|de : ' Direito do Estado .com.br

Instiuto Brasieiro de O Direito Publico da Cidadania
Direito Publico

RG RE 'Revista Eletronica

sobre a Reforma do Estado

Numero 8 - dezembro 2006 / janeiro/fevereiro 2007 - Salvador - Bahia - Brasil

O PERFIL DO DIREITO ADMINISTRATIVO ATUAL E O
EMPREGO DA TERCEIRIZACAO PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Profa. Cristiana Fortini

Doutora em Direito Administrativo pela UFMG; Professora
e Coordenadora do Curso de Direito Unicentro Izabela
Hendrix; Professora dos Cursos de Pos-graduacdo do Centro
de Atualizagdo em Direito - CAD; da Escola Superior do
Ministério Publico e do Curso INC; Diretora da
Procuradoria Geral do Municipio de Belo Horizonte.

O Direito Administrativo da exorbitancia esta a definhar.

Tal fato decorre da idéia, por alguns defendida, de que precisamos
implementar, com urgéncia, a releitura do contrato social, para dotar o Estado
de técnicas mais modernas, retirando sua arrogancia, fortalecendo o
funcionamento dos servi¢os publicos e fornecendo a comunidade mecanismos
de controle, para que esta assuma o papel que Ihe cabe.1

A flexibilidade, especialmente no que diz respeito as rela¢cdes do Estado
com os particulares, € considerada traco essencial do atual Direito
Administrativo, embora ndo seja possivel desenha-lo com nitidez.

Todavia, ainda que, em apego a busca da flexibilidade, sejam
incrementadas novas formas de parceria, com a crescente entrega a
particulares atividades até recentemente consideradas indelegaveis, o Direito
Administrativo sobrevive como instrumento de protecdo do individuo em face
do Estado, diversamente do que parecia ser seu destino, quando de seu

1 OpiniBes contrarias também se apresentam. Defensores da continua participacdo do Estado
em diversos setores, nao somente como fiscalizador, mas como executor de tarefas, sejam elas servigcos
publicos ou a atuagao empresarial, também ha.
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aparecimento

E que a ruptura com o Estado-providéncia, no caso brasileiro, ndo se faz
de forma absoluta. Ndo podemos olvidar que o texto constitucional ndo possui
perfil liberal.

A erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das
desigualdades sociais e regionais, a promoc¢ao do bem de todos, a construcéo
de uma sociedade livre, justa e solidaria e a garantia do desenvolvimento
nacional sao objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal.2

Vale lembrar que os fundamentos do Estado Democratico de Direito,
enumerados no artigo que inaugura o texto constitucional, comprovam a
preocupacao com o individuo, ndo podendo o Estado se furtar, entre outras
coisas, de sua missao de assegurar a dignidade da pessoa humana.

Ainda que se observe que a exploracdo da atividade econdémica pelo
Estado esteja jungida ao cumprimento de um dos requisitos fixados no texto
constitucional,3 reafirma-se-lhe a condicdo de agente normativo e regulador,4
assim como se delimitam principios que devem nortear a ordem econbémica,
com a cristalina preocupacao de coibir o capitalismo selvagem que traduza
descompromisso com valores consagrados na Carta Magna, como justica
social.

Logo, a visdo de que o Direito Administrativo acabara por ter seu campo
de atuacéo reduzido, em face de um Estado diminuto, ndo prevalece, por mais
este argumento. Ocorre, é verdade, a substituicdo da concepgdo puramente
administrativa da gestdo da coisa publica por modelo que valoriza a satisfacéo
dos administrados, atribuindo a devida atencéo a relacdo entre o Poder Publico
e 0s particulares.

O cenario de mudancas exige a investigacdo de novas formas de
atuacdo que podem significar melhora na atuacdo administrativa, sem perder
de vista a natureza do Texto Constitucional.

A terceirizacdo surge, no contexto, como instrumento de que pode se
valer o Estado para a melhoria da gestao do interesse publico.

A terceirizacdo costuma ser definida como processo de gestédo
empresarial que consiste na transferéncia para terceiros de servigos que,
originalmente, seriam executados dentro da propria empresa.

2 Art. 10, ¢/ ¢ art. 3,0 ambos da Constituicdo da Republica de 1988.

3 Assim estabelece o art. 173 da Constituicdo da Republica de 1988. De acordo com a referida
norma, a exploragdo direta de atividade econémica pelo Estado sé sera permitida quando necesséria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo.

4 O art. 174 da Constituicdo da Republica de 1988 atribui ao Estado a condicdo de agente
normativo e regulador da atividade econdmica.
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Com a terceirizacdo, libera-se a empresa da realizacdo de atividades,
permitindo a concentragdo de esforcos em segmentos considerados mais
relevantes. A terceirizacdo ampara-se na idéia de eficiéncia, permitindo, ainda,
em tese, a reducéo de custos5.

Sérgio Pinto Martins lembra que a terceirizacdo chegou ao Brasil por
intermédio das multinacionais, com relevo para a industria automobilistica, que
contratava terceiros para a producdo de componentes do automovel, e
centrava seu foco na reunido das pecas para a montagem [mal do veiculo.
(2000)

Até recentemente, a terceirizacdo preocupava os estudiosos do Direito
Civil e do Direito do Trabalho, em face do seu emprego cada vez mais
crescente no campo da iniciativa privada.

Porém, a resisténcia a hipertrofia do Estado tem suscitado investidas
destinadas a reduzir seu tamanho. As buscas por parcerias que proporcionem
a colaboracéo de particulares e o redesenho do aparato estatal tornam-se cada
vez mais frequientes.

A terceirizacdo aparece como formula para a prestacdo indireta de
atividades, antes desempenha das diretamente pela Administracdo Publica.

Entre aqueles que se posicionam favoravelmente a terceirizacéo, € de
se destacar Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, para quem:

A terceirizacdo constitui, ao lado de outros instrumentos bastante em
voga, uma possibilidade, no ambito da Lei, estabelecida para reducdo da
participacdo do Estado em tarefas improprias. Os limites desse instrumento
permitem vislumbrar a fronteira final do servico publico, em perfeita
consonancia com a atual politica que vem sendo implementada pelo atual
governo e cujas raizes no direito positivo péatrio, em breve complementardo 30
anos de existéncia e, lamentavelmente, de incompreensao e inobservancia.
(1996, p.11)

Efetivamente, o esgotamento dos recursos publicos para 0 manciamento
da totalidade das acbes empreendidas pelo Estado incentiva a utilizacdo da
terceirizacao pela Administracdo Publica.

Mas, a febre da terceirizacao precisa ser controlada, ja que seu emprego
nao pode se operar indistintamente.

Os administradores publicos, seduzidos pela agilidade e pela
informalidade do setor privado, tém se valido da terceirizacdo em descompasso
com o ordenamento juridico.

As dificuldades do setor publico ndo legitimam o sacrificio dos

5 A reducdo de custos ndo é resultado certo da terceirizagdo. Ha situacBes em que a
terceirizagao acarreta aumento de custos.
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dispositivos e principios constitucionais. Por mais que devam ser perseguidas
solugbes para a satisfagdo dos cidadédos, algumas premissas exigem
observancia.

A primeira premissa é a de que o administrado ndo pode ficar as voltas
com diversas empresas que se revezam ao longo do tempo. As mudancas
podem levar a constante substituicdo das pessoas fisicas executoras das
tarefas, gerando descontinuidade incompativel com preceito constitucional.
Com efeito, a eficiéncia fixada na Constituicdo da Republica ndo é alcancada
quando se verifica a mutacdo desenfreada de pessoas na realizacdo de
atividade-fim do Estado.

A segunda premissa guarda intima relacdo com a anterior. A
ConstituicAo da Republica exige concurso publico para provimento de
empregos e cargos publicos, ressalvados os cargos de provimento
comissionado. Em verdade, a ConstituicAo da Republica dedica alguns
dispositivos ao corpo funcional da Administracdo Publica, narrando seus
direitos, estabelecendo regras relativas a estabilidade e a aposentadoria, entre
outras.6

Com tais dispositivos, a Constituicdo da Republica de 1988 afirmou a
importancia da massa trabalhadora, responsavel pelas atividades estatais. Ao
se dedicar a matéria, o legislador constituinte acabou por inibir qualquer davida
quanto a exigéncia de que as atividades tipicamente estatais sejam
desenvolvidas por mao-de-obra cuja relacdo com o Estado ndo se estabeleca
de forma precaria. Aprovados em concurso publico, procedimento que visa
também atuar o principio da impessoalidade, os servidores estatutérios
ocupantes de cargo efetivo e os empregados publicos passam a pertencer ao
guadro de profissionais aos quais incumbem tarefas que afetam a coletividade.

Por outro lado, soa evidente a burla a regra do concurso publico,
procedimento que objetiva evitar o apadrinhamento. A terceiriza¢do, ainda que
precedida de licitagdo, ndo inviabilizara a escolha pelo administrador publico
das pessoas que serdo contratadas pela empresa contratada, que, para manter
0 pacto, aceitara de bom grado a interferéncia.

Por fim, ndo se compatibiliza com a Constituicdo da Republica a entrega
de atividade intimamente ligada ao Estado a pessoas com as quais este néo
mantém vinculo juridico.7

A validade da terceirizacdo contratada pela Administracdo Publica
condiciona-se sobretudo a apuracdo da esséncia da missdo repassada aos
empregados da empresa contratada. Tratando-se de atividade-fim, a

6 Mesmo quando se adota o regime celetista ndo se pode falar em precariedade do vinculo, uma
vez que a dispensa sO0 pode ser admitida quando norteada pelos principios que guiam a atividade
administrativa.

7 Carlos Pinto Coelho Motta defende ponto de vista diverso. Para o autor, sob o prisma
constitucional, ndo ha impedimento para a utilizagcao da terceirizagdo, porque a Constituicdo da Republica
nao distingue os servigos que admitem execucgao por terceiros, vedando-se ao intérprete fazé-lo. (1997)
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terceirizacao deve ser compreendida como inaceitavel.8

N&o se trata de ver aplicada, na esfera administrativa, a Simula n. 331
do Tribunal Superior do Trabalho. A vedacdo contida na referida Sumula
quanto a utilizacéo da terceirizacdo para atividade-fim talvez ndo seja bastante
para atingir a Administracdo Publica, ndo existissem as razfes acima
apontadas, capazes de inviabilizar a celebracéo de contratos de terceirizagéo
qualquer que seja a atividade em pauta.9

O problema ndo é a falta de lei a autorizar a terceirizacdo na esfera
publica. O Decreto-Lei.n. 200/67, em seu art. 10, § 7°, jA possibilitava a
utilizacdo da terceirizacdo no ambito da Administracdo Publica.10 A atual Lei
de LicitacOes explicita a possibilidade de execucao indireta.11

A dificuldade estd em que a terceirizacdo, por maior racionalidade
econbmica que possa implementar, admitindo-se o argumento como
verdadeiro, ndo traduz alternativa ao provimento dos cargos efetivos e
empregos publicos, via concurso publico.12

A ofensa aos principios da moralidade e da impessoalidade basta para
que a invalidade esteja configurada.

8 Certamente ndo ha como desconsiderar a redagao do art. 197 da Constituicdo da Republica,
segundo o qual, "S&o de relevancia publica as acfes e servicos de saude, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizagdo e controle, devendo sua execugao ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
Entretanto, ndo ha como enxergar na norma autorizagdo para que todos os servicos ligados a saude
sejam privatizados, mediante terceirizagdo. A participacdo de terceiros fuz-se possivel em carater de
complementaridade da atuacdo estatal, jamais em carater substitutivo.

9 Marcos Juruena Villela Souto argumenta que a autonomia dos Estados para a organizacao de
seus servicos e a sujeicdo de seus servidores ao regime estatutatio excluem a Administragcdo Publica da
jurisdicdo especial e do Direito do Trabalho.(2001)

10 O art. 10 § 7° do Decreto-Lei n. 200/67 fixava que "Para melhor desincumbir-se das tarefas de
planejamento, coomenac&o, supervisdo e controle, e com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a administracdo procurara desobrigar-se da realizagdo material
das tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execucao indireta, mediante contrato, desde
gue exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os
encargos de execucao."

11 Os contratos de terceirizagdo no ambito da Administracao Publica sdo ajustados, usualmente,
sob a formula de contratos de prestacéo de servigos técnicos, para que lhes seja conferida superficial
aparéncia de validade. O dispositivo (além do art. 1° da mesma Lei n. 8.666/93) em que se apdiam 0s
referidos contratos € o art. 6°, inciso VIII, que prevé a possibilidade de execugao indireta dos servicos.

12 Toshio Mukai exemplifica a utilizacdo indevida da terceirizagdo por Sdo Paulo, fazendo
referéncias aos contratos relacionados ao transporte coletivo, em que o pagamento das empresas
"terceirizadas" se faz pelo préprio ente politico, embora o art. 30 da Constituicdo da Republica fixe que tal
servigco publico se presta diretamente ou sob regime de concessao e permissdo. O autor recorda, ainda, o
desmantelamento do setor de salude publica com a introdugdo do PAS e a tentativa de levar a efeito a
transferéncia da responsabilidade pela cobranca de divida ativa, concentrada na Procuradoria Geral do
Municipio, para escritérios particulares. A polémica a respeito da terceirizacdo dos servicos juridicos
ganha crescente espaco. Angela Cristina Pelicoli combate a terceirizacdo da cobranca de divida ativa.
Aduz a autora caber ao Estado realizar o bem comum de seu povo, pelo que a terceirizagéo de tal tarefa
encontra obstaculo, por se tratar de atividade de competéncia exclusiva do Estado (1999).Di6genes
Gasparini afirma, por sua vez, que entende que todo servigco necessario a manter viva a presenca da
Administracao Publica pode ser entregue a cura de estranhos, uma vez que a Constituicdo da Republica
ndo distingue entre os servigos que podem ou ndo ser contratados com terceiros. O autor admite, pois, a
terceirizacdo dos servigos juridicos de natureza jurisdicional ou administrativa.(1999)
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N&o perdura o argumento de que, permitida a concessdo de servicos
publicos, permitida estaria a terceirizacdo da mesma atividade.

No contrato de terceirizacdo ndo estdo presentes as clausulas que
reproduzem as prerrogativas publicas, indispensaveis para a supremacia do
interesse publico, e que, por tal razdo, foram contempladas para a concessao.
A intervengéo, fixada no art. 32 da Lei n. 8.987/95, ndo encontra espago no
contrato de terceirizacdo.13

Na terceirizacdo também ndo sdo conferidos ao contratado os poderes
de que as concessionarias dispdéem, em face da Lei n. 8.987/9514.

Nos contratos de prestacdo de servico, o prestador assume a posi¢éo de
simples executor material, permanecendo o Poder Publico como responsavel
direto pela atividade. Nao h& relagéo juridica entre o usuéario do servico e a
empresa que O presta, uma vez que a remuneracdo da contratada se faz
diretamente pelo Poder Publico. Na concessédo de servi¢co publico, o dever de
oferecer o servi¢o recai sobre a concessionaria, que é remunerada pelo proprio
usuério.15

E preciso dizer que a nogdo de servico da Lei n. 8.666/93, prevista no
art. 6°, inciso Il, impede acolher como valida toda e qualquer atividade
contratada pela Administracdo Publica com terceiro. A despeito de a norma
exemplificar algumas atividades que podem ser consideradas como Servigos e,
por isso, objeto de execucdo indireta, de acordo com o inciso VIII do mesmo
art. 6°, extrai-se perfil para as atividades que podem ser transferidas, via
terceirizacdo.16 Sao, indubitavelmente, atividades de carater acessorio.

O Decreto Federal n. 2.271, de 7 de julho de 1997, que dispde sobre
contratacdo de servicos pela Administracdo Publica Federal direta, autarquica e
fundacional, admite, em seu art. 1 °, a execucédo indireta de atividades, desde
que acessoérias, instrumentais ou complementares aos assuntos que
constituem area de competéncia legal do 6rgdo ou entidade. O § 1 ° do referido
art. 1 ° exemplifica algumas atividades que podem ser objeto de execucéo
indiretal7, enquanto o § 2° impede sejam terceirizadas atividades inerentes as

13 Mesmo que se advogue a idéia de sua inclusdo no contrato de terceirizacdo, a possibilidade
de discusséo judicial e de sucumbéncia por parte do ente concedente existe.

14 Refiro-me as prerrogativas de instituir serviddo administrativa e de promover desapropriagao,
mencionadas no art. 18, inciso Xll da Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995.

15 Mesmo que o ente concedente ndo possa se livrar da responsabilidade pelos danos causados
aos usuarios pela concessionaria (responsabilidade subsidiaria) e mesmo que possa existir fonte
alternativa de remuneragdo da concessionaria, ha indiscutivel relagdo entre a concessionaria e o
administrado. A questdo da remuneragdo da concessionaria e da responsabilidade do ente concedente
sera objeto de maior explanagdo no momento adequado.

16 O art. 6°, inciso n, da Lei n. 8.666/93 define servico como atividade destinada a obter
determinada utilidade de interesse para a Administracdo, como: demolicdo, conserto, instalacao,
montagem, operagéo, conservacao, reparagdo, adaptacdo, manutencdo, transporte, locacdo de bens,
publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais.

17 Nos termos do art. 1°, § 1° as atividades de conservagédo, limpeza, seguranca, vigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recepgéo, reprografia, telecomunicacdes e manutencao de prédios,
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categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgao ou entidade,
com infeliz e inconstitucional ressalva quanto a existéncia de previsao legal que
assim permita e ainda quando extintos os cargos.

Na area de telecomunicacdes, a Lei n. 9.472/9718 expressamente
autoriza a contratacdo de terceiros, mas salienta que estes contratos néo
poderdo ter como objeto a fiscalizacdo que, em resumo, é a funcdo essencial
da entidade.

Assim, mesmo que a terceirizacdo possa traduzir instrumento compativel
com a busca da flexibilidade, ajustando-se ao Direito Administrativo da
Parceria, devem ser observadas condi¢des, a fim de que n&o se utilize o
contrato ilimitadamente. Nao se pode celebrar o contrato para a delegacdo de
atividades tipicamente estatais e mesmo para as, tarefas acessorias seu uso
deve ser analisado para se identificar se produz vantagens reais e sobretudo
para que se apure se ha ou ndo contrariedade ao principio da eficiéncia e da
impessoalidade.
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