as categorias
funcionais que integrem plano de cargos do 6rgdo ou entidade contratante. Sao
excecdes 0s casos de cargo extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro geral de
pessoal ou quando a lei determinar o contrério. [...]
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A contratacao de trabalhador pela Administracdo Pablica com intermediacdo de
empresa de prestacdo de servicos a terceiros para atuacao na area-fim representa burla
a exigéncia constitucional do concurso publico. Acérddo 391/2009 Plenario (Sumario)
(TCU, 2010, p. 199).

Com efeito, entende-se inclusive que caso um trabalhador preste servico
terceirizado a Administracdo Publica, ndo sera reconhecido o vinculo de emprego,
ainda que presentes todos os requisitos, ante a auséncia do concurso publico
(Sumula 363 TST):

CONTRATO NULO. EFEITOS. A contratacdo de servidor publico, apés a
CF/1988, sem prévia aprovacdo em concurso publico, encontra dbice no respectivo art.
37, 1l e 8§ 2° somente lhe conferindo direito ao pagamento da contraprestacdo pactuada,
em relacdo ao ndmero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario
minimo, e dos valores referentes aos depésitos do FGTS (BRASIL, 2003).

Tal fato ficou evidenciado no Termo de Ajuste de Conduta (TAC) n°® 62/2004,
assinado entre a CEF e o Ministério Publico do Trabalho em 30 de junho de 2004,
em face da Acao Civil Publica ajuizada perante a 82 Vara do Trabalho de
Brasilia/DF, tombada sob o n® 00472-2001-008-10-00-8, julgada procedente em

parte para o fim de:

Declarar a ilicitude da terceirizacdo entabulada pela Ré em seus setores de
retaguarda (referente a todas as agéncias do pais, onde o back office ou caixa rapido
sdo oferecidos como servigos a clientela) e no de arrecadacéo de créditos localizados
em Brasilia — DF (limitado o reconhecimento da ilicitude apenas ao setor especifico da
filial da Capital da Republica), condenando-se a demandada as obrigacbes de fazer
consistentes em rescindir todos os contratos irregularmente celebrados com as
empresas prestadoras de servigos, no prazo de 90 (noventa) dias apds o transito em
julgado da presente decisdo, além de somente utilizar como mao-de-obra em suas
atividades finalisticas empregados de seu quadro préprio de pessoal, devidamente
contratados em conformidade com os ditames constitucionais do art. 37, Il, da Carta
Suprema, sob pena de pagamento de multa a titulo de astreintes, no valor de R$
10.000,00 por cada dia de descumprimento (CAIXA, 2015, p. 10).6

Tal deciséo foi confirmada pela Primeira Turma do TRT da 102 Regiao e pelo
Tribunal Superior do Trabalho, de modo que o TAC foi celebrado nos seguintes
termos:

Clausula Primeira — A contratacdo de empregados para 0 exercicio de

atividades-fim da CAIXA e mesmo para as atividades-meio que exijam pessoalidade e
subordinacao juridica somente sera efetuada mediante prévia aprovacdo do candidato

6 Documento disponivel no Portal do TCU
<https://contas.tcu.gov.br/etcu/ObterDocumentoSisdoc?seAbrirDocNoBrowser=true&codArqCatalog
ado=9039246&codPapelTramitavel=53069300>. Acesso em 16. Jun. 2018.
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em concurso publico, nos termos do art. 37, incisos | e Il, da Constituicdo Federal
(CAIXA, 2015, p. 11).
Do TAC, considerados todos os termos aditivos, depreende-se também os

postos de trabalho considerados como de terceirizacao licita:

e Vigilancia,

e Brigada contra incéndio,
e Manutencéo,

e Limpeza,

e Copeiragem,

e Ascensoristas,

e Carregador,

e Garagista,

e Gargcom,

e Operador de maquina copiadora,
e Porteiro,

e Telefonista,

e Vigia,

e Zelador,

e Recepcionista.
2.8.2 Licitacdo Publica

Ressalta Santos (2010, |. 27%) que a escolha de verdadeiros parceiros, com
boa reputacdo, diminui o custo de transacdo esperado na terceirizacdo. Ocorre,
outrossim, que no caso da Administracdo Pulblica, esse elemento encontra
impedimento em face da necessidade de interposicéo prévia de licitacdo, sem a qual
se poderia questionar a obediéncia ao principio da impessoalidade.

No que se refere as licitagdes publicas, cumpre ressaltar que a Administracédo
possui, em regra, o dever de licitar e, na maioria dos casos, 0 certame ocorrera na
modalidade de pregdo eletrbnico do tipo menor preco, visto sua aplicabilidade

cogente no que se refere a servicos comuns. Neste caso, sera declarado vencedor
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aguele detentor do menor lance global, que tiver condicdes de habilitacdo
(CARVALHO FILHO, 2011, p. 304-309).”

Com efeito, € também nesse sentido que aponta a doutrina do Tribunal de
Contas da Unido, de modo que sempre que a Administracdo deseje adquirir produto
ou servico entendido como comuns, devera utilizar a modalidade denominada
pregéao eletrénico:

O pregéo eletrdnico é obrigatério para licitacfes que visam a aquisicao de bens e
servigos comuns, s6 ndo sendo utilizado se, comprovada e justificadamente, nos termos
do Decreto n°® 5.450/2005, houver inviabilidade, que ndo se confunde com a opgéo
discricionaria. Acérdao 1700/2007 Plenario (Sumario) (TCU, 2010, P. 49).

Assim, outras modalidades de licitacdo ficam relegadas a obras de
engenharia, locacfes imobilidrias, alienacbes ou a casos especificos que a
legislacdo expressamente preveja, a exemplo da Lei n°® 12.232/2010, que assim
estatui:

Art. 5° As licitagbes previstas nesta Lei serdo processadas pelos 6rgdos e
entidades responséaveis pela contratacéo, respeitadas as modalidades definidas no art.
22 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, adotando-se como obrigatérios os tipos
“melhor técnica” ou “técnica e pre¢co” (BRASIL, 2010).

Perceba-se que os mandamentos para que a licitacdo seja processada nos
termos da Lei n°® 8.666/1993 e pelo tipo melhor técnica ou técnica e preco, excluem a
incidéncia do pregao eletrénico (Lei n°® 10.520/2002), que prevé em seu art. 4°, inc.
X, que o julgamento e a classificacdo das propostas observardo o critério do menor

preco.

No caso da contratacdo de obras de engenharia, locacdes imobiliarias e

alienacdes a propria doutrina da Corte de Contas esclarece que ndo devem ser

7 “O unico critério seletivo € o de menor preco (art. 4°, X), mas devem ser examinados outros
aspectos contemplados no edital, como o prazo de fornecimento, especificacdes técnicas e padrées
minimos de desempenho e qualidade. Julgadas e classificadas as propostas, sendo vencedora a de
menor preco, O pregoeiro a examinard e, segundo a lei, decidirA motivadamente sobre sua
aceitabilidade. Ndo ha, entretanto, indicagdo do que seja aceitabilidade, mas, considerando-se o
sistema licitatorio de forma global, parece que a ideia da lei € a de permitir a desclassificagdo
qguando o preco ofertado for inexequivel, ou seja, quando ndo comportar a presuncdo de que o
contrato sera efetivamente executado. Pode também entender-se que € inaceitavel a proposta
quando, por exemplo, o produto objeto da futura contratacdo ndo atender as especificacdes
técnicas ou ao padrdo minimo de qualidade. Se tal ocorrer, 0 pregoeiro declarara inaceitavel a
proposta e desclassificara o licitante” (CARVALHO FILHO, 2011, p. 309).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art22
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art22
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licitadas por pregédo. Ressalvando, no entanto que servicos comuns de engenharia,

devem ser contratados por meio do pregéao eletronico (TCU, 2010, p. 69).

Da Doutrina do TCU depreende-se ainda que fica autorizada a transferéncia
para a iniciativa privada apenas a realizacdo de servicos acessorios ndo ligados

diretamente a atividade-fim:

Com efeito, art. 1°, § 2, desta norma veda expressamente a execucdo direta de
atividades inerentes a categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgéo
ou Entidade, salvo no caso de cargo extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro
geral de pessoal. A jurisprudéncia do TCU condena a transferéncia a particular de
atividades inerentes ao plexo de atribuicbes de 6rgdos e Entidades da Administracéo
Pudblica, a exemplo da Decisdo Plenéria n° 25/2000, in verbis: “O Tribunal Pleno, diante
das razbes expostas pelo Relator, DECIDE: (...) 8.2 com fundamento no art. 71, inciso
IX, da Constituicdo e no art. 45, caput, da Lei n® 8.443/92, determinar (...) que, no prazo
de 15 (quinze) dias, adote as medidas necessarias ao exato cumprimento da lei,
excluindo do contrato decorrente da Concorréncia (...) 0s servicos auxiliares,
correspondentes as atividades de Secretaria - Niveis | e Il, Assisténcia Administrativa e
Auxilio Administrativo, contrariando o que dispde os 8§88 1° e 2° do art. 1° do Decreto n°®
2.271/97, que elenca as hipdteses em que é admitida a execucdo indireta de servigos;
8.3 determinar, ainda, ao Orgdo que: a) nas futuras contratacdes de firma especializada
para prestar servicos que estejam sendo terceirizados, observe as disposicbes do
Decreto n°® 2.271/97, de forma a ndo incluir atividades inerentes a categorias
pertencentes a seu plano de cargos;” No mesmo sentido de vedar a terceirizacao
irregular de atividades fins, os Acordaos do Plenario n°® 71/2003, 1.688/2003, 17/2004,
26/2005 e 253/2005, dentre outros. Uma decisdo que assinala a firme resolucdo deste
Tribunal em colocar termo final & terceirizacdo irregular de mao-de-obra na
Administracéo Publica Federal foi o Acérddo n° 1.520/2006-Plenario, em que o Tribunal
fixou prazo para que o Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo promova a
substituicdo gradual de trabalhadores terceirizados, em situagéo irregular, no &mbito da
Administracdo Publica Federal Direta, Autarquica e Fundacional, mediante a troca dos
terceirizados por servidores concursados. Acorddo 341/2009 Plenario (Voto do Ministro
Relator) (TCU, 2010, p. 205).

Excepcionam-se ao principio da licitacdo os casos de dispensa e de
inexigibilidade, dispostos nos art. 24 e 25 da Lei Geral de Licitacbes,
respectivamente. Ressalte-se que, enquanto as hipéteses de dispensa de licitacdo
(art. 24) sao consideradas numerus clausus, dispondo exaustivamente de todos o0s
casos em que é cabivel, a inexigibilidade (art. 25) é numerus apertus, sendo possivel

conferir tal enquadramento sempre que a competicdo for inviavel (JUSTEN FILHO,
2005, p. 233).2

8 Sob o ponto de vista l6gico, a Lei deveria ter tratado da inexigibilidade antes da dispensa de
licitagdo. E que a inexigibilidade é conceito que, sob angulo tedrico, antecede ao de dispensa. [...]
Porém, pode-se afirmar que a dispensa pressupde uma licitagéo “exigivel”. E inexigivel a licitagdo
quando a disputa for inviavel. Havendo viabilidade de disputa é obrigatéria a licitagdo, excetuados
os casos de “dispensa” imposta por lei. Em termos préticos, isso significa que a Administracéo deve
verificar, primeiramente, se a licitacdo € exigivel ou inexigivel. Excluida a inexigibilidade, passa-se a
verificar se estdo presentes os pressupostos da dispensa da licitacdo. Sob esse angulo, a
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A esse respeito, ha o rol taxativo do art. 24, apontando que é dispensavel a
licitacdo que for enquadrada em um dos seus incisos, cujos principais dispositivos
encontram-se relacionados abaixo (dispensa por valor — | e Il; contratagédo
emergencial — IV; certame anterior deserto — V; locacao — X; e remanescente — Xl):

Art. 24. E dispensavel a licitag&o:

| - para obras e servicos de engenharia de valor até 10% (dez por cento) do
limite previsto na alinea "a", do inciso | do artigo anterior, desde que nao se refiram a
parcelas de uma mesma obra ou servico ou ainda para obras e servicos da mesma
natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e
concomitantemente;

Il - para outros servicos e compras de valor até 10% (dez por cento) do limite
previsto na alinea "a", do inciso Il do artigo anterior e para alienacdes, nos casos
previstos nesta Lei, desde que néo se refiram a parcelas de um mesmo servico, compra
ou alienagéo de maior vulto que possa ser realizada de uma s6 vez; [...]

IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada
urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a
seguranca de pessoas, obras, servigos, equipamentos e outros bens, publicos ou
particulares, e somente para 0s bens necessarios ao atendimento da situacdo
emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servicos que possam ser
concluidas no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos,
contados da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogacdo dos
respectivos contratos;

V-quando ndo acudirem interessados a licitagdo anterior e esta,
justificadamente, ndo puder ser repetida sem prejuizo para a Administracdo, mantidas,
neste caso, todas as condi¢des preestabelecidas; [...]

X -para a compra ou locacdo de imdvel destinado ao atendimento das
finalidades precipuas da administragdo, cujas necessidades de instalacdo e localizacao
condicionem a sua escolha, desde que o pre¢o seja compativel com o valor de mercado,
segundo avaliagdo prévia,;

Xl - na contratacdo de remanescente de obra, servico ou fornecimento, em
consequéncia de rescisdo contratual, desde que atendida a ordem de classificacdo da
licitagdo anterior e aceitas as mesmas condicbes oferecidas pelo licitante vencedor,
inclusive quanto ao preco, devidamente corrigido [...] (BRASIL, 1993).

O art. 25 indica que é inexigivel a licitacdo quando a competicao for inviavel e,

para tanto, relaciona trés hipoteses exemplificativas nos seus incisos:

inexigibilidade deriva da natureza das coisas, enquanto a dispensa é produto da vontade legislativa.
Esse é o motivo pelo qual as hipéteses de inexigibilidade, indicadas em lei, sdo meramente
exemplificativas, enquanto as de dispensa sdo exaustivas. E que somente a dispensa de licitagdo é
criada por lei — logo, a auséncia de previsao legislativa impede reconhecimento de dispensa de
licitacdo (JUSTEN FILHO, 2005, p. 233).
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Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de competicdo, em
especial:

| - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada a
preferéncia de marca, devendo a comprovagdo de exclusividade ser feita através de
atestado fornecido pelo érgéo de registro do comércio do local em que se realizaria a
licitagdo ou a obra ou o servico, pelo Sindicato, Federacdo ou Confederacdo Patronal,
ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

Il - para a contratacdo de servicos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de
natureza singular, com profissionais ou empresas de notéria especializacdo, vedada a
inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgacéo;

Il - para contratagdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou
através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou
pela opinido publica (BRASIL, 1993).

No ano de 2016 foi introduzido no ordenamento pétrio o Estatuto Juridico das
Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista, por meio da Lei n°
13.303/2016. Tal diploma veio atender ao mandamento do art. 173 da Constituicao
Federal, que assim estipula:

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracao direta
de atividade econbmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos

imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos
em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producao
ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigcos, dispondo sobre:

| - sua funcéo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela sociedade;

Il - a sujei¢c@o ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto
aos direitos e obrigacgdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

Il - licitagd@o e contratacdo de obras, servicos, compras e alienacdes, observados
0s principios da administracdo publica;

IV - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administracéo e fiscal,
com a participacdo de acionistas minoritarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998)

V - os mandatos, a avaliacio de desempenho e a responsabilidade dos
administradores.(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo
gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art22
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art22
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art22
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§ 3° A lei regulamentara as relacdes da empresa publica com o Estado e a
sociedade.

8 4° - lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominacdo dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

8 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa
juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢cdes compativeis
com sua hatureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a
economia popular (BRASIL, 2016).

Perceba-se que desde 1998, conforme a redacao introduzida no §3° por meio

da EC. n® 19/1998, a Carta Constitucional determinava a elaboracdo de lei

especifica a tratar de licitagdo no &mbito das Estatais.

A Lei n°® 13.303/2016 manteve os principais dispositivos de dispensa e

inexigibilidade de licitagdo, mencionados acima, e trouxe inimeras inovacoes, dentre

as quais se destacam:

Majoracdo do limite maximo da dispensa por valor, sendo R$ 100.000,00
(cem mil reais) para obras e servicos de engenharia e R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais) para outros servicos e compras, bem como para

alienacdes (art. 29, 1 e I);

Possibilidade de contratacdo simultanea (art. 46) e remuneracao variavel (art.
45);

Inclusdo de hipbtese de inaplicabilidade de licitacdo, denominada de
Oportunidade de Negdcio (art. 28, 83°, Il e §4°);

Inclusdo de uma nova forma de patrocinio, de inovacdo tecnoldgica (art. 27,
§39).

Certamente esses importantes instrumentos irdo impactar no modelo de

contratacdo das Estatais. Contudo, o pregdo (art. 32, IV), continua sendo a

modalidade licitatéria preferencial para a aquisicdo de bens e servicos comuns, ou

seja, aqueles produtos ou servicos “cujos padroes de desempenho e qualidade

possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagbes usuais
no mercado” (BRASIL, 2016).
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2.8.3 Terceirizacdo na Caixa Econdémica Federal

Uma das vantagens trazidas pela terceirizacdo, relacionada de forma
unanime pela doutrina, é que ela permite a empresa focalizar seus esfor¢os na sua
atividade central (core business). Contudo, como ja afirmado, definir o que € ou ndo
uma competéncia central de determinada instituicdo € algo bastante dificil, sendo

in6cuo.

Santos (2010, I. 14%) esclarece que recentemente tem-se visto a
terceirizacao pelos bancos de atividades que até pouco tempo eram consideradas
essencialmente bancérias, entre elas: processamento de dados, microfiimagem,
atendimento, cobranca, compensacédo de cheque e transporte de valores. Verificou-
se o surgimento de diversas parcerias estratégicas de instituicées financeiras com
correspondentes bancarios. O Banco Postal, criado pelo Bradesco e pelos Correios,
abre contas e concede crédito. Empresas varejistas também se enveredaram nesta
parceria, a exemplo de Magazine Luiza com o Unibanco e Lojas Americanas com o

Itau.

Em que se pese tal observacao, foi relacionado no TAC firmado entre a CEF
e o MPT que:

Paragrafo Primeiro - Sao consideradas atividades-fim todas aquelas decorrentes
dos objetivos sociais da CAIXA, previstas no artigo 5° do Decreto n° 5.056, de 29 de abril
de 2004, publicado no Diario Oficial da Unido em 30 de abril de 2004, Estatuto da CAIXA
(CAIXA, 2015, p. 12).

Seguindo tal exacao, tem-se que, de acordo com o art. 5° do Decreto n°
7.973, de 28 de marco de 2013, que atualmente aprovou o Estatuto do Banco

Publico, para a CEF, sédo consideradas atividades-fim, entre outras:
i. Receber depositos;
ii. Prestar servigos bancarios, inclusive emitir e administrar cartoes;
iii. Administrar loterias federais e exercer o penhor com exclusividade;
iv. Prestar servicos delegados pelo Governo Federal,

v. Realizar operacdes nos mercados financeiro e de capitais;
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vi. Realizar operacdes de cambio;

vii. Fomentar a cultura e o turismo, inclusive mediante intermediacédo e

apoio financeiro;

viii,Atuar como agente financeiro dos programas de habitacdo e
saneamento e principal 6rgao de execucao da politica habitacional e de

saneamento do Governo Federal.

ix. Administrar fundos e programa do Governo Federal, inclusive como

agente operador e financeiro do FGTS

X. Prestar servicos de assessoria, consultoria e gerenciamento de
atividades econdmicas, de politicas publicas, de previdéncia e de
outras matérias relacionadas a sua area de atuacdo, diretamente ou

mediante convénio ou consdrcio com érgaos, entidades ou empresas;

xi. Atuar em projetos e programas de cooperacdo técnica internacional

para auxiliar na solucao de problemas sociais e econémicos.

Ademais, nos termos do Decreto n° 2.271/1997, é permitido as Empresas
Publicas, a exemplo da CEF, terceirizarem servi¢cos considerados acessorios:

[...] seréo terceirizadas pela Administracdo Publica, mediante execuc¢éo indireta,
atividades de conservacdo, limpeza, seguranca, vigilancia, transporte, informatica,
copeiragem, recepcdo, reprografia, telecomunicacdes e manutencdo de prédios,
equipamentos e instalacdes (BRASIL, 1997).

Necessario ressaltar que, durante a elaboracdo do presente trabalho, o
Decreto n® 2.271/1997, que dispunha sobre a contratacdo de servigcos pela
Administracdo Publica Federal direta, Autarquica e Fundacional, foi revogado pelo
Decreto n° 9.507/2018. Na redacdo do novo Decreto h4 uma diferenciacdo entre
Administracdo Publica Federal Direta, Autarquica e Fundacional e Empresas
Plblicas e Sociedades de Economia Mista controladas pela Unido, conforme se

verifica:

Quadro 7 - Distingcao de tratamento dado pelo Decreto n°® 9.507/2018

Administracdo Direta, Autarquica e Empresas Publicas e Sociedades de
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Fundacional

Economia Mista

Art. 3° Nao serdo objeto de execucao
indireta na administracdo publica federal
direta, autarquica e fundacional, os servigos:

| - que envolvam a tomada de decis&o
ou posicionamento institucional nas areas
de planejamento, coordenacdo, supervisdo
e controle;

I - que sejam considerados
estratégicos para o 6rgdo ou a entidade,
cuja terceirizacdo possa colocar em risco o
controle de processos e de conhecimentos e
tecnologias;

Il - que estejam relacionados ao poder
de policia, de regulagdo, de outorga de
servigos publicos e de aplicacdo de sangéo;
e

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

8 1°Os Servigos auxiliares,
instrumentais ou acessorios de que tratam
0s incisos do caput poderéo ser
executados de forma indireta, vedada a
transferéncia de responsabilidade para a
realizacdo de atos administrativos ou a
tomada de decisédo para o contratado.

§ 2° Os servicos auxiliares,
instrumentais ou acessorios de fiscalizacao
e consentimento relacionados ao exercicio
do poder de policia nao serao objeto de
execucao indireta.

Art. 4° Nas empresas publicas e nas
sociedades de economia mista controladas
pela Unido, ndo serdo objeto de execucdo
indireta o0s servicos que demandem a
utilizacdo, pela contratada, de profissionais
com atribuicbes inerentes as dos cargos
integrantes de seus Planos de Cargos e
Salérios, exceto se contrariar 0s principios
administrativos da eficiéncia, da
economicidade e da razoabilidade, tais
como na ocorréncia de, ao menos, uma das
seguintes hipoéteses:

| - carater temporario do servigo;

Il - incremento temporario do volume
de servicos;

Il - atualizacdo de tecnologia ou
especializacdo 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.

8§ 1° As situacdes de excecdo a que se
referem os incisos | e Il do caput poderéo
estar relacionadas as especificidades da
localidade ou a necessidade de maior
abrangéncia territorial.

§ 2° Os empregados da contratada
com atribuicbes semelhantes ou ndo com as
atribuicbes da contratante atuardo somente
no desenvolvimento dos servicos
contratados.

§ 3° N&do se aplica a vedacéo
do caput quando se tratar de cargo extinto
ou em processo de extingao.

§ 4° O Conselho de Administracdo ou
orgao equivalente das empresas publicas e
das sociedades de economia mista
controladas pela Unido estabelecerd o
conjunto de atividades que serdo passiveis
de execucao indireta, mediante contratagcdo
de servicos.

Fonte: Decreto n° 9.507/2018 (BRASIL, 2018b).
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Percebe-se, entdo que, segundo o art. 3°, IV, para a Administracdo Direta,
Autarquica e Fundacional, continua sendo aplicada a regra anteriormente valida,
qual seja, que € vedada a terceirizacdo de atividades que sejam inerentes as
categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou da entidade.

N&o obstante, para as Empresas Publicas e as Sociedades de Economia
Mista controladas pela Unido, tal vedacdo pode ndo ser observada,
excepcionalmente, quando contrariar os principios administrativos da eficiéncia, da
economicidade e da razoabilidade, bem como quando ocorra uma das situacoes
mencionadas nos incisos de | a IV. No inciso IV, sem davida o de conteudo mais
amplo e inovador, registra-se a possibilidade da terceirizacdo de servicos, mesmo o0s
atinentes as categorias constantes do plano de cargos e salarios, quando houver

impossibilidade de competir no mercado concorrencial em que se inserem.

Desta forma, até 0 momento e seguindo os padrdes de mercado e a intencao
de colocar foco em seu core business, a CEF hoje apenas delega a terceiros os
servigos considerados complementares, mediante licitagdo, executando seu mister

principal por meio de seus empregados concursados.

No presente estudo, os contratos de prestacdo de servicos terceirizados
analisados se referem aos servicos assessoOrios de copeira, recepcionista e
telefonista que, sob a oOtica das novas legislacbes continuardo a ser licitados

mediante pregéo eletronico por serem considerados servigos comuns.

No que se refere a atividade principal, a priori, ainda que superada a vedacao
de terceirizacao de atividade-fim pela Reforma Trabalhista, havendo carreira propria,
0 concurso publico mostrava-se como obrigatério e impedia a terceirizacao.
Entretanto, considerando o novo regramento dado pelo Decreto n® 9.507/2018 a
situacdo tende a ser alterada. Certamente o debate ainda esta longe de terminar
porque, na analise de uma regra, sempre deve ser considerado todo o sistema
juridico patrio, como se verifica da licdo de Delgado e Delgado (2017):

A andlise juridica de qualquer diploma normativo e de qualquer norma juridica no
contexto de um sistema constitucional supde e passa, evidentemente, pelo exame e

compreensé@o da légica desse sistema constitucional e de seus pilares fundamentais
(DELGADO; DELGADO, 2017, p. 21).
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Assim, tem-se que ndo ha duvidas que nosso sistema juridico atual permite a
terceirizacao de atividades em geral na esfera privada, fato esse que ndo se pode
afirmar na esfera publica, inclusive nas Estatais, considerando o principio

constitucional do concurso publico.

2.9 Custo dalInseguranca Juridica

A auséncia de regulamentacdo especifica sobre terceirizacdo, havida até
2017, fez com que o Poder Judiciario adotasse papel ativo na aplicacdo do instituto,
0 que culminou com o regramento encontrado na Sumula n° 331. O Ministério
Pablico do Trabalho também adotou postura intervencionista, por meio dos TAC,

como ja vimos.

Certamente, a falta de um diploma legal indicando com clareza a aplicacao e
os limites do instituto implicou em aumento da inseguranca juridica e,
consequentemente, um aumento do risco de passivos trabalhistas. Isso ocorreu
porque a seguranca juridica, um direito fundamental previsto no art. 5°, caput, da
Constituicdo Federal, pressupde clareza e estabilidade do ordenamento juridico. E o

gue se depreende da licdo de Tavares (2012):

Como primeira “densificagdo” do principio da seguranga juridica, tem-se: i) a
necessidade de certeza, de conhecimento do Direito vigente, e de acesso ao conteldo
desse Direito; ii) a calculabilidade, quer dizer, a possibilidade de conhecer, de antemao,
as consequéncias pelas atividades e pelos atos adotados; iii) a estabilidade da ordem
juridica.

Considero como central no ambito da seguranca juridica o direito a estabilidade
minima da ordem juridica, que é realizado em especial pela existéncia de clausulas de
eternidade na ConstituicAo dotada de supremacia. A eternizacdo dos direitos
fundamentais positivados atende, em parte, aquele minimo de continuidade (e
identidade) da ordem juridica vigente, apesar das constantes edi¢cdes e revogacdes de
atos normativos que se verificam em todos ordenamentos juridicos em vigor. Pode-se
afirmar que, assim como a seguranca juridica se projeta para o passado (irretroatividade
das leis e das emendas a Constituicdo), ela também se lanca para o futuro (com a
pretensdo de estabilidade minima do Direito e com seus institutos destinados a alcancar
esta finalidade, como clausulas pétreas, usucapido etc.). Estabilidade ndo deve ser
confundida, aqui, com estancamento do Direito. Ndo h& e nunca houve um direito a
petrificagdo da ordem juridica vigente (TAVARES, 2012, |. 23%).

Assim, tem-se entdo que seguranca juridica se traduz “por uma norma juridica

estavel, certa, previsivel e calculavel, ndo apenas no que tange as relacdes juridicas
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entre particulares, mas principalmente naquelas de que participa o Estado”
(PINHEIRO, 2014, p. 152).

A esse respeito, e demonstrando a relevancia do tema para o empresariado
em geral, mostra-se relevante a analise dos fatores de riscos empresariais,
divulgada em 2017 pela consultoria KPMG. Nessa pesquisa, realizada a partir dos
dados divulgados por 236 empresas de capital aberto de diversos seguimentos, a
KPMG identificou a presenca do risco juridico em 179 delas (76%), em 5° lugar entre
0os 25 tipos reportados (KPMG, 2017, p. 3). No mesmo sentido, Pinheiro (2014)
retrata que, enfim, o empresariado voltou sua atencdo para o quanto as questdes
judiciais impactam no custo das empresas:

N&o faz muito tempo, o funcionamento da justica era um tema de interesse
restrito aos operadores do direito. Os empresarios, em especial, focavam sua atencao na
questao do cambio, dos juros, do mercado e da produtividade. Quando muito, ouviam-se
reclamacgdes sobre a justica do trabalho e a morosidade do Judiciario em geral (Pinheiro,
2000). Isso mudou dramaticamente nos Ultimos anos, com a justica sendo percebida
atualmente como um dos itens importantes que se somam para compor o chamado
Custo Brasil. E sintomético, nesse sentido, que a Confederacdo Nacional da Industria

tenha incluido, entre os dez principais fatores-chave para a competitividade da inddstria,
a seguranga juridica (CNI, 2013) (PINHEIRO, 2014, p. 143).

Ademais, consoante licdo de Pinheiro (2014), para que haja seguranca
juridica, além das caracteristicas ja mencionadas (estabilidade, certeza e
previsibilidade do ordenamento juridico positivo), faz-se necessério ainda o “respeito
a esses preceitos gerais na sua interpretacdo e aplicacdo, em especial pelo

Judiciario” (PINHEIRO, 2014, p. 152). Para tanto, prop8e que sejam respeitadas

quatro dimensdes da atuacéo da justica:

Informada, fiel e imparcial aplicacdo da lei pelos magistrados;

e A prépria construgdo da norma, que ocorre quando o Judiciario interpreta
as regras gerais e abstratas criadas pelo legislador, estabelecendo a
jurisprudéncia por meio de um conjunto consistente de sentencas,
acordaos e outras decisdes uniformes, ocorridas independentemente ao
longo do tempo;

e Uniformidade da interpretacdo e aplicacdo da norma pelos diferentes
tribunais; e

e Controle do arbitrio estatal, freando as a¢des da administracéo publica

que vao contra a nhorma ou que sejam voltadas para rever, modificar ou

invalidar seus atos pretéritos, enfatizando, nesses casos, 0 seu papel de
protetora da previsibilidade e da nao surpresa nas relacdes juridicas.

Atua o Judiciario, nesse caso, como guardido maior do principio da

seguranca juridica (PINHEIRO, 2014, p. 152).
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Tendo em vista que o cenario de instabilidade (auséncia de leis) gerou
inseguranca juridica e que todo risco deve ser precificado, tem-se que a inseguranca
trouxe reflexo sobre os custos do trabalho. Esses custos podem ser segmentados da
seguinte forma (CAVALCANTE, 2015):

i. Pagamento pelo tempo trabalhado — salario, horas extras e adicionais diversos;

ii. Beneficios pagos diretamente — férias, 130 salario, adicional de férias, participagao
nos lucros e resultados, auxilio alimentagdo e auxilio transporte;

iii. Gastos previdenciarios dos empregadores e outros tributos relacionados ao trabalho—
contribuicBes patronais ao INSS e a previdéncia privada, contribuicdes ao FGTS, Seguro
de Acidente do Trabalho (SAT), indenizacdes rescisOrias e passivos trabalhistas e
tributos incidentes sobre a folha de pagamentos; e;

iv. Custos de formacéo profissional e de servicos de bem-estar e custos do trabalho n&o
classificados em outras rubricas — custos de treinamento e de gestdo de recursos

humanos. [...]
Conforme se pode observar, o terceiro bloco inclui os passivos trabalhistas e
absorve — ao menos em tese — 0S custos associados a inseguranca juridica
usualmente mencionados ao se analisar a legislacdo trabalhista do pais

(CAVALCANTE, 2015, 14).

Pinheiro (2014, p. 152-153) também relata que a inseguranca juridica
aumenta o risco e 0s custos das transacdes econdmicas, distorcendo em especial 0
sistema de precos e o custo dos negécios, além de desestimular investimentos. Ao
passo que ao revés, em um ordenamento onde haja seguranca juridica, ha um
constante estimulo ao crescimento, por meio da reducédo dos custos de transacao,
do menor risco do investimento, da estabilidade das regras do jogo e, da maior

competitividade das exportacoes.

AcOes judiciais sdo caras, importam em custos com advogados e com 0O
Judiciério, além de requererem o tempo e a atencao das partes (PINHEIRO, 2014, p.
153). Ainda assim, os resultados de litigar na justica brasileira sdo quase sempre
desastrosos:

Dessa forma, as pesquisas mostram que os empresarios brasileiros avaliam o
Judiciario como moroso (91% de avaliagbes como ruim), relativamente imparcial (25,6%
de ruim e péssimo, contra 26,1% de bom e 6timo) e algo imprevisivel nas suas decisfes

(41,5% de ruim e péssimo, contra 15% de bom e 6timo) (PINHEIRO, 2000 apud
PINHEIRO, 2014, p. 154).
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N&do obstante, na pratica, os servicos licitados possuem uma matriz
regulamentada, para qual os empresarios devem se atentar. Assim, o documento
gue norteia a reparticdo dos insumos contratados em decorréncia de uma licitacdo
publica, para composicdo da Planilha de Composicdo de Custos, encontra-se
regulamentado no anexo VII-D da IN/SLTI n® 05/2017 - MPOG.

Assim, o custo de um posto de trabalho decorrente de um certame licitatorio,

pode ser decomposto em cinco médulos (Quadro 8):

Quadro 8 - Quadro-Resumo do custo por empregado

Ma&o-de-obra vinculada a execucao contratual (valor por empregado)

A Mdbdulo 1 — Composicdo da remuneragao

B  Moddulo 2 — Encargos e Beneficios Anuais, Mensais e Diarios
C Mddulo 3 — Proviséo para Rescisao

D Moddulo 4 — Custo de Reposicao do Profissional Ausente

Modulo 5 — Insumos Diversos
Subtotal A+ B+ C + D + E)
F Modulo 5 — Custos indiretos, tributos e lucro

Valor total por empregado

Fonte: Anexo VII-D da IN/SLTI n® 05/2017 - MPOG.

Cada um desses mdodulos possui também sua subdivisao.

s

A remuneracdo € composta por: salario base, adicional de periculosidade,
adicional de insalubridade, adicional noturno, hora noturna adicional, adicional de
hora extra e outros da mesma natureza (Quadro 9). Os insumos que compdem a
remuneracao sao fixados na Convencéo Coletiva de Trabalho (CCT):

Para modelos de execucao indireta de servigos, inclusive os que tiverem por
base a alocacao de postos de trabalho, se a categoria profissional requerida encontra-se
amparada por convencgao coletiva de trabalho, ou outra norma coletiva aplicavel a toda a
categoria, determinando o respectivo valor salarial minimo, haja vista que esse pacto

laboral deve ser rigorosamente observado nas licitagcbes efetivadas pela Administracdo
Publica e nas contratacdes delas decorrentes (TCU, 2010, p. 161).

Quadro 9 - Composicéo da remuneracao

1 Composicéo da remuneragao

A Salario base
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Adicional de periculosidade

Adicional de insalubridade

Adicional noturno

Adicional de hora noturna reduzida

MmO | @

Outros (especificar)

Valor total por empregado

Fonte: Anexo VII-D da IN/SLTI n® 05/2017 - MPOG (md&dulo 1).

Os beneficios e encargos encontram-se subdivididos em: décimo terceiro,
férias e adicional de férias; contribuices; e beneficios mensais e diarios (Quadro
10).

Quadro 10 - Encargos e Beneficios Anuais, Mensais e Diarios

|_\

13° (décimo terceiro) Salario, Férias e Adicional de Férias

13° (décimo terceiro) Salario

Férias e Adicional de Férias

N

GPS, FGTS e outras contribuicdes
INSS

Saléario Educacéo

SAT

SESC ou SESI

SENAI — SENAC

SEBRAE

INCRA

FGTS

Beneficios Mensais e Diarios

w

Transporte

Auxilio-Refeicdo/Alimentacéo

Assisténcia Médica e Familiar

DIO|@|>|INMIT|IOMMO|O0O|@|I>INMT| >N

Outros (especificar)

Total

Fonte: Anexo VII-D da IN/SLTI n® 05/2017 - MPOG (mddulo 2).

A provisdo para rescisdo envolve aviso prévio indenizado ou trabalhado, além

das incidéncias sobre aqueles (Quadro 11).
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Quadro 11 — Proviséo para Resciséo

Provisdo para Rescisao

Aviso Prévio Indenizado

Incidéncia do FGTS sobre o Aviso Prévio Indenizado

Multa do FGTS e contribui¢cdo social sobre o Aviso Prévio Indenizado

Aviso Prévio Trabalhado

m oo |w|>|w

Incidéncia de GPS, FGTS e outras contribuicbes sobre o Aviso Prévio
Trabalhado

F Multa do FGTS e contribuicdo social sobre o Aviso Prévio Trabalhado
Total

Fonte: Anexo VII-D da IN/SLTI n® 05/2017 - MPOG (mddulo 3).

O Custo de Reposicdo do Profissional Ausente encontra-se subdividido em
dois submodulos, um para a substituicdo nas auséncias legais e outro para a

substituicdo na intrajornada, conforme registrado no Quadro 12.

Quadro 12 - Encargos sociais e trabalhistas

'_\

Substituto nas Auséncias Legais

Substituto na cobertura de Férias

Substituto na cobertura de Auséncias Legais

Substituto na cobertura de Licenca-Paternidade

Substituto na cobertura de Auséncia por acidente de trabalho

Substituto na cobertura de Afastamento Maternidade

Substituto na cobertura de Outras auséncias (especificar)

N

Substituto na Intrajornada

> TMOIOT > &

Substituto na cobertura de intervalo para repouso ou alimentacéo

—
o
=
L

Fonte: Anexo VII-D da IN/SLTI n° 05/2017 - MPOG (médulo 4)

Os insumos diversos envolvem uniformes, materiais, equipamentos ou outros

da mesma natureza (Quadro 13).

Quadro 13 — Insumos Diversos

5 Custos indiretos, tributos e lucro

A Uniformes
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B Materiais

C Equipamentos

D Outros (especificar)
Total

Fonte: Anexo VII-D da IN/SLTI n® 05/2017 - MPOG (mddulo 5)

A planilha de Custos Indiretos, Tributo e Lucro € composta por esses trés
itens, ressalvando que se refere as trés esferas de tributos (federal, estadual e
municipal) e que dizem respeito aos valores por empregado (Quadro 14). De acordo
com a Corte de Contas da Unido (TCU, 2010, p. 186), os custos indiretos sao a
“soma dos custos ndo relacionados diretamente com o empreendimento”, que nem

sempre podem ser medidos com objetividade.

Quadro 14 - Custos indiretos, tributos e lucro

5 Custos indiretos, tributos e lucro
A Custos indiretos

B Lucro

C Tributos:

C.l Tributos federais

C.2 Tributos estaduais

C.3 Tributos municipais

Total

Fonte: Anexo VII-D da IN/SLTI n° 05/2017 - MPOG (md&dulo 6)

Como visto, na medida em que nenhuma das planilhas apresentadas ha item
especifico para o provisionamento do risco juridico e, partindo do pressuposto de
gue este é existente e é precificado, faz-se necessario provisiona-lo em algum dos

modulos suso mencionados.

Considerando que a maior parte dos insumos componentes do Quadro-
Resumo do custo por empregado encontra-se disposta em lei por exemplo, encargos
trabalhistas e tributos), ou em Convencao Coletiva de Trabalho (por exemplo,
remuneracdo e beneficios pagos ao trabalhador), resta por evidente que tais
despesas tém sido alocadas no médulo 6, em custos indiretos ou lucro, fato que se

pretende abordar no capitulo 4 ao se analisar o resultado das entrevistas.
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3 METODOLOGIA DE PESQUISA

A presente dissertacdo envolveu a realizacdo de pesquisas quantitativas e
qualitativas com vistas ao alcance dos objetivos propostos. A pesquisa qualitativa foi
realizada por meio de revisdo bibliogréafica e entrevistas, enquanto a pesquisa
guantitativa se deu através da analise dos custos dos contratos da CEF. Assim,

foram utilizados, no presente trabalho, tanto dados primarios como secundarios.

Na Revisdo Bibliografica foram analisadas doutrinas relacionadas as cadeiras
de Direito, Administracdo de Empresas e Andlise Econémica do Direito, nacional e

estrangeira, bem como legislacao aplicavel ao tema.

Analisaram-se cento e vinte e uma Planilhas de Composicdo de Custo dos
servigos terceirizados mantidos pela CEF de recepcao, copeiragem e atendimento
telefénico, j& com os valores repactuados no ano de 2017. O universo amostral se
deu em funcdo dos contratos ativos existentes na data de fevereiro de 2018. O
acesso aos processos administrativos onde se encontram as planilhas analisadas foi

formalmente solicitado e autorizado pela CEF.

Nove desses contratos foram assinados com data posterior ao da vigéncia
das novas normas, servindo de comparacdo com o0s custos verificados

anteriormente.

Foram também entrevistados os gestores de dez empresas possuidoras de
contratos ativos para prestacdo dos servicos de recepgdo, copeiragem e
atendimento telefénico, com o objetivo de recolher elementos sobre sua percepcao a
respeito da Reforma Trabalhista e das questdes relacionadas ao instituto da
terceirizacdo. Embora as entrevistas tenham se limitado a gestores de empresas
contratadas pela CEF, os resultados obtidos neste trabalho podem ser facilmente
extrapolados, uma vez que esses prestadores de servicos atuam também em

diversos outros 6rgaos das esferas Federal, Estadual e Municipal.

O roteiro que norteou as entrevistas esta indicado no Quadro 15.
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Quadro 15 - Roteiro de entrevista semiestruturada

Quesitos

Em quais estados o senhor(a) possui contratos em vigor?
O(a) senhor(a) trabalha com terceirizacdo de servicos ha quanto tempo?

Na sua opinido, quais sao os principais problemas acerca da terceirizacdo no
Brasil?

Existem muitos questionamentos judiciais por parte dos empregados da sua
empresa? Quais sao os principais?

O(a) senhor(a) ouviu tomou ciéncia da publicacdo das novas legislacbes que
surgiram no ano de 2017 com relacdo a terceirizacao: Lei n® 13.429/2017 e a Lei
n° 13.467/2017 (Reforma Trabalhista)?

O(a) senhor(a) saberia dizer algo que tenha piorado e algo que tenha melhorado
com a vigéncia das novas leis?

O(a) senhor(a) entende que um maior ou menor risco judicial importa para a
elaboracao do preco do servico (mais caro ou mais barato)?

Alguma mudanca trara impacto financeiro para sua empresa ou para o custo do
seu servigco?

O(a) senhor(a) cré que com as novas leis 0 risco juridico vai aumentar ou
diminuir?

Com base em tudo que foi dito, o(a) senhor(a) poderia afirmar que o custo da
prestacdo de servicos no seu ramo tende a aumentar ou diminuir?

Fonte: elaborac&o do autor

A escolha dos entrevistados se deu de modo a propiciar representatividade de

todas as regides do Brasil. O contato se deu via telefone, no més de agosto de 2018,

com o compromisso de anonimato do entrevistado.
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4 RESULTADOS

Este capitulo encontra-se dividido em trés secfes e reune os resultados
obtidos a partir da analise das Planilhas de Composi¢céo de Custos dos contratos de
recepgéo, copeiragem e telefonistas da CEF (se¢do 4.1), das entrevistas com
gestores de empresas que atuam no ramo (secdo 4.2) e da leitura do cenario
prospectivo, pos-reforma, realizada por meio da doutrina e a partir do

posicionamento de érgaos que atuam com Direito Trabalhista (se¢éo 4.3).

4.1 Andlise dos insumos que compdem o custo da prestacdo de servigos

Para analisar os insumos que comp&em o custo da prestacdo de servicos,
foram analisadas 121 planilhas de composicdo de custos decorrentes de contratos
mantidos pela CEF para contratacdo dos postos de recepcionistas, copeiras e
telefonistas. Dessas planilhas analisadas, nove foram entregues em certames
posteriores ao advento da Reforma Trabalhista. Todos os contratos analisados
foram repactuados até 2017, de modo que estdo atualizados na mesma base

monetéria, ndo sendo necessaria a aplicacado de indice de deflacéo.

As constatacbes observadas encontram-se nas subse¢bes a seguir

separadas por tipos de posto.
4.1.1 Recepcionistas

Foram analisadas as planilhas de composicdo de custo de 33 contratos da

CEF de recepcao (posto de 8 horas) assinados entre 2012 e 2017.

O custo médio do posto é de R$ 2.815,92, com desvio padrdo de R$ 560,94,
apresentando valor maximo de R$ 4.193,07, no Distrito Federal, e minimo de R$
1.696,93, no Espirito Santo. A distribuicdo por faixa de valores pode ser verificada no
Gréfico 3:



Gréfico 3 - Histograma por faixa de valores (posto recepcionistas)

Os

Distribuidos por regido do Brasil, tem-se os seguintes custos (Tabela 3):
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Fonte: elaboracao do autor.
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insumos médios verificados para a terceirizacdo do servico de

recepcionista encontram-se dispostos na Tabela 2:

Tabela 2 - Custo Recepcionistas: insumos

Insumos Valor (R$)

Salério 1.108,24
Adicionais 99,30
Encargos Sociais e Trabalhistas 954,67
Beneficios mensais 369,82
Insumos diversos 25,00
Lucro do empresério 16,05
Despesas 29,31
Tributos 243,00
Total 2.815,92

Fonte: elaborag&o do autor.

Tabela 3 - Custo Recepcionistas: Regifes do Brasil

Regido Custo Total (R9$)
Norte 2.609,55
Nordeste 2.458,12

Centro Oeste 2.485,47




79

Sudeste 2.986,59
Sul 2.913,37

Fonte: elaboracéo do autor.

N&o foi evidenciada significancia estatistica que demonstrasse reducdo de
precos nos certames realizados apds a Reforma Trabalhista. Foram trés contratos
assinados apo6s o advento da Reforma Trabalhista (em 13/07/2017), com média de
R$ 2.817,21.

Da analise dos contratos de recepcdo da CEF evidencia-se que:

i mais de 67% dos contratos analisados distam até 20% do valor médio
obtido;

. a regido do Brasil onde o valor do posto de trabalho é mais elevado é a

Sudeste (aproximadamente 17,69% acima do valor pago no Nordeste);

iii. 0S encargos sociais e trabalhistas equivalem a 33,9% do custo médio do

posto de trabalho, enquanto os tributos correspondem a 8,63%;

iv. 0 lucro médio do empresariado € de apenas 0,57% do valor médio do

posto de trabalho, enquanto suas despesas correspondem a 1,04%.
4.1.2 Copeiras

Foram analisadas as planilhas de composi¢cdo de custo de 45 contratos da
CEF de copeiragem (posto de 8 horas), assinados entre 2013 e 2017. O custo médio
do posto é de R$ 2.434,78, com desvio padrdo de R$ 333,58, apresentando valor
maximo de R$ 3.506,42, no Distrito Federal, e minimo de R$1.644,78, no Mato

Grosso. A distribuicéo por faixa de valores pode ser verificada no Grafico 4:
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Gréfico 4 - Histograma por faixa de valores (posto copeiras)
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Fonte: elaborag&o do autor.

Os insumos médios verificados para a terceirizagdo do servi¢co de copeiragem

encontram-se dispostos na Tabela 4:

Tabela 4 - Custo Copeiras: Insumos

Insumos Valor (R$)

Salario 970,60
Adicionais 198,94
Encargos Sociais e Trabalhistas 946,17
Beneficios mensais 407,68
Insumos diversos 15,33
Lucro do empresario 23,17
Despesas 22,70
Tributos 206,89
Total 2.434,78

Fonte: elaboragéo do autor.

Distribuidos por regido do Brasil, tem-se 0s seguintes custos (Tabela 5):

Tabela 5 - Custo Copeiras: Regides do Brasil

Regido Custo Total (R$)
Norte 2.391,74
Nordeste 2.162,18
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Centro Oeste 2.477,07
Sudeste 2.463,21
Sul 2.714,69

Fonte: elaborag&o do autor.

N&o foi evidenciada significAncia estatistica que demonstrasse reducdo de
precos nos certames realizados apds a Reforma Trabalhista. Foram trés contratos
assinados ap6s o advento da Reforma Trabalhista (em 13/07/2017), com média de
R$2.617,71.

Da analise dos contratos de copeira da CEF evidencia-se que:

i mais de 93% dos contratos analisados distam até 20% do valor médio
obtido;

. a regido do Brasil onde o valor do posto de trabalho é mais elevado € a
Sul (aproximadamente 20,35% acima do valor pago no Nordeste);

Iil. 0S encargos sociais e trabalhistas equivalem a 38,86% do custo médio do

posto de trabalho, enquanto tributos correspondem a 8,50%;

iv. o lucro médio do empresariado € de apenas 0,95% do valor médio do

posto de trabalho, enquanto suas despesas correspondem a 0,93%.
4.1.3 Telefonistas

Foram analisadas as planilhas de composicdo de custo de 43 contratos da
CEF de Telefonista (posto de 6 horas), assinados entre 2012 e 2017. O custo médio
do posto é de R$ 2.748,76, com desvio padrdo de R$ 411,60, apresentando valor
méaximo de R$ 3.841,85, em Minas Gerais, e minimo de R$ 2.095,47, na Paraiba. A

distribuicdo por faixa de valores pode ser verificada no Grafico 5:
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Gréfico 5 - Histograma por faixa de valores (posto telefonistas)
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Fonte: elaborag&o do autor.

Os insumos médios verificados para a terceirizacdo do servico de telefonista

encontram-se dispostos na Tabela 6:

Tabela 6 - Custo Telefonistas: Insumos

Insumos Valor (R$)

Salario 1.185,16
Adicionais 347,74
Encargos Sociais e Trabalhistas 887,89
Beneficios mensais 262,26
Insumos diversos 18,32
Lucro do empresério 31,16
Despesas 51,42
Tributos 243,29
Total 2.748,76

Fonte: elaboracdo do autor
Distribuidos por regido do Brasil, tem-se 0s seguintes custos (Tabela 7):

Tabela 7 - Custo Telefonistas: Regifes do Brasil

Regido Custo Total (R$)
Norte 2.812,63
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Nordeste 2.325,65
Centro Oeste 3.161,27
Sudeste 2.842,65
Sul 2.671,64

Fonte: elaborag&o do autor.

N&o foi evidenciada significancia estatistica que demonstrasse reducdo de
precos nos certames realizados apds a Reforma Trabalhista. Foram trés contratos
assinados apo6s o advento da Reforma Trabalhista (em 13/07/2017), com média de
R$2.658,13.

Da andlise dos contratos de telefonista da CEF evidencia-se que:

i mais de 75,55% dos contratos analisados distam até 20% do valor médio
obtido;

il. a regido do Brasil onde o valor do posto de trabalho é mais elevado € a
Centro Oeste, aproximadamente 26,43% acima do valor pago no

Nordeste;

Iil. 0S encargos sociais e trabalhistas equivalem a 32,30% do custo médio do

posto de trabalho, enquanto tributos correspondem a 8,85%;

iv. o lucro médio do empresariado € de apenas 1,13% do valor médio do

posto de trabalho, enquanto suas despesas correspondem a 1,87%.

Da andlise das planilhas e nUmeros apresentados, verifica-se, portanto, que a
regido Nordeste invariavelmente possui 0 menor custo de méao-de-obra terceirizada,
enquanto nas regides Sudeste, Sul e Centro Oeste encontram-se 0s valores mais
elevados, a depender do tipo de posto. Os encargos trabalhistas oneram o contrato
em torno de 35%, enquanto os tributos correspondem a aproximadamente 8,6% do
valor do posto. De maneira geral, o lucro do empresariado € bastante modesto:
0,57% por posto de recepcionista, 0,95% por posto de copeiras e 1,13% por posto
de telefonista. De forma semelhante os valores alocados a titulo de despesas
correspondem a um percentual baixo do custo do posto: 1,04%, 0,93% e 1,87%,
respectivamente. Ndo se encontrou razao aparente para a oscilagdo constatada no

lucro e nas despesas das empresas contratadas.
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Ante ao exposto, constata-se que, da analise das planilhas de composicéo de
custos, ndo é possivel verificar, neste momento, qualquer reducdo no valor de
remuneracdo dos postos de trabalhos terceirizados. Assim, foram realizadas
entrevistas com gestores de empresas que prestam servico nesse ramo de atuacao
para verificar se, na percepcdo de quem vivencia essa relacdo contratual, h4 uma

expectativa em relacdo a Reforma Trabalhista.

4.2 Entrevistas

Conforme indicado no capitulo 3, foram realizadas entrevistas
semiestruturadas com dez gestores de empresas que prestam servicos a CEF,

conforme Tabela 8:

Tabela 8 - Relacdo de abrangéncia de atuacao e experiéncia dos entrevistados

Estados onde possuem atualmente Tempo de experiéncia do
Empresa* _ .
contratos ativos gestor entrevistado
A TO, MA, PI, CE, RN, PB, PE, AL, SE, BA, 8 anos
DF, GO e MG (12 estados + DF)
B PE, AL, SE, BA, DF, GO, MG e SP (7 21 anos
estados + DF)
C BA, DF, MG, SP, ES e RJ (6 estados + 30 anos
DF)
AC, AM, RR, RO, AP, PA, TO, MA, RN,
D PB, PE, AL, SE, BA, MT, MS, DF, GO, 20 anos
MG, SP, ES, RJ, PR, SC e RS (24
estados + DF)
E MT, DF, GO, MG, SP e ES (5 estados + 13
anos
DF)
F PA, PI, RN, PE, AL, SE e BA (7 estados) 12 anos
G DE 13 anos
H AC, AM, RR, RO, AP e PA (6 estados) 4 anos

AC, AM, PA, TO, MA, PI, CE, RN, PB, PE,
| AL, SE, BA, MT, MS, DF, GO, MG, SP, 20 anos
ES, RJ, PR, SC e RS (23 estados + DF)
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Estados onde possuem atualmente Tempo de experiéncia do
Empresa* _ .
contratos ativos gestor entrevistado
J AP, PA, MA, BA, MG, SP, ES e PR (8
20 anos
estados)

* A identificac@o das empresas entrevistadas foi mantida em sigilo, mas todas prestam ou prestaram

servicos terceirizados, de natureza continuada, a CEF e a outros 6rgéos do governo.

Fonte: elaborag&o do autor.

Conforme se verifica, foram abrangidas todas as regides do Brasil e ouvidos
gestores experientes, com média superior a 16 anos de trabalho nas &reas de
atuacao.

Todos os gestores consultados afirmaram ter tomado ciéncia das alteracdes

realizadas pela Reforma Trabalhista.

Os principais problemas apontados pelos entrevistados acerca do tema

terceirizacao foram:

Excesso de protecdo conferida as micro e pequenas empresas (MPE)

A Lei Complementar n°® 123/2006, no que se refere ao empate ficto,
estabelece que:

Art. 44. Nas licitagdes sera assegurada, como critério de desempate, preferéncia
de contratacdo para as microempresas e empresas de pequeno porte.

§ 1° Entende-se por empate aquelas situacbes em que as propostas
apresentadas pelas microempresas e empresas de pequeno porte sejam iguais ou até
10% (dez por cento) superiores a proposta mais bem classificada.

§ 2° Na modalidade de pregédo, o intervalo percentual estabelecido no § 1 deste
artigo sera de até 5% (cinco por cento) superior ao melhor preco (BRASIL, 2006).

Segundo quatro entrevistados, essas empresas, valendo-se da prerrogativa
legal, ganham contratos que antes eram prestados por uma media ou grande
empresa (MGE) com descontos que sdo por vezes de R$ 0,01. Na grande maioria

7

dos casos, elas quebram e a antiga prestadora € contratada de forma direta
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(contratacdo remanescente).® Quando isso ocorre, todos incorreram em custos

desnecessarios de resciséo e recontratacdo dos trabalhadores.

Precos inexequiveis.

No meio dos profissionais que lidam com terceirizacéo, diz-se que a empresa
mergulhou no preco. Foi este problema também bastante relatado. A critica foi
dirigida tanto a empresa que, sem analisar a viabilidade do preco ajustado na
Planilha de Composicao de Custos, oferta valores desarrazoados e quebra durante
a prestacdo dos servicos, como ao agente publico que ndo declara o preco

inexequivel.

Sobre o tema, o TCU ja se manifestou varias vezes, consolidando doutrina no

seguinte sentido:

Para o segundo ponto, atinente ao entendimento de que a empresa vencedora
da licitacdo deveria ser desclassificada por inexequibilidade de sua proposta, a questéo
merece melhor analise. Tenho para mim que o § 1° do artigo 48 do Estatuto das
LicitacBes e Contratos, introduzido pela Lei n® 9.648/1998, estabelece somente um meio
alternativo de o administrador publico, na falta de condi¢bes de avaliar a viabilidade de
uma proposta de precos, balizar matematicamente algo que possa ser tido como
inexequivel. Como ficgdo matematica, o recurso ndo tem o condao de depor a realidade,
desde que esta esteja demonstrada tecnicamente. Basta, nesse sentido, notar que
prevalece o comando geral do artigo 48, inciso Il, da Lei n°® 8.666/1993, conforme se
observa: “Art. 48. Serdo desclassificadas: (...) Il - propostas (...) com precos
manifestamente inexequiveis, assim considerados aqueles que ndo venham a ter
demonstrada sua viabilidade através de documentacdo que comprove que 0s custos dos
insumos sao coerentes com os de mercado e que os coeficientes de produtividade sdo
compativeis com a execucdo do objeto do contrato, condi¢cdes estas necessariamente
especificadas no ato convocatorio da licitagdo. § 1° Para os efeitos do disposto no inciso
Il deste artigo, consideram-se manifestamente inexequiveis, no caso de licitacdes de
menor preco para obras e servicos de engenharia, as propostas cujos valores sejam
inferiores a 70% do menor dos seguintes valores: a) média aritmética dos valores das
propostas superiores a 50% do valor orcado pela Administracdo, ou b) valor or¢ado pela
Administracéo”. Assim, a presunc¢éo aritmética, ainda que propria de obras e servigos de
engenharia, admite prova em contrario, quando, em razdo do que dispde o caput do
dispositivo (em seu inciso Il), a proposta mostrar-se exequivel. Sobre o assunto, Marcal
Justen Filho defende opinido similar a exposta (in “Comentarios a Lei de Licitacbes e
Contratos Administrativos”. 52 ed. Sdo Paulo: Dialética, 1998. p.439): “A disciplina do §
1° torna a questdo da exequibilidade sujeita a varidveis totalmente incontrolaveis,
aleatérias e circunstanciais. Nem poderia ser de modo diferente, eis que o conceito de
inexequibilidade deixa de referir-se a uma realidade econ6mica para transformar-se
numa presuncdo. Ndo interessa determinar se uma proposta € ou ndo exequivel, mas
estabelecer padrfes aritméticos para sua determinacéo. (...) Nao se afigura defenséavel,
porém, transformar em absoluta a presungdo do § 1°. Se o particular puder comprovar
gue sua proposta € exequivel, ndo se lhe podera interditar o exercicio do direito de

9 Contratagdo Remanescente (Inc. Xl): Essa hipétese pressupde a realizacado de licitagdo anterior, de
gue resultou contratacdo que veio a ser rescindida pela Administracdo. Em vez de promover nova
licitacdo a Administracdo podera convocar os demais licitantes, na ordem de classificacao,
convidando-os a executar o remanescente (JUSTEN FILHO, 2005, p. 250).
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apresenta-la. E inviavel proibir o Estado de realizar contratacdo vantajosa. A questdo é
de fato, ndo de direito. Incumbe o 6nus da prova da exequibilidade ao particular. Essa
comprovacao podera fazer-se em face da propria Administracdo, pleiteando-se a
realizacao de diligéncia para tanto. Subordinar o direito do licitante a prévia impugnacao
ao orcamento apresentado € violar o principio da isonomia. Todos os demais licitantes
estariam advertidos de que um outro concorrente ira formular proposta de valor mais
reduzido. Estaria comprometida a igualdade dos participantes. Por outro lado, seria um
despropésito imaginar que a omissao ou siléncio dos licitantes tornaria valido orcamento
excessivo ou desvinculado da realidade econémica. Por tais motivos, reputa-se cabivel
que o particular, ainda que ndo impugne o valor orcado, defenda a validade de proposta
de valor reduzido, mas exequivel.” Parece-me que a doutrina reproduzida amolda-se
perfeitamente a situacdo ora em exame. Sob um primeiro aspecto porque o 6rgéo
promotor da licitacdo reconheceu a superestimacdo do valor or¢cado, que, em
consonancia com contratacées anteriores, deveria estar proximo ao preco apresentado
pela vencedora da licitagdo. Ao lado disso, porque, de acordo com a documentacéo
fornecida pela empresa, onde ela indicou todos o0s custos inerentes ao encargo
assumido, a viabilidade da proposta foi demonstrada perante o 6rgdo contratante (fls.
77/80). Além de tudo, fica aparente a dificuldade de se calcular com acuracia o
orcamento para servicos de manutencdo, ainda mais no caso em tela, em que as
licitantes poderiam definir suas equipes de trabalho e estimar o tempo efetivamente
necessario para o desempenho do servico. Nem por isso, todavia, deverd a
Administracdo Publica prejudicar-se, atendendo a uma contratagdo desvantajosa. Ao
invés, a flexibilidade do edital foi bem aproveitada, dado que a licitante vencedora
comprometeu-se a prestar 0 servico, por sua conta e risco, se a necessidade exigir
tempo de trabalho maior que o estimado. Acérddo 85/2001 Plenario (Voto do Ministro
Relator) (TCU, 2010, p. 519-520).

Tal problema foi também atribuido a falta de treinamento dos pregoeiros, que
muitas vezes carecem de conhecimento técnico para analisar corretamente um

balanco ou um parecer técnico, favorecendo empresas aventureiras no mercado.

Tributacdo de empresas enquadradas no regime de lucro presumido

A proibicdo de se incluir Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) e
Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ) na Planilha de Composicdo de Custos,
para empresas que atuam sob regime tributario de lucro presumido, foi outro

problema também muito citado.

De fato, a Corte de Contas da Unido tem entendimento consolidado quanto a
proibicdo de que se faga constar CSLL e IRPJ nas planilhas de composi¢éo de custo

das empresas tributadas sob lucro presumido, conforme se verifica:

Elabore e faca constar, como anexo do edital, orcamento detalhado em planilhas
gue expressem a composi¢do de todos os custos unitarios do objeto a ser contratado,
em atendimento aos art. 7°, § 2°, inciso Il, e 40, § 29, inciso Il, da Lei n°® 8.666/1993.
Deixe de consignar nos orgamentos bdasicos, nos formularios para proposta de pregos e
nas justificativas de preco a que se refere o art. 26, inciso lll, da Lei n°® 8.666/1993,
inclusive para os casos de dispensa e inexigibilidade de licitacdo, parcelas relativas a
gastos com reserva técnica e com os tributos IRPJ e CSLL, ndo podendo ser aceitas
também propostas de precos contendo custos relativos aos tributos citados, seja na
composicdo do BDI ou em item especifico da planilha. Deixe de incluir nos
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demonstrativos de formacado de preco parcelas relativas a CPMF, enquanto esse tributo
nado estiver em vigor, e efetue o célculo dos valores pagos indevidamente no presente
contrato, promovendo o devido ressarcimento ao erario. Acorddo 1453/2009 Plenério
(TCU, 2010, p. 90).

Cumpra os incisos | e 1l do § 2° do art. 40 da Lei n°® 8.666/1993, fazendo constar
no edital planilha com todos os precos unitarios, todos os projetos e demais informagfes
que assegurem igualdade de condicdes a todos o0s concorrentes. Observe as
orientagdes previstas no Acérddo 325/2007 Plenario, quanto aos componentes de
Lucros e Despesas Indiretas - LDI, em especial, quanto aos seguintes aspectos: *
tributos IRPJ e CSLL ndo devem integrar o calculo do LDI, nem tampouco a planilha de
custo direto, por se constituirem em tributos de natureza direta e personalistica, que
oneram pessoalmente o contratado, ndo devendo ser repassado a contratante; ¢ itens
Administracdo Local, Instalacdo de Canteiro e Acampamento e Mobilizagdo e
Desmobilizacédo, visando a maior transparéncia, devem constar na planilha orcamentéria
e ndo no LDI; « exigéncia do detalhamento da composi¢do do LDI e dos respectivos
percentuais praticados, junto aos licitantes. Acérdao 1286/2007 Plenério (TCU, 2010, p.
94).

Favorecimento dos empregados

A parcialidade dos agentes do Ministério do Trabalho, do Ministério Publico do
Trabalho e do Judiciario Trabalhista surgiu em 100% dos dialogos. Os entrevistados
consideram que, no Brasil, ha um total favorecimento dos empregados em
detrimento dos empresarios. Trata-se de afirmacao sensivel, retratando a percepcao
de apenas um dos lados da relacdo de trabalho, mas que foi unissona nas

entrevistas realizadas.

Pagamento e Repactuacdo de contratos

O atraso no pagamento pelos servicos prestados e a dificuldade para
repactuar contratos foram apontados por 80% dos entrevistados, que alegam que o
problema é maior nas esferas municipal e estadual, mas que também ocorre na

esfera federal.

Segundo alguns entrevistados, muitos 6rgédos se valem da previsao do inciso
XV, do art. 78 da Lei n°® 8.666/1993, que trata de motivos para a rescisao contratual,

para reter o valor do pagamento pelos servi¢os prestados por até 90 dias:
Art. 78. Constituem motivo para resciséo do contrato: [...]

XV -0 atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela
Administracdo decorrentes de obras, servigcos ou fornecimento, ou parcelas destes, ja
recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica, grave perturbacdo da
ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela suspenséo do
cumprimento de suas obrigacdes até que seja normalizada a situacao (BRASIL, 1993).
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Considerando que nos contratos de méo de obra dedicada ha uma vinculagéo
ao acordo ou convencao coletiva de trabalho, todos os anos deveria haver ao menos
a reposicdo dos aumentos conferidos aos trabalhadores por meio de dissidio
coletivo. Ocorre que, muitas das vezes, segundo alegam, a Administracdo demora

ou nega os pedidos, trazendo desequilibrio econémico-financeiro ao contrato.

Os entrevistados alegam que tais fatos fazem com que haja uma reducéo do
fluxo de caixa das empresas, que muita das vezes precisam recorrer a empréestimos

bancarios para cobrir tributos e a folha de pagamento.

Questionados quanto aos principais assuntos demandados por seus

empregados ao Judiciario Trabalhista, mencionaram:

I. Equiparacao Salarial, motivada por desvios de fungcédo praticados pela
Contratante ou por auxiliares que buscam igualdade de salario com o do profissional

responsavel;
ii. Horas Extras; e
iii. Adicionais de Periculosidade e Insalubridade.

No que se refere aos impactos advindos da Reforma Trabalhista, os

entrevistados responderam que:

i. A possibilidade de imputar honorarios de sucumbéncia ao empregado
foi o beneficio mais citado, por mais de 70% dos entrevistados.
Segundo os entrevistados ja foi possivel verificar uma redugcédo entre
50% e 68% no numero de novas acdes. Um dos entrevistados
exemplificou que recebia dez acdes por trimestre e que agora tem
recebido trés. Segundo mencionado, a partir dessa alteracdo, o0s
advogados dos reclamantes pensam mais profundamente acerca da
real existéncia dos direitos pedidos, visto que seus clientes seréao
compelidos a pagar pela parcela denegada. Conforme verificado no
Quadro 15, trata-se de alteracdo na regra da gratuidade de justica, que
agora, nos termos trazidos pela Reforma Trabalhista, prescinde de
comprovacdo de salario igual ou inferior a 40% do limite maximo do

Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS).
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Quadro 16 - Comparativo Gratuidade de Justica

Regra anterior

Nova regra

SUmula n® 463 do TST

ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA.
COMPROVACAO (converséo da Orientacéo
Jurisprudencial n°® 304 da SBDI-1, com
alteracGes decorrentes do CPC de 2015) -
Res. 219/2017, DEJT divulgado em 28, 29 e
30.06.2017 — republicada - DEJT divulgado
em 12, 13 e 14.07.2017

| — A partir de 26.06.2017, para a concessao
da assisténcia judiciaria gratuita a pessoa
de

hipossuficiéncia econdmica firmada pela

natural, basta a declaracao
parte ou por seu advogado, desde que
de
especificos para esse fim (art. 105 do CPC
de 2015);

Il — No caso de pessoa juridica, ndo basta a

munido procuracdo com poderes

mera  declaragcdo: € necessaria a
demonstragéo cabal de impossibilidade de a

parte arcar com as despesas do processo.

Art. 790, § 3°da CLT

§ 3E
julgadores e presidentes dos tribunais do

facultado aos juizes, Orgédos
trabalho de qualquer instancia conceder, a
requerimento ou de oficio, o beneficio da
justica gratuita, inclusive quanto a traslados e
instrumentos, aqueles que perceberem
salario igual ou inferior a 40% (quarenta por
cento) do limite maximo dos beneficios do

Regime Geral de Previdéncia Social.

Fonte: TST e CLT.

il. A relacdo de trabalho era muito engessada, pois muitas vezes o

empregado ndo é necessario por oito horas diarias, mas so existia essa

possibilidade de contratacdo. Agora ndo mais, pois € possivel contratar

até por hora trabalhada. Conforme se verifica no Quadro 17, referem-

se a possibilidade de jornada intermitente, nova regra trazida pela

Reforma Trabalhista.

Quadro 17 - Jornada Intermitente

Nova regra
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Art. 443. O contrato individual de trabalho poderd ser acordado tacita ou expressamente,

verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para prestacdo de

trabalho intermitente. [...]

§ 3° Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestagéo de servicos,

com subordinag¢do, ndo é continua, ocorrendo com alternancia de periodos de prestacado de

servicos e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses, independentemente do

tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos por

legislacao propria.

Fonte: CLT.

iii. A permissdo de terceirizacdo de atividade-fim trard melhoria para a

qualidade do servico publico, pois, de maneira geral, as empresas

privadas, com sua visdo empreendedora, prestam servico com mais

gualidade do que os agentes publicos. Trata-se de nova regra ja

abordada no Quadro 1.

iv. A auséncia de necessidade de homologacdo sindical no caso de

rescisdo do contrato de trabalho (art. 477 CLT) e o aumento dos

requisitos de equiparacgao salarial também foram citados (art. 461 CLT),

mas em menos de 30% das entrevistas.

Quadro 18 - Rescisao do Contrato de Trabalho e Equiparacéo Salarial

Regra anterior

Nova regra

Art. 477, 81°, da CLT - Rescisao

8§ 1° O pedido de demissdo ou recibo de
quitacdo de rescisdo do contrato de trabalho
firmado por empregado com mais de um ano
de servico s6 sera valido quando feito com a
assisténcia do respectivo sindicato ou
perante a autoridade do Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social ou da Justica

do Trabalho.

Art. 477 da CLT - Rescisao

Art. 477. Na extingdo do contrato de
trabalho, o empregador devera proceder a
anotacdo na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social, comunicar a dispensa
aos Orgdos competentes e realizar o
pagamento das verbas rescisérias no prazo

e na forma estabelecidos neste artigo.

Art. 461 da CLT - Equiparacéo

Art. 461 da CLT - Equiparacéo
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Art. 461 - Sendo idéntica a funcdo, a todo
trabalho de igual valor, prestado ao mesmo
empregador, na mesma localidade,
corresponderd igual salario, sem distincao de

sexo, nacionalidade ou idade.

§ 1° Trabalho de igual valor, para os fins
deste Capitulo, sera o que for feito com igual
produtividade e com a mesma perfeicdo
técnica, entre pessoas cuja diferenca de
tempo de servigco ndo for superior a 2 (dois)

anos.

Art. 461. Sendo idéntica a funcdo, a todo
trabalho de igual valor, prestado ao mesmo
empregador, no mesmo estabelecimento

empresarial, correspondera igual salario,
sem distincdo de sexo, etnia, nacionalidade

ou idade.

§ 1° Trabalho de igual valor, para os fins
deste Capitulo, sera o que for feito com igual
produtividade e com a mesma perfeicdo
técnica, entre pessoas cuja diferenca de
tempo de servico para 0 mesmo empregador

nao seja superior a quatro anos e a diferenca
de tempo na funcdo nao seja superior a dois

anos.

Fonte: CLT.

Foi

legislativas vieram no sentido de reduzir o risco juridico das relacdes decorrentes da

unanimidade, entre o0s gestores entrevistados, que as inovacdes
prestacao de servicos terceirizados. Nado obstante, é pacifico entre eles também que
as mudancas ndo serdo sentidas de maneira imediata. Faz-se necessario um
periodo de estabilizacdo da jurisprudéncia, visto que todos 0s gestores mencionaram
receio na aplicacdo dos novos institutos trazidos pela Reforma Trabalhista até que
0S juizes se posicionem. Isso ocorre porque ha um evidente descredito por parte dos
gestores na Justica do Trabalho, acusada de favorecer os empregados. O prazo
previsto de estabilizacdo da jurisprudéncia verificado nas entrevistas variou bastante

(entre um e vinte anos).

O reflexo financeiro decorrente da reducédo do risco juridico suscitou opiniées
divergentes. Todos concordam que, ao minimizar o risco, a0 menos em tese, 0 custo
de prestacdo de servicos deveria diminuir. Contudo o resultado apurado foi no

seguinte sentido:

I. Para 30% dos entrevistados, ndo ha espaco para que a reducdo de

risco seja refletida no custo. Isso se deve ao fato de que a margem de
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lucro das empresas prestadoras de servicos terceirizados esta
reduzida ao maximo, devido a alta concorréncia verificada nos

certames licitatorios.

il. Para a maioria (70%), havera uma reducéo nos custos de prestacdo de
servicos. Argumentou-se que de fato ha uma alta competitividade
dentre as empresas que prestam servicos terceirizados para o governo
e que ndo ha campo especifico para provisionamento do risco juridico
na Planilha de Composicdo de Custos. No entanto, foi também
colocado que o custo da equipe juridica (assim como dos processos
judiciais) esta alocado no item de despesas administrativas, que sera
reduzido se diminuirem o numero de a¢bes. Ademais, foi mencionado
ainda que normalmente h& contratos bons e contratos ruins (que geram
muitos litigios), de modo que um contrato acaba compensando o outro.
No que se refere ao custo permanente com despesa administrativa, o
entrevistado da empresa | mencionou que h& hoje uma equipe de 18
advogados dedicados a tratarem de reclamacoes trabalhistas.

N&o obstante, mesmo tendo havido expressiva maioria no sentido de que
havera reducdo do custo da prestacdo de servicos, isto ndo deve ocorrer
rapidamente. O mesmo argumento foi apresentado pelos entrevistados das
empresas D e |, que prestam servicos em quase todo o territério nacional, e
mostrou-se bastante coerente. Segundo estes gestores, os trabalhadores
terceirizados raramente acionam judicialmente as empresas enquanto estdo com
seus contratos de trabalho vigentes — fazendo-o apenas quando tém seus contratos
rescindidos. O turnoverl® dessas duas empresas sdo de 36 e 18 meses,
respectivamente. Ademais, quando arguidos sobre quando sera possivel sentir o
impacto das mudancas, os dois gestores estimam que em aproximadamente cinco

anos, para a empresa D, e dois anos, para empresa |.11

10 O termo “turnover” foi utilizado neste trabalho como o tempo médio de permanéncia dos
empregados na empresa prestadora de servigos terceirizados.

11 Os prazos mencionados refletem uma sensacao dos dois gestores entrevistados, com base na
experiencia que ambos tém de mercado. Em uma das entrevistas foi mencionado que o prazo se

deve também a prescricdo bienal trabalhista.
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Pelo exposto, verifica-se que a Reforma Trabalhista decerto néo ira mitigar os
problemas trazidos pelos gestores entrevistados. O regime protetivo das MPE
encontra-se em legislacdo que né&o foi alterada, enquanto que a declaracdo de
inexequibilidade de precos, a elaboracdo de repactuacao e a ingeréncia dependem
de atuacao por parte dos agentes publicos, enquanto que a proibicdo de langcamento
do CSLL e IRPJ encontra-se pacificada na doutrina do TCU. Nao obstante, a
pesquisa foi contundente quanto ao aspecto positivo das inovagdes trazidas pelo
novo diploma legal no que se refere a reducéo do risco juridico para as empresas

prestadoras de servico terceirizado.

4.3 Seguranca juridica no cenario pos Reforma

De maneira geral, a Reforma Trabalhista foi e tem sido duramente criticada
pela imprensa, por doutrinadores de Direito do Trabalho e associagfes atuantes na
Justica do Trabalho. Em Nota Técnica apresentada ao Senado, quando a Reforma
Trabalhista ainda era conhecida por Projeto de Lei da Camara (PLC) n° 38, de 2017,
a Associacao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA), em
conjunto com outras entidades trabalhistas como a Associacdo Nacional dos
Procuradores do Trabalho (ANPT), a Associacdo Nacional dos Advogados
Trabalhistas (ABRAT) e o Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais do Trabalho

(SINAIT), expressou seu inconformismo com as alteracoes:

[...] o texto do PLC 38/2017, em diversos aspectos, fere de morte direitos e
garantias dos trabalhadores brasileiros assegurados na Constituicdo Federal, seja em
seu aspecto material, onde teremos direitos trabalhistas constitucionais completamente
esvaziados ou descumpridos, seja em seu aspecto processual, onde teremos a criacdo
de inUmeros obstaculos de acesso a justica pelo trabalhador que tem seus direitos
descumpridos e/ou sonegados. [...]

O salario de trabalhadores terceirizados é 24% menor do que o dos empregados
formais, segundo o Dieese (Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos). A terceirizacdo também provoca desemprego, sendo seu indice de
rotatividade no mercado de trabalho quase o dobro dos empregados diretamente
contratados (33% x 64,4%). Terceirizados trabalham 3 horas a mais por semana, em
média, do que contratados diretamente. Com mais trabalhadores fazendo jornadas
maiores, deve cair o0 nimero de vagas em todos 0s setores. Se 0 processo fosse inverso
e o0s terceirizados passassem a trabalhar o mesmo ndmero de horas que os contratados,
seriam criadas 882.959 novas vagas de emprego, segundo o Dieese. A terceirizagdo
também cria uma verdadeira fabrica de acidentados no Brasil. Os trabalhadores
terceirizados séo prejudicados porque as empresas de menor porte ndo tém as mesmas
condi¢cdes econOmicas das grandes para garantirem seguranca na atividade de trabalho.
Além disso, elas recebem menos cobranga para manter um padrdo de seguranca e
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saude, equivalente ao seu porte. Na Petrobras, por exemplo, mais de 80% dos mortos
em servigo entre 1995 e 2013 eram subcontratados. Os trabalhadores terceirizados séo
0s que sofrem mais acidentes.

Atualmente, a terceirizac@o é permitida em algumas atividades, especialmente
em servicos de vigilancia e limpeza e atividades-meio. O que o Projeto de Lei n® 38/2017
prevé é a possibilidade de terceirizacdo ser utilizada largamente em qualquer contrato de
trabalho, em qualquer atividade empresarial, e sem quaisquer garantias para 0s
trabalhadores terceirizados, sobretudo de isonomia de direitos com o empregado da
empresa tomadora de servico, oficializando o tratamento discriminatério entre
empregados diretos e terceirizados e atentando contra os principios constitucionais da
igualdade/isonomia e da nao discriminacao (artigos 3°, 1V, 5°, caput, XLI, 7°, XXXII). Nao
se trata de modernizacdo. Trata-se da retirada de direitos e de retrocesso. Nem a
responsabilidade solidaria é garantida a este trabalhador que, se sofrer calote, o que é
muito normal dentre empresas terceirizadas, tera que acionar na Justica do Trabalho
primeiro sua empresa formalmente empregadora para s6 depois poder atingir o
patriménio da empresa tomadora dos seus servi¢os, o que, muitas vezes, demora anos.

Desta forma, a terceirizacdo ilimitada afronta regras e principios constitucionais,
sobretudo os principios da dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho, da
busca pelo pleno emprego (empregos de qualidade), da fungéo social da propriedade, da
igualdade e da isonomia (ao fomentar a discriminacdo entre trabalhadores diretamente
contratados e terceirizados) e da justica social.

Nao obstante a inobservancia desses principios, a terceiriza¢ao indiscriminada,
ao causar alta rotatividade, diminuicdo de direitos, beneficios e de salarios de uma
maneira geral, a fragmentacao sindical e um alto nimero de acidentes e mortes no
trabalho, viola materialmente e esvazia inmeros direitos previstos nos artigos 7°, 8°, 9° e
11 da Constituicdo, notadamente, o cumprimento de direitos basicos como salario
minimo, FGTS, aposentadoria, aviso prévio, 13° salario, que, ou sao reduzidos ou sdo
sonegados, pelos altos indices de calotes em trabalhadores, a liberdade sindical e o
direito de greve, esvaziados com a fragmentacao sindical causada pela terceirizacdo, e a
representacdo dos trabalhadores nas empresas, uma vez que, com a terceirizacao,
serdo cada vez menos as empresas com menos de 200 empregados, 0 que, com a
reducdo da quantidade de empregados por empresa, acabara por impactar
negativamente a inclusdo de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, em claro
descumprimento também dos artigos 7°, XXXI, 23, I, 24, XIV, 201, § 1°, 203, IV,e 227
(ANPT; ANAMATRA; ABRAT; SINAIT, 2017, p. 2-4 e 14-16).

Delgado e Delgado (2017), ao examinarem as modificacdes introduzidas
(permisséao de terceirizacao de atividade-fim e possibilidade de tratamento salarial
diferenciado entre trabalhadores da prestadora e da tomadora de servigos)
asseveram:

Essas duas modificacBes mais impactantes da Lei da Reforma Trabalhista —
bastante afinadas, alias, ao viés anti-humanistico e antissocial da nova legislacdo —,
contudo, ndo podem prevalecer no contexto de uma interpretacdo l6gico-racional,
sistematica e teleolégica dos preceitos legais enfocados (DELGADO; DELGADO, 2017,
p. 209).

Alias, como se percebe, Delgado e Delgado (2017) engrossam 0O coOro

daqueles insatisfeitos com a Reforma Trabalhista:
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A reforma trabalhista implementada no Brasil por meio da Lei n. 13.467, de 13 de
julho de 2017, desponta por seu direcionamento claro em busca do retorno ao antigo
papel do Direito na Histéria como instrumento de exclusdo, segregacao e sedimentacao
da desigualdade entre as pessoas humanas e grupos sociais. Profundamente dissociada
das ideias matrizes da Constituicdo de 1988, como a concepg¢édo de Estado Democratico
de Direito, a principiologia humanistica e social constitucional, o conceito constitucional
de direitos fundamentais da pessoa humana no campo justrabalhista e da compreenséo
constitucional do Direito como instrumento de civilizacdo, a Lei n. 13.467/2017 tenta
instituir multiplos mecanismos em direcdo gravemente contraria e regressiva. Como
sintese da marca anticivilizatéria do novo diploma juridico, serdo apontados, nos trés
subitens abaixo, apenas para ilustracdo, alguns dos mais importantes aspectos
brandidos pela Lei da Reforma Trabalhista — todos, lamentavelmente, na direcao
regressiva, excludente, desigual e segregacionista (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 39-
40).

Percebe-se, dos argumentos acima verificados, que volta a tona uma antiga
discussédo sobre capital e trabalho, bem como sobre a dualidade entre patrdo e
empregado. Em varios momentos, a doutrina trabalhista tende a enquadrar a
Reforma como precarizacdo do trabalho. Trata-se de um novo cendrio para uma
antiga discussdao. Afinal, pela simples aplicacdo do mecanismo oferta e demanda é
possivel garantir que o mercado ira se equilibrar de maneira automatica e, assim,
conservar a igualdade na distribuicdo de renda? Trata-se de uma discussao que
remete ao debate sobre desigualdade registrado por Piketty (2013), para quem esse
pretenso equilibrio ndo passa de uma simplificacdo que ndo se coaduna com a

realidade fatica:

A funcéo de producgéo Cobb-Douglas tornou-se muito popular nos livros e cursos
de economia ap6s a Segunda Guerra Mundial (em especial, no livro de Paul
Samuelson), em parte por boas razdes, mas em parte também por motivos ndo tédo
nobres: sua simplicidade (0os economistas apreciam as histérias simples, mesmo quando
elas estdo longe de ser exatas) e, sobretudo, o fato de a estabilidade da divisdo capital-
trabalho fornecer uma viséo relativamente aprazivel e harmoniosa da ordem social. Na
verdade, essa estabilidade da participacdo do capital — supondo que seja valida — nao
garante a harmonia: ela pode perfeitamente se conjugar com uma desigualdade extrema
e insustentavel da propriedade do capital e da reparticdo das rendas. Ao contrério do
que se acredita, a estabilidade da participacéo do capital na renda nacional ndo implica
estabilidade da relag&o capital / renda, que pode assumir valores muito diferentes com o
tempo e entre paises, levando a fortes desequilibrios internacionais na propriedade do
capital.

O ponto sobre o qual devemos insistir aqui, porém, € que a realidade histérica é
mais complexa do que a ideia de completa estabilidade da divisdo capital-trabalho pode
sugerir. A hipotese Cobb-Douglas as vezes € uma boa aproximacdo para certos
subperiodos ou para alguns setores e constitui, em todos 0s casos, um ponto de partida
atil para reflexdo. Contudo, ela ndo da conta de forma satisfatéria da diversidade de
trajetérias historicas observadas, como mostram os dados que reunimos (PIKETTY,
2013, p. 284).

N&do obstante, ao julgar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental (ADPF) 324 e o Recurso Extraordinario (RE) 958252, com repercussao



97

geral reconhecida, o Supremo Tribunal Federal (STF) se manifestou recentemente
pela licitude da terceirizacdo em todas as etapas do processo produtivo, seja meio

ou fim.

A despeito da decisdo do STF, que ratificou a validade da terceirizacdo de
atividade-fim, ante ao clamor por inconstitucionalidade de diversos trechos da nova
legislacdo, possivelmente havera no Brasil um alto nivel de recursos judiciais
contrarios a Reforma, assim como ocorreu na Europa (secao 2.4). Ficou evidenciado
gue organizagdes que se encontram em posi¢des distintas num processo trabalhista
trilateral (advogados, MPT e magistrados) concordam em se posicionar contra as

mudancas implementadas.

Conforme ficou explicitado nas entrevistas realizadas (segcdo 4.2),
possivelmente haverd uma fase de aumento do risco juridico, até que haja a
estabilizacdo da jurisprudéncia sobre o tema e que se possa verificar de fato o
impacto definitivo da Reforma Trabalhista. Trata-se de um cenario parecido com a

curva verificada no Gréfico 6:

Grafico 6 - Demonstracao grafica do periodo de instabilidade anterior a

consolidacao jurisprudencial

Inseguranca juridica

v

Tempo

Fonte: elaborac&o do autor
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O periodo de estabilizacdo tende a demorar, visto que, segundo dados do
CNJ, um processo trabalhista leva, em média, 11 meses no primeiro grau e 8 meses
no segundo (Figura 2). Ademais, como visto nas entrevistas realizadas, o prazo
tende a ser dilatado pelo tempo de turnover das empresas (algo entre 18 e 36

meses).

Figura 2 - Tempo médio do processo baixado na Justica do Trabalho

2° grau
¥ a3 meses

Execugao Judicial
1° grau

3 anos e 11 meses

Conhecimento Execugao Extrajudicial
1¢ grau 1°grau

1 meses 4 anos e B meses

]

5 anos e 11 meses

|
Nio fiscal J

3 anos e 7 meses

Fonte: CNJ (2016)

Assim, considerando o inicio da vigéncia da Lei da Reforma Trabalhista em
julho de 2017, faz-se premente aguardar o surgimento das primeiras controvérsias,
gue normalmente surgem apdés o término do contrato laboral (turnover), e computar
0 prazo processual de primeiro e segundo grau. Destarte, tendo em vista o relatado
nas entrevistas e o tempo médio estimado pelo CNJ, os impactos sdo esperados

entre 37 e 55 meses, ou seja, entre 2020 e 2022.

Ademais, em um ambiente de incerteza é natural que as partes estabelecam
salvaguardas contratuais objetivando a garantia de cumprimento do que se objetiva e
procurando evitar comportamentos oportunistas. Ocorre que essas medidas ndo podem
ser utilizadas em um nivel que exceda a possibilidade de contratacdo via mercado. Caso
isso ocorra, a melhor estratégia € contratagcdo via integracao vertical.

Considerando um nivel de incerteza varidvel, as partes estabelecem
salvaguardas contratuais conforme o caso. Supondo que uma dada transacéo (T) ocorra
em determinado nivel de incerteza (n), o custo de transacéo (CT) corresponde ao maior
ou menor nivel, considerando as salvaguardas (s) necessarias acrescidas para tanto.

Assim, quanto menor o nivel de incerteza menores serdo as salvaguardas e
menor sera o custo de transagdo. Contudo, importa avaliar se o custo de contratar via
integracdo vertical possui um custo de transagcdo menor, considerando que o nivel de
incerteza nessa hipétese é naturalmente menor, porquanto o padréo seja hierarquico.
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Mantendo-se os parametros de deslocamento constantes, na presenca de niveis
baixos de especificidade de ativos, o mercado é a forma mais eficiente, tendo em vista
gue minimiza os custos de transagdo. Em sentido contrario, ou seja, quando os niveis de
especificidade de ativos crescem, o mercado passa a ndo ser a forma mais eficiente,
uma vez que os custos de monitoramento e gestdo das transa¢cfes aumentam, abrindo-
se espaco para as configurag6es hierarquicas. (SANTOS, 2010)

Desta forma, considerando que um ambiente de incertezas leva as partes
envolvidas a instituirem maior niumero de salvaguardas que, por sua vez, aumentam
0 custo de transacdo, num primeiro momento apoés a Reforma Trabalhista, € possivel
supor que nado havera reducdo dos valores pagos como remuneracdo a prestacao
de servicos terceirizados. Tais reflexos financeiros apenas serédo efetivamente

percebidos quando a incerteza reduzir e o mercado, sentindo essa estabilizagdo e

sendo naturalmente mais eficiente, conseguir revisar sua precificacao.
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5 CONCLUSAO

Este trabalho objetivou analisar os aspectos relacionados aos custos e a
inseguranca juridica ligados a terceirizacdo no Brasil buscando, em particular,
discutir os impactos da Lei n° 13.429/2017 e da Lei n° 13.467/2017 (Reforma
Trabalhista) nessas variaveis. A hipétese que norteou a elaboracdo do trabalho é
gue as inovacoes legislativas produzidas em 2017 podem contribuir para diminuir
tanto a inseguranca juridica quanto o custo da prestacao de servigos terceirados no
pais. Para verificar essa hipétese, foram realizadas, inicialmente, revisdes
bibliograficas sobre a doutrina e a jurisprudéncia relativas ao tema. A analise
empirica foi realizada com base i) nas planilhas de composi¢cdo de custos de 121
contratos de prestacdo de servicos de recepcdo, copeiragem e atendimento
telefénico mantidos pela Caixa Econdmica Federal (CEF) entre 2013 e 2018 com
empresas terceirizadas, dos quais nove foram assinados apOs as inovacoes
legislativas mencionadas; e ii) em entrevistas semiestruturadas com dez gestores
das empresas contratadas pela CEF, por meio das quais se buscou capturar sua
percepcdo sobre os impactos do novo marco legal nos custos e na inseguranca

juridica relacionados ao instituto da terceirizacéo no Brasil.

Como verificado, o instituto da terceirizacdo apenas veio a ser positivado no
Brasil em 2017, o que ocasionou um grande ativismo judicial até entdo. A Lei n°
13.429/2017 trouxe a definicdo do instituto ao ordenamento péatrio, mas nao avangou
na sua regulamentacdo. Ja a Lei n°® 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) estipulou
diversas regras que dividem opinides, sendo acusada, de um lado, de promover a
precarizacao do trabalho e, de outro, sendo defendida por aqueles que entendem
que trouxe equilibrio para a relacdo judicial e auxiliara na abertura de novas vagas

de emprego, desonerando um pouco as empresas.

De fato, verificou-se que, com o novo regramento, o Brasil passou a
acompanhar o padrdo adotado nos demais paises no que se refere a possibilidade
de terceirizacdo de atividade-fim, encerrando (em tese) essa infrutifera discusséao.
N&o ha duvida que as empresas privadas, a exemplo da Honda e da DuPont podem
agora terceirizar suas atividades-fim no pais — decisdo esta que nao é simples e que

nao deve, no nosso entender, ser tomada pelo judiciario, mas sim por gestores, apos
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ponderar todos os pros e contras mencionados no capitulo 2 desta dissertacao.
Contudo, no que se refere a Administracdo Publica, provavelmente a discusséo
permanecera acirrada, visto que, mesmo com a publicagdo Decreto n° 9.507/2018,
havera forte presséo por atendimento ao dever constitucional de realizar concurso

publico.

Na Analise Econdmica do Direito, viu-se que, nas rela¢gdes do trabalho, hd um
cenario de falha de mercado recorrentes, tendo o Estado o dever de normatizar o
assunto e buscar, assim, a maxima eficiéncia e o bem-estar social. Demonstrou-se
também que as regras anteriormente estabelecidas na CLT, durante toda sua
vigéncia (74 anos) ndo lograram reduzir os conflitos entre empregado e empregador.
Atrelando a andlise realizada dos numeros do ICJBrasil com o resultado das
entrevistas, tem-se a convic¢do de que, no proximo relatério produzido pela FGV,
havera uma reducdo no numero dos processos trabalhistas, enfatizando maior
equilibrio também nessa esfera. Ha quem diga que tal ajuste importa em
cerceamento do acesso a justica, mas como vimos, ndo se impediu de forma alguma
0 ingresso, apenas foi ampliado o risco para aqueles que litigavam sem estarem

amparados em direitos robustos, de forma a balancear a relagéo.

Com base nas planilhas de composicdo de custos constatou-se que ainda
nao ha evidéncia de que as inovacdes legislativas tenham impactado no preco da
prestacdo de servicos a CEF. Verificou-se também que ha grande variacdo de
precos nas diferentes regides do Brasil, 0 que culminou num desvio padréo dilatado.
N&o obstante, foi possivel concluir que tanto o lucro como a margem de despesas do
empresariado sdo bastante modestos, o que os levam a buscar cada vez maiores

niveis de eficiéncia.

Verificou-se 0s muitos paises que realizaram reformas semelhantes a
ocorrida no Brasil e o estudo da OCDE citado na secdo 2.4 apontou um cenario
positivo na geracdo de empregos. Contudo, evidenciou-se que o0 risco juridico
existente, que seria combatido com a positivacdo do instituto, tende a aumentar num
primeiro momento. Diversas associacfes de classes que atuam na Justica do
Trabalho, inclusive a prépria Anamatra, expressaram seu descontentamento com as
alteracbes que foram trazidas pela Reforma Trabalhista. Também alguns

doutrinadores se insurgiram contra os ajustes, alegando precarizacao e retrocesso.
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Esse embate judicial foi citado nas entrevistas como um dos maiores temores
dos empresarios ligados ao setor, que devem aguardar um periodo de estabilizacéo,
até que haja a aplicacdo plena das inovacdes trazidas ao cenario nacional. Os
entrevistados consideram que, apds o periodo de estabilizagédo jurisprudencial, a
reducdo do risco juridico devera impactar positivamente na reducdo do custo do
servico. Contudo, alguns entendem que essa melhora se refletirh na margem dos
empresarios, que alegam estar demasiadamente reduzida, e ndo sera repassada ao

contratante.

Conforme visto, possivelmente os Tribunais comecardo a fixar nova
jurisprudéncia num prazo de dois a quatro anos. Transcorrido esse prazo, 0S
empresarios terdo mais confiangca em comecar a explorar as alteracdes atualmente
vigentes e ja terdo realizados os ajustes necessarios em seu aparelhamento de
resposta as reclamacdes trabalhistas e provisionamentos de risco juridico, de modo
gue as despesas tenderdo a se reduzir e, enfim, a economia podera ser repassada
ao usuario final. Assim, concluiu-se que os reflexos das inovacdes legislativas
devem ser verificados de maneira diferida, principalmente em decorréncia do
periodo para a consolidacdo dos entendimentos jurisprudenciais pelas Cortes

Superiores.



103

REFERENCIAS

Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT; Associacdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA; Associacdo Brasileira dos Advogados
Trabalhistas — ABRAT; Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais do Trabalho — SINAIT. NOTA
TECNICA PLC 38/2017 - REFORMA TRABALHISTA ASPECTOS DE
INCONSTITUCIONALIDADE E DE ANTIJURIDICIDADE. Brasilia, 2017. Disponivel em:
<https://www.anamatra.org.br/files/INT_ANPT_ANAMATRA_ABRAT_SINAIT_Reforma-
Trabalhista.pdf>. Acesso em: 01 set. 2018.

BACIC, Miguel Juan; SOUZA, Maria Carolina de Azevedo Ferreira de. Algumas reflexbes quanto
as decisdes de terceirizagdo considerando o custeio variavel e o contexto relacional e estratégico.
IX Congresso Brasileiro de Custos, 13 de Outubro de 2002. Disponivel em:
<https://anaiscbc.emnuvens.com.br/anais/article/download/2763/2763>. Acesso em: 20 abr. 2018.

BALTAR, Paulo E. de Andrade; BIAVASCHI, Magda Barros. A TERCEIRIZAQAO E A JUSTICA
DO TRABALHO - Relatorio cientifico final. Campinas: FAPESP, 2009. Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/918/669>. Acesso em 24 jun. 2018.

BECATTINI, Sérgio Rubens Birchal. Dilemas da atuacdo do poder judiciério: Ativismo judicial sob
a oOtica do pensamento de Ronald Dworkin. Belo Horizonte: D'Placido, 2015. Paginagéo Irregular
(Kinddle).

BIAVASCHI, Magda Barros; DROPPA, Alisson. A histéria da sumula 331 do tribunal superior do
trabalho: a alteragdo na forma de compreender a terceirizagdo. Campinas: FAPESP, 2011.
Disponivel em: <http://www.femargs.com.br/uploads/artigos/a-historia-da-sumula-331/a-historia-
da-sumula-331.pdf>. Acesso em 24 jun. 2018.

BRASIL. Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispbe sobre a organizagdo da
Administracdo Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras
providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 24 jun. 2018.

. Lei n® 6.019, de 3 de janeiro de 1974. Dispde sobre o Trabalho Temporario nas Empresas
Urbanas, e da outras Providéncias. Disponivel em: <planalto.gov.br >. Acesso em 24 jun. 2018.

. Enunciado n° 256, de 30 de setempro de 1986. CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS. LEGALIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. Disponivel em:
<www.tst.jus.br>. Acesso em: 24 jun. 2018

. Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, institui normas para licitagbes e contratos da Administracdo Publica e da outras
providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 24 jun. 2018.

. Decreto n°® 2.271, de 7 de julho de 1997. Dispde sobre a contratacdo de servicos pela
Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional e da outras providéncias.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 24 jun. 2018.

. Sumula n°® 363, de 21 de novembro de 2003. CONTRATO NULO. EFEITOS (nova
redacdo) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em:
17 abr. 2018

. Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006. Institui o Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso



104

em: 24 jun. 2018.

. Instrucdo Normativa n® 2, de 30 de abril de 2008. Dispbe sobre regras e diretrizes para a
contratacdo de servicos, continuados ou nao. Disponivel em:
<Www.comprasgovernamentais.gov.br>. Acesso em: 24 jun. 2018

. Lei n°® 12.232, de 29 de abril de 2010. Dispbe sobre as normas gerais para licitacdo e
contratacdo pela administracdo publica de servigos de publicidade prestados por intermédio de
agéncias de propaganda e d& outras providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>.
Acesso em: 24 jun. 2018.

. Orientacdo Jurisprudencial — OJ n° 383, de 31 de maio de 2011 (2011a).
TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS E DA
TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, “A”, DA LEIl N° 6.019, DE 03.01.1974. (mantida) - Res.
175/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011. Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em:
17 abr. 2018

. Stmula n° 331, de 31 de maio de 2011 (2011b). CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS. Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: 17 abr. 2018

. Decreto n°® 7.973, de 28 de marco de 2013. Aprova o Estatuto da Caixa Econdmica
Federal - CEF e da outras providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 24
jun. 2018.

Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016. Dispbe sobre o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em:
17 abr. 2018.

. Lein®13.429, de 31 de marco de 2017 (2017a). Altera dispositivos da Lei no 6.019, de 3
de janeiro de 1974, que dispbe sobre o trabalho temporario nas empresas urbanas e da outras
providéncias; e dispde sobre as relagbes de trabalho na empresa de prestacdo de servigos a
terceiros. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 17 abr. 2018.

. Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017 (2017b). Altera a Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de lode maio de 1943, e as Leis
nos 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de
1991, a fim de adequar a legislacdo as novas relacbes de trabalho. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Acesso em: 17 abr. 2018

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 760.931 (2017c). Relator Ministro
Luiz Fux. Publicagéo em 12 set. 2017. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=339613>. Acesso em: 21 set.
2018.

. Supremo Tribunal Federal. Julgamento de acdo ajuizada pela PGR contra reforma
trabalhista é suspenso por pedido de vista. Relator Ministro Luiz Roberto Barroso. Publicacdo em
10 mai. 2018 (2018a). Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=378076&caixaBusca=N>.
Acesso em: 27 set. 2018.

. Decreto n° 9.507, de 21 de setembro de 2018 (2018b). Dispbe sobre a execucéo indireta,
mediante contratacdo, de servicos da administracdo publica federal direta, autarquica e
fundacional e das empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas pela



105

Unido. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 25 set. 2018.

. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios Continua (PNAD Continua). Trimestre movel: jun-jul-ago/2018. Divulgada em 28 set.
2018 (2018c). Disponivel em: <www.ibge.gov.br>. Acesso em: 28 set. 2018

CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF. Oficio n° 003/2015/SUDEC/GEPES, de 03 de junho de
2015. Processo TC 014.748/2014-2 e Acérdao n° 2204/2015 — TCU — 12 Camara. Disponivel em
<www.contas.tcu.gov.br>. Acesso em 16 Jun. 2018.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011.

CASTRO, Rubens Ferreira. A terceirizacao no direito do trabalho. Sao Paulo: Malheiros, 2000.

CAVALCANTE, Luiz Ricardo. Custos do Trabalho: Una Andlise da Industria Brasileira no Periodo
1996-2012. Rio de Janeiro: Ipea, 2015.

CHIAVENATO, Idalberto. Introducdo a teoria geral da administracdo. Rio de Janeiro: Campus,
2014.

Confederacdo Nacional da Industria - CNI. Terceirizagdo: o imperativo das mudancas. Brasilia:
CNI, 2014. Disponivel em: <www.portaldaindustria.com.br>. Acesso em: 10 mar. 2018.

Confederagéo Nacional da Indastria - CNI. Terceirizagdo: Principais pontos em debate no Brasil
comparativamente a realidade de outros paises. Brasilia: CNI, 2016. Disponivel em:
<www.portaldaindustria.com.br>. Acesso em: 10 mar. 2018.

DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os Limites Constitucionais da
Terceirizacdo. S&o Paulo: LTr, 2014.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2009.

DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017.

Fundacdo Getulio Vargas — FGV Direito SP. Relatério ICJ Brasil. 1° semestre 2017. Disponivel
em: <bibliotecadigital.fgv.br>. Acesso em: 28 set. 2018.

HEIKKILA, Jussi; CORDON, Carlos. Outsourcing: a core or non-core strategic management
decision? Wiley InterScience, p. 183-192, 2002.

HINDLE, Tim. The Economist Guide to Manaement ldeas and Gurus. London: The Economist
Newspaper, 2008.

JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. S&o Paulo:
Dialética, 2005.

KPMG. Gerenciamento de riscos Os principais fatores de risco apresentados pelas empresas
abertas brasileiras. 2017. Disponivel em:
<https://assets.kpmg.com/content/dam/kpmg/br/pdf/2017/09/br-estudo-gerenciamento-de-riscos-
2017.pdf>. Acesso em: 25 set. 2018.

LIMA, Francisco Meton Marques de; LIMA, Francisco Péricles Rodrigues Marques de. Reforma
trabalhista: entenda ponto a ponto. S&o Paulo: LTr, 2017.



106

MACHADO, Sidnei. A REFORMA TRABALHISTA NO_ BRASIL A PARTIR DE UMA
PERSPECTIVA COMPARADA DAS REFORMAS NA UNIAO EUROPEIA. Revista TST. Sao
Paulo, vol. 83, no 3, jul/set 2017, p. 239-250.

MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: rela¢des individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2012. Paginacao Irregular (e-pub).

MICHAELIS. Dicionério Brasileiro da Lingua Portuguesa. S&o Paulo: Melhoramentos, 2018. Nao
paginada. Disponivel em: <https://michaelis.uol.com.br>. Acesso em 14 abr. 2018.

ORGANIZAGAO PARA A COOPERAGCAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO - OCDE.
(2013). Estudio de la OCDE sobre la reforma laboral 2012 en Espafia: una evaluacion preliminar.
OCDE, 2013. Disponivel em: <https://www.oecd.org/fr/els/emp/OCDE-
EstudioSobreLaReformalLaboral-ResumenEjecutivo.pdf>. Acesso em 01 set. 2018.

PIKETTY, Thomas. O Capital: no século XXI. Traducdo de BOLLE, Monica Baumgarten de. Rio
de Janeiro: Intrinseca, 2013.

PINHEIRO, Armando Castelar. Judiciario e economia no Brasil. Rio de Janeiro: Centro Edelstein
de Pesquisas Sociais, 2009. Disponivel em <books.scielo.org>. Acesso em 28 set. 2018.

. ajustica e o custo brasil. S&o Paulo: REVISTA USP, n° 101, p. 141-158, margo/abril/maio
2014. Disponivel em: < www.revistas.usp.br>. Acesso em 26 set. 2018.

QUEIROZ, Carlos Alberto Ramos Soares de. Manual de terceirizagcdo: onde podemos errar no
desenvolvimento e na implantacdo dos projetos e quais sdo os caminhos do sucesso. Sao Paulo:
STS, 1992.

REZENDE, Karina Munari. O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA EFICIENCIA
ADMINISTRATIVA (ART. 37, CAPUT, CF) E SUA APLICACAO NA JURISPRUDENCIA DO STF,
DO STJ E DO TRF DA 42 REGIAO APOS A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 19/98. Revista
Virtual da AGU. Brasilia, a.V, n. 44, set. 2005. Disponivel em:
<www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/85644>. Acesso em 08 jul. 2018.

SAHA, Arpita. Judicial Activism in India: A Necessary Evil. india: National Law University,
Jodhpur, 2008. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=1156979>. Acesso em 24 jun. 2018.

SANTOS, Diogo Palau Flores dos. Terceirizagdo de servicos pela administracdo publica: estudo
da responsabilidade subsidiaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. Paginacao Irregular (e-pub).

SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

TABAK, Bejamin Miranda. A Andlise Econémica do Direito: Proposi¢cfes Legislativas e Politicas
Publicas. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, 2014 (Texto para
Discussao n° 157). Disponivel em: <www.senado.leg.br/estudos>. Acesso em 1 set. 2018.

Tavares, André Ramos. Manual do poder judiciario brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
TORRES, Norberto A.; TORRES, Marcelo G. Terceirizacdo - Um guia objetivo: A terceirizacdo
esta se transformando em uma solucdo estratégica para o sucesso dos negoécios! Sdo Paulo:
Unicomm, 2016.

Tribunal de Contas da Unido - TCU. Licitacdes e contratos: orientagdes e jurisprudéncia do TCU.
Brasilia: TCU, 2010.



107

YEUNG, Luciana Luk-Tai. Analise Econdmica do Direito do Trabalho e da Reforma Trabalhista
(Lei n° 13.467/2017). Um dossié sobre Analise Econdmica do Direito. Revista Estudos
Institucionais - REI/Faculdade Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro -
UFRJ, p. 894-919, 2017.

YEUNG, Luciana Luk-Tai. Analise Econdmica do Direito do Trabalho e da Reforma Trabalhista
(Lei n° 13.467/2017). Um dossié sobre Analise Econdmica do Direito. Revista Estudos
Institucionais - REI/Faculdade Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro -
UFRJ, p. 894-919, 2017. Disponivel em:
<https://www.estudosinstitucionais.com/REl/article/view/227/157>. Acesso em 7 set. 2018.

YEUNG, Luciana Luk-Tai. PRO-DEVEDOR OU PRO-CREDOR? MEDINDO O VIES DOS JUIZES
BRASILEIROS. Sao Paulo: FEA-RP/USP, 2010. Disponivel em:
<https://www.fearp.usp.br/images/pesquisa/Anexos/Publicacoes/Textos_discussao/REC/2010/TD-
E13-2010.pdf>. Acesso em 24 jun. 2018.



