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RESUMO

O presente artigo, por meio do método da revisdo bibliografica e da analise
jurisprudencial, destina-se a investigar o tripé formado pela terceirizacdo de
servicos, a responsabilidade do Estado e o desenvolvimento sustentavel, bem
como os desafios da sua conciliacdo. Para isso, o estudo € dividido em 3 (trés)
capitulos. O primeiro se destina a analisar a terceirizacdo pela Administracédo
Publica, bem como os eventuais impactos que o Projeto de Lei n° 4.330/04
pode causar na terceirizacdo pelos entes publicos. O segundo expde o
julgamento da ADI n° 1.923-DF e a expde a consequente (im)possibilidade de
terceirizacdo da atividade-fim da Administracdo Publica. O terceiro e ultimo
capitulo se destina a andlise da terceirizacdo diante da responsabilidade do
Estado e do desenvolvimento sustentavel.
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ABSTRACT

This article, by the method of literature review and case law analysis is intended
to investigate the tripod formed by outsourcing services, state responsibility and
sustainable development as well as the challenges of reconciliation. For this
study is divided into three (3) sections. The first is to analyze the outsourcing by
the public authorities as well as any impacts that Bill n° 4.330/04 may have on
outsourcing by public entities. The second exposes the judgment of ADI n°
1923-DF and exposes the consequent (im)possibility of outsourcing the core
business of public administration. The third and final chapter is intended for
analysis of outsourcing in front of the State responsibility and sustainable
development.

Keywords: Outsourcing — State Responsability — Sustainable Development

ISSN 1980-8860
RVMD, Brasilia, V. 9, n° 2, p. 116-154, Jul-Dez, 2015
E-mail: rvmd@bol.com.br



118

SUMARIO

1. Introducéo

2. A terceirizagcdo na administracdo publica: panorama atual e impactos
do projeto de lei n° 4.330/04

3. A adi n° 1.923-df e a (im)possibilidade de terceirizacéo de atividade-fim
pela administracdo publica

4. A terceirizagdo diante da responsabilidade do estado e do
desenvolvimento sustentavel

5. Consideracdes Finais

6. Referéncias

ISSN 1980-8860
RVMD, Brasilia, V. 9, n° 2, p. 116-154, Jul-Dez, 2015
E-mail: rvmd@bol.com.br



119

1. INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo promover uma revisao
bibliografica (law on the books) da responsabilidade do Estado diante da
terceirizacao de servigos publicos, além de abordar estudos de casos do STF
qgue tenham impacto direto no fendbmeno da terceirizagcdo. Essa conjugacao da
teoria com a préatica reflete 0 método americano da common law de pesquisa, o
qual objetiva analisar o direito tal como praticado nas cortes (law in action),
que, muitas vezes, ndo guarda relagcdo com o direito doutrinério e legal.

A pesquisa se justifica na medida em que ndo héa, atualmente, lei
especifica disciplinando a terceirizacdo, bem como que, no ambito da
Administracdo Publica, a terceirizacdo de servicos é fenbmeno recente,
propulsionado pelo Plano Diretor da Reforma do Estado de 1995 e pela
imposicdo de prestacdo de servicos publicos eficientes, ratificada pelas
alteracdes constitucionais trazidas pela Emenda Constitucional n°® 19/98. Por
outro lado, a justificativa para a pesquisa também é encontrada na necessidade
de o Estado conciliar a terceirizagcdo de servicos com sua responsabilidade e a
imposicao constitucional da promocéo do desenvolvimento sustentavel.

O problema que ora se apresenta diz respeito ao desafio de como
conciliar a relacao triangular formada pela terceirizacdo, a responsabilidade
estatal e o desenvolvimento sustentavel. Para tentar respondé-lo, o trabalho é
divido em 3 (trés) capitulos.

O primeiro capitulo se destina a analisar a terceirizagdo pela

Administracdo Pudblica, em especial a de servicos, bem como 0s eventuais
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impactos que o Projeto de Lei n° 4.330/04 pode vir a surtir na terceirizacao
pelos entes publicos. O segundo expde o julgamento da ADI n° 1.923-DF e a
consequente (im)possibilidade de terceirizacdo da atividade-fim pela
Administracdo Publica. O terceiro e ultimo capitulo analisa a terceirizacao
diante da responsabilidade do Estado e do desenvolvimento sustentavel.

Desse modo, contextualizando a terceirizacdo no que diz respeito a
servicos, parte-se da hipotese de que a terceirizacdo nao exclui a
responsabilidade do Estado diante dos trabalhadores empregados das
empresas contratadas na medida em que o desenvolvimento tanto estatal
quanto privado deve vir pautado pela sustentabilidade, seja ela social,
ambiental, ética, econdmica ou juridico-politica®l conforme sera delineado a

seqguir.

2. A TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA: PANORAMA
ATUAL E IMPACTOS DO PROJETO DE LEI N° 4.330/04
Terceirizar?, no sentido dado pela doutrina, jurisprudéncia e legislacédo
atuais, significa a possibilidade de contratar terceiro para a realizacdo de
atividades que ndo constituem o objeto principal da empresa®, podendo

envolver tanto a producdo de bens quanto a prestacdo de servicos, como

! Divisdo quintupla da sustentabilidade tal qual proposta por Juarez Freitas (2012, p. 58).

2 Conforme Sérgio Pinto Martins (2001, p. 160), o uso da denominagdo “terceirizagdo” poderia ser
justificado como decorrente da palavra latina tertius, que seria o estranho a uma relacdo entre duas
pessoas, ou seja, a relacdo entre duas pessoas poderia ser entendida como a realizada entre o terceirizante
e seu cliente, sendo que o terceirizado ficaria fora dessa relagéo.

3 ACLT, em seu art. 581, § 2° dispde que atividade-fim é aquela que caracteriza a unidade do produto,
operacao ou objetivo final, para cuja obtencdo todas as demais atividades convirjam, exclusivamente em
regime de conexdo funcional.
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ocorre, por exemplo, na contratacdo de empresas de limpeza e vigilancia
(MARTINS, 2001, p. 161).

No ambito da Administragdo Publica®®, a terceirizacdo de servigos foi
impulsionada pela reforma do Estado, que teve inicio em 1995 por meio do
Plano Diretor de Reforma do Aparelho de Estado, cuja responsabilidade era do
Ministério da Reforma do Estado (MARE). Dentre os objetivos da reforma
estava a melhora ndo apenas da organizacéo e pessoal, mas também de suas
financas e de todo o seu sistema institucional-legal a fim de permitir que a
relacdo entre Estado e sociedade civil ocorresse de forma harmoniosa (1995,
p. 44).

Essa proposta de transformacao do Estado, de meramente burocrético a
gerencial (BRESSER-PEREIRA; GRAU, 1999, p. 22), esteve atrelada a
insercéo constitucional da eficiéncia® no caput do art. 37 da Constituicdo
Federal de 1988’ como um dos principios ao qual a Administragdo Publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios deveria obedecer. Assim, o agir do administrador
publico passou a ser pautado pela sujeicdo tanto a legalidade quanto a

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, o que viria a formar o

4 A Administragdo Publica, em sentido subjetivo, é composta de todos os érgdos integrantes das pessoas
juridicas politicas (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal), ao que se denomina de Administracéo
Plblica Direta, enquanto que a Administracdo Indireta do Estado é composta das pessoas juridicas com
personalidade de direito pdblico ou privado (DI PIETRO, 2003, p. 61).

5 No dmbito federal, o art. 4° do Decreto-lei n° 200, de 25.02.1967, dispde que a Administracdo Federal
compreende: a Administracdo Direta, que se constitui dos servicos integrados na estrutura administrativa
da Presidéncia da Republica e dos Ministérios; a Administracdo Indireta, que compreende as seguintes
categorias de entidades, dotadas de personalidade juridica prdpria: (a) autarquias; (b) empresas publicas;
(c) sociedades de economia mista; e (d) fundacGes publicas.

¢ A eficiéncia foi inserida no caput do art. 37 da CF/88 por meio da Emenda Constitucional n° 19, de 4 de
junho de 1998.

T Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998)
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arcabouco juridico de sua atuacdo e do qual ndo poderia desviar-se sob pena
de vir a ser responsabilizado.

Desse modo, o Estado, ao prestar seus servicos, deveria atender, dentre
outros requisitos, aos critérios da economicidade, celeridade, qualidade e
quantidade para que fosse possivel aferir a obediéncia ao principio
constitucional da eficiéncia administrativa®.

Nesse contexto, a terceirizacdo de servicos pela Administracdo Publica
ganhou espaco na medida em que permite a reducdo de custos diretos
(economicidade), além do ganho de produtividade (quantidade) advindo da
especializacdo da empresa contratada e da possibilidade de os colaboradores
terceirizados serem facilmente trocados ou substituidos a medida em que néo
se adequem as caracteristicas almejadas para o cargo ocupado (qualidade).

Em outras palavras, a execucdo da terceirizacdo de servicos publicos
pela Administracdo prevaleceu em virtude de que a atuacéo privada pode ser
mais eficiente do que a publica em determinados dominios tendo em vista a
agilidade e a flexibilidade que marcam o regime de direito privado.

Atualmente, ndo ha lei especifica regulamentando o fenédmeno da

terceirizacdo no Brasil. No ordenamento juridico nacional, a possibilidade de

8 Hely Lopes Meirelles (1993, p. 90) refere ser a eficiéncia um dever imposto a todo agente publico de
realizar suas atribuicGes com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. Nesse sentido, Meirelles (1993,
p. 90) invoca a eficiéncia administrativa como “o mais moderno principio da fungdo administrativa”, que
exige resultados positivos para o servigo publico e satisfatério atendimento das necessidades da
comunidade e de seus membros. Portanto, o dever de eficiéncia abrangeria ndo sé a produtividade
daquele que exerce cargo ou funcdo, mas também a perfeicdo do trabalho e sua adequagdo técnica aos
fins visados pela Administragdo (MEIRELLES, 1993, p. 91). Desse modo, ter-se-ia, de um lado, a
possibilidade de o ato praticado atingir tanto os aspectos quantitativo e qualitativo do servigo publico, e,
de outro, as condicfes para 0 seu controle ocorrer na triplice linha: administrativa, econdmica e técnica
(MEIRELLES, 1993, p. 91). No mesmo sentido, José Afonso da Silva (2006, p. 337), para quem,
“eficiéncia significa fazer acontecer com racionalidade — o que implica medir os custos que a satisfagdo
das necessidades publicas importa em relacdo ao grau de utilidade alcan¢ado”; e Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (2008, p. 103), que refere ndo se estd mais a tratar de um conceito puramente econémico,
mas socioecondmico, ou seja, hibrido, na medida em que consiste em “produzir bens e servigos de melhor
qualidade o mais rapido, na maior quantidade possivel e com 0s menores custos para a sociedade, para
efetivamente atender a suas necessidades cada vez mais demandantes”.
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contratacdo de servicos pelos entes publicos mediante licitacdo vem prevista
no inciso XXI do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988° que foi detalhado
pela Lei 8.666/93%°. No inciso Il do art. 6° da referida Lei, ha definicdo do que
se considera servico passiveis de contratacdo pela Administracdo Publica
direta e indireta. Servico, portanto, € toda atividade destinada a obter
determinada utilidade de interesse para a Administracdo, como, por exemplo,
demolicdo, conserto, instalacdo, montagem, operacdo, conservacao,
reparacao, adaptacdo, manutencao, transporte, locacado de bens, publicidade,
seguro ou trabalhos técnico-profissionais.

Além da Constituicdo Federal de 1988 e da Lei 8.666/93, ha leis
esparsas, anteriores e posteriores a Constituicdo Federal de 1988, que
pincelam a possibilidade de terceirizacdo de servicos pela Administracdo
Plblica. Sdo elas as Leis n° 4.320/641%, Lei 5.645/70'?, 7.102/83'3; 8.987/95%;

9.472/97%%; e 0 Decreto-lei n° 200/6716 e 0 Decreto n° 2.271/9717.

® Art. 37. (...) XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicdes
a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obriga¢cdes de pagamento, mantidas as condi¢des
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

10 Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitagGes e contratos
da Administragdo Publica e da outras providéncias.

11 Estatui normas gerais de direito financeiro para elaboragdo e controle dos orgamentos e balangos da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. Em que pese ndo aborde a terceirizagdo
propriamente dita, disciplina a questdo atinentes as despesas com servigos de terceiros.

12 Estabelece diretrizes para a classificagdo de cargos do Servico Civil da Unido, e das autarquias federais
e da outras providéncias.

13 Dispde sobre seguranca para estabelecimentos financeiros, estabelece normas para constituicio e
funcionamento das empresas particulares que exploram servi¢os de vigilancia e de transporte de valores, e
da outras providéncias.

14 Dispde sobre o regime de concesséo e permissdo da prestacdo de servigos publicos previsto no art. 175
da Constituicdo Federal, e da outras providéncias.

15 Dispde sobre a organizacdo dos servicos de telecomunicacgdes, a criagdo e funcionamento de um érgéo
regulador e outros aspectos institucionais, nos termos da Emenda Constitucional n°® 8, de 1995.

16 Dispde sobre a organizacdo da Administracdo Federal, estabelece diretrizes para a Reforma
Administrativa e da outras providéncias.

17 Dispbe sobre a contratagdo de servicos pela Administragdo Pulblica Federal direta, autarquica e
fundacional e da outras providéncias.

ISSN 1980-8860
RVMD, Brasilia, V. 9, n° 2, p. 116-154, Jul-Dez, 2015
E-mail: rvmd@bol.com.br



124

A fim de dirimir ddvidas e complementar a legislacdo esparsa, o TST
editou o Enunciado n° 331, que dispde acerca dos contratos de prestacao de
servicos e sua legalidade, que foi divulgado em 27, 30 e 31.05.2011 e se aplica
tanto a iniciativa privada quanto a Administracao Publica direta e indireta.

O citado Enunciado traz que a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta € ilegal fazendo com que o vinculo se forme diretamente
com o tomador dos servi¢os, salvo no caso de trabalho temporario. Entretanto,
nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de
vigilancia e de conservacao e limpeza, bem como a de servicos ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacéao direta.

No caso especifico da Administracdo Publica, a contratacdo irregular de
trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com
os 6rgdos da Administracdo Publica direta e indireta tendo em vista que se
subordinam ao disposto no inciso Il do art. 37 da Constituicdo Federal de
1988*8, ou seja, requerem a aprovacdo prévia em concurso publico de provas
ou de provas e titulos para a investidura em cargo ou emprego publico.

Em relacédo a responsabilidade do ente publico, o Enunciado n° 331 do
TST teve modificado seu inciso IV e incluido o inciso V devido ao julgamento
da ADC n° 16-DF pelo STF, em que restou assentada a constitucionalidade do
8§ 1° do art. 71 da Lei n° 8.666, ou seja, a impossibilidade juridica de

transferéncia consequente e automatica dos encargos trabalhistas, fiscais e

18 Art. 37. (...) Il - a investidura em cargo ou emprego puUblico depende de aprovagdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de
livre nomeacao e exoneragdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
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comerciais, resultantes da execucdo do contrato, da empresa contratada a
Administracao.

Desse modo, ao modificar o Enunciado n° 331, criou condicdo de
possibilidade a responsabilidade subsidiaria da Administragcdo Publica, qual
seja, a correta fiscalizacdo da execucao contratual.

Assim, o inciso IV do referido Enunciado passou a dispor que o
inadimplemento das obriga¢cdes trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos em relacdo aquelas
obrigacBes, desde que haja participado da relacdo processual e conste
também do titulo executivo judicial.

Engquanto isso, a inclusédo do inciso V ao Enunciado n° 331 traz que 0s
entes da Administracdo Publica direta e indireta respondem pelas obrigacdes
trabalhistas nas mesmas condicfes das entidades privadas desde que reste
evidenciada sua conduta culposa no cumprimento das obrigacfes constantes
na Lei n° 8.666/93, especialmente no que diz respeito ao dever de
fiscalizacdo!® do cumprimento das obrigacbes relativas ao encargos
trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucéo do
contrato por parte da contratada.

Desse modo, a responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica é
decorrente de sua conduta culposa, ou seja, da néo fiscalizacdo do contrato,
porém ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacfes trabalhistas

assumidas pela empresa regularmente contratada.

19O dever de fiscalizagdo da execucdo do contrato de licitagdo pelo Poder Publico pode ser extraido do
art. 27, art. 58, inciso 11, e art. 67, todos da Lei 8.666/93.
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Dado o panorama atual, cumpre analisar se o Projeto de Lei n°
4.330/042°, que dispde sobre o contrato de prestacdo de servico a terceiros e
as relacdes de trabalho dele decorrentes, se e quando aprovado, trara
impactos a terceirizacdo pela Administracdo Publica direta e indireta e quais
serdo esses impactos.

De anteméo, cumpre referir que o § 2° do art. 1° do referido Projeto de
Lei exclui a Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios do ambito de sua incidéncia,
bem como estéo excluidas as empresas publicas e as sociedades de economia
mista.

Paralelamente, o Projeto de Lei n°® 4.330/04, em seu art. 4°, 8§ 2°, dispde
gue o contrato de prestacdo de servicos pode versar sobre o desenvolvimento
de atividades inerentes, acessorias ou complementares a atividade econémica
do contratante. Significa dizer que, além das atividades-meio, as empresas
privadas poderdo terceirizar suas atividades-fim, residindo, aqui, a principal
diferenca entre a iniciativa privada e o setor publico em relacéo a terceirizacao.

Todavia, no mesmo més em que a Camara dos Deputados aprova o
Projeto de Lei n° 4.330/04, o STF, apos 11 (onze) anos de tramitacao, conclui o
julgamento da ADI n° 1.923-DF, a qual discute a constitucionalidade da Lei n°
9.637/98 e do inciso XXIV do art. 24 da Lei n° 8.666/93, razdo pela qual se
adentra ao proximo capitulo, cujo intuito é investigar se a deciséao proferida pela
Suprema Corte nos autos da ADI n° 1.923/DF permite a terceirizacdo de

atividades-fim pela Administracdo Publica.

20O Projeto de Lei n° 4.330/04 foi aprovado na Camara dos Deputados e remetido ao Senado para
votacdo em 27.04.2015 conforme informacéo disponivel em
<<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=267841>>. Acesso em:
29 jun. 2015.
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3. A ADI N° 1.923-DF E A (IM)POSSIBILIDADE DE TERCEIRIZACAO DE

ATIVIDADE-FIM PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

A ADI n° 1.923-DF foi ajuizada pelo Partido dos Trabalhadores e pelo
Partido Democratico Trabalhista questionando a Lei n°® 9.637/98, que dispde
sobre a qualificacdo de entidades como organizacGes sociais e a criacdo do
Programa Nacional de Publicizacdo, e o inciso XXIV do art. 24 da Lei n°
8.666/93, o qual dispbe que € dispensavel a licitacdo para a celebracdo de
contratos de prestacdo de servicos com as organizacdes sociais, qualificadas
no ambito das respectivas esferas de governo, para atividades contempladas
no contrato de gestdo?l.

No julgamento da ADI n°® 1.923-DF, ocorrido em 16 de abril de 2015, em
sessdao plenéria, o STF decidiu pela validade da prestacédo de servicos publicos
nao exclusivos por organizacbes sociais em parceria com o Poder Publico
desde que a celebracdo de convénio com tais entidades seja conduzida de
forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios
constitucionais previstos no caput art. 37 da Constituicdo Federal de forma a
permitir o acesso a todos os interessados.

Significa dizer que as organizacdes sociais podem prestar servicos
publicos de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, protecéo
e preservacdo ao meio ambiente, cultura e saude, pois ndo se tratam de
atividades exclusivas do Estado, mas de atividades cuja titularidade €

compartilhada entre o Poder Publico e a sociedade na medida em que a

21 «(...) avenga em que dois ou mais sujeitos, sendo ao menos um deles integrante da Administragdo

Plblica, comprometem-se a atuar de modo conjugado para a satisfacdo de necessidades de interesse
coletivo, sem intento de cunho lucrativo.” (JUSTEN FILHO, 2012, p. 422).
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Constituicdo menciona que “sao deveres do Estado e da Sociedade” e que sao
“livres a iniciativa privada”.

Conforme Marcal Justen Filho (2010, p. 711) e Alexadre Santos de
Aragdo (2007, p. 181), tais setores de atuacdo do Poder Publico séo
denominados, na teoria do direito administrativo econdmico, de servigos
publicos sociais e se submetem, quanto a titularidade, por forca de dispositivos
constitucionais — arts. 199, 209, 215, 217, 218 e 225, todos da Constituicdo
Federal, ao regime juridico dos servigcos publicos compartidos ou servicos
publicos ndo privativos ou ndo exclusivos, podendo tanto o Poder Publico
guanto a iniciativa privada exercé-los por direito préprio tendo em vista que
ambos possuem titularidade.

Portanto, contrariamente ao que ocorre com 0S Servicos publicos
privativos, 0s servicos publicos ndo privativos podem ser exercidos pelo
particular independentemente de qualquer ato negocial de delegacdo pelo
Poder Publico, ou seja, sem necessidade de previa concessao ou permissao.

Quando tais atividades sdo exercidas pelo Poder Publico, ndo ha
davidas de que se revestem da natureza de servigos publicos. Na visdo do
STF??2, do mesmo modo ocorre quando prestadas diretamente pelos
particulares, pois, tais servi¢cos, quando prestados pelo particular por direito
préprio, continuam configurando servicos publicos, ndo havendo como se
defender a alteracdo do perfil material da atividade apenas pela mudanca do

Seu executor.

22 ADI n° 1.266. Relator Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 06.04.2005, DJ 23.09.2005.
Disponivel em << http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1613347>>,
Acesso em 01 jul. 2015.
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Desse modo, as consideracfes acima relacionadas acerca dos servigos
publicos privativos e ndo privativos tornam inaplicavel, ao caso, o caput do art.
175 da Constituicdo Federal, o qual prevé a delegacéo de servicos publicos por
permissao ou concessao, sempre condicionada a licitagcdo. Em outras palavras,
significa que as organiza¢des sociais, quando dirigidas a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnoldgico, a protecédo e preservacdo do meio ambiente, a
cultura e a saude, ndo atuam por forca do contrato de gestdo ou qualquer outra
espécie de delegacao, mas por direito proprio previsto constitucionalmente.

Portanto, a Lei n° 9.637/98 nao delega servi¢cos publicos, mas institui um
sistema de fomento ou de incentivo para que as atividades relativas a pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e preservacdo do meio
ambiente, a cultura e a saude, sejam desempenhadas por particulares por meio
de colaboracdo publico-privada, instrumentalizada por meio do contrato de
gestao.

Assim, o modo de alocacédo de recursos publicos é tarefa que cabe aos
agentes democraticamente eleitos. Sdo eles quem definem a proporcao entre a
atuacdo estatal direta e indireta desde que o resultado constitucionalmente
estabelecido seja alcancado, que é a prestacdo de direitos fundamentais
sociais.

Consequentemente, apés a formalizacdo do contrato de gestdo, a
Administracdo Publica promove o fomento por meio da cessao de recursos,
bens e pessoal do Estado para as entidades da sociedade civil. Todavia, para
gue sejam efetivamente prestados os servigos publicos a sociedade, o Poder
Publico regula o contrato de gestdo por meio da incluséo de direcionamentos a

atuacao do particular, ou seja, o contrato de gestdo devera conter metas e
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resultados a serem alcancados pelo particular, mitigando o principio da livre
iniciativa.

Dessa forma, o STF entendeu que, quando da edicdo da Lei 9.637/98, o
Poder Publico ndo renunciou aos seus deveres constitucionais de atuacéo nas
areas de saude, educacao, protecdo ao meio ambiente, patrimonio histérico e
acesso a ciéncia, porém apenas optou, validamente, por intervir de forma
indireta para o cumprimento de tais deveres por meio do fomento e da
regulacdo. A légica utilizada é de que a atuacao privada € mais eficiente do que
a publica em determinadas searas em virtude de ser mais agil e flexivel e
menos burocratica.

No que tange ao dever constitucional de licitar, previsto no inciso XXI do
art. 37 da Constituicdo Federal, o STF ja o afastou de antemdo em virtude de
gue o contrato celebrado entre o Poder Publico e as organizacfes sociais ndo
se configura como contratacdo no sentido préprio do termo, mas, sim, como
convénio, pois ndo se visualiza, na relacao entre o Estado e as organizacfes
sociais, contraposicdo de interesses, feicdo comutativa e intuito de lucro
(JUSTEN FILHO, 2010, p. 428).

Consequentemente, por ndo se tratar de contratos administrativos, nao
cabe falar em incidéncia do dever constitucional de licitar, que é restrito ao
ambito das contratagcdes. Entretanto, isso nao significa que a celebracdo de
contratos de gestdo figue imune a incidéncia dos principios constitucionais
norteadores do administrador publico, ou seja, a Administracdo deve observar,
ao formalizar tais convénios, os principios estabelecidos no caput do art. 37 da
Constituicao, os quais sao decorréncia da ideia de transparéncia e do principio

republicano.

ISSN 1980-8860
RVMD, Brasilia, V. 9, n° 2, p. 116-154, Jul-Dez, 2015
E-mail: rvmd@bol.com.br



131

Ainda, o STF, no julgamento da ADI n° 1.923-DF, refere que a dispensa
de licitacdo instituida no inciso XXIV do art. 24 da Lei 8.666/93 tem uma
finalidade denominada doutrinariamente de funcdo regulatéria da licitacdo, por
meio da qual a licitacdo passa a ser vista também como mecanismo indutor de
certas praticas sociais benéficas (JUSTEN FILHO, 2010, p. 493).

Desse modo, por maioria, o Plenario do STF julgou parcialmente
procedente o pedido veiculado na ADI n° 1923-DF apenas para conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo a Lei n® 9.637/98 e ao art. 24, XXIV da
Lei n° 8.666/93, incluido pela Lei n°® 9.648/98, para que: (i) o procedimento de
qualificacdo seja conduzido de forma publica, objetiva e impessoal, com
observancia dos principios do caput do art. 37 da Constituicdo Federal, e de
acordo com parametros fixados em abstrato segundo o que prega o art. 20 da
Lei n°® 9.637/98; (ii) a celebracdo do contrato de gestdo seja conduzida de
forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput
do art. 37 da Constituicdo Federal; (iii) as hipoteses de dispensa de licitacdo
para contratacdes (Lei n° 8.666/93, art. 24, XXIV) e outorga de permissédo de
uso de bem publico (Lei n® 9.637/98, art. 12, § 3°) sejam conduzidas de forma
publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do art.
37 da ConstituicAo Federal; (iv) os contratos a serem celebrados pela
Organizacgdo Social com terceiros, com recursos publicos, sejam conduzidos de
forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput
do art. 37 da Constituicdo Federal, e nos termos do regulamento proprio a ser
editado por cada entidade; (v) a selecdo de pessoal pelas Organizacbes
Sociais seja conduzida de forma publica, objetiva e impessoal, com

observancia dos principios do caput do art. 37 da CF, e nos termos do
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regulamento proprio a ser editado por cada entidade; e (vi) para afastar
qualquer interpretacdo que restrinja o controle, pelo Ministério Publico e pelo
Tribunal de Contas da Unido, da aplicacdo de verbas publicas.

Impende observar que, no caso especifico do julgamento da ADI n°
1.923-DF, a decisdo do Supremo Tribunal ndo aponta no sentido da
possibilidade de terceirizacdo de atividades-fim pelo Estado. Muito pelo
contrario. O STF, quando expde e fundamenta sua decisdo, demonstra que 0s
servicos prestados indiretamente pelo Poder Publico, por meio das
organizacdes sociais, em que pese sejam atividades-fim do Estado, ndo se
tratam de servicos publicos exclusivos, ou seja, sdo passiveis de serem
prestados tanto pelo Estado quanto pela sociedade civil organizada.

Prova do que foi referido séo os arts. 199, 209, 215, 217, 218 e 225 da
Constituicdo Federal de 1988, que preveem respectivamente que “a assisténcia
a saude ¢ livre a iniciativa privada”; “o ensino € livre a iniciativa privada”, desde
que atendidas algumas condi¢des; “o Estado garantirA a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara
e incentivara a valorizagao e a difusdo das manifestagdes culturais”; “é dever
do Estado fomentar praticas desportivas formais e ndo-formais, como direito de
cada um” observados determinados requisitos; “o Estado promovera e
incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica e
tecnolodgica e a inovagao”; “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,

impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e

preserva-lo para as presentes e futuras geragoes”.
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Assim, no que diz respeito a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnoldgico, a protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a saude,
nao cabe somente ao Estado, mas também a sociedade o dever de promover
referidos direitos fundamentais sociais. O Estado, por sua vez, pode atuar de
duas formas: ou de modo direto ou indireto e, nesta hipdtese, se vale das
sociedades civis sem fins lucrativos como parceiras na busca e concretizacéo
do bem comum. Em contrapartida, as organizacfes sociais se fazem de Estado
na prestacdo de direitos e os alcancam a sociedade independentemente de
contraprestacdo remuneratoria.

Portanto, além de ndo se visualizar a terceirizacdo de atividades-fim do
Estado no julgamento da ADI n° 1.923-DF em virtude da ndo observancia dos
requisitos préprios a um contrato administrativo nos convénios firmados entre o
Poder Publico e as entidades civis, também é possivel repeli-la em razédo de
que terceirizacao requer licitacdo, o que nao se verifica nos contratos de gestéo
em razédo da dispensa prevista no inciso XXIV do art. 24 da Lei 8.66/93.

Todavia, repita-se, isso ndo significa dizer que, quando da celebracdo do
convénio entre o Estado e a organizacao social, ndo ha necessidade de serem
observados os principios que norteiam a Administracdo Publica, especialmente
0S previstos no caput do art. 37 da Constituicdo Federal.

Ainda, ao formalizar um contrato de gestao, o Estado regula a atividade
da entidade civil, fazendo com que prevaleca o principio da supremacia do
interesse publico em detrimento da livre iniciativa. Diferentemente ocorre em
um contrato de terceirizagdo, no qual o Estado ndo tem o poder de regular a
atividade da terceirizada, mas tdo-somente de fiscaliza-la no que tange a

execucao do contrato e as obrigacdes dai decorrentes.
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Também ndo se pode deixar de ressaltar que terceirizacéo, tal qual
proposta no ambito do Poder Publico, somente € permitida no que tange a
atividade-meio do Estado, e ndo a atividade-fim, razdo por que se restringe as
atividades de conservacao, limpeza, copeiragem, digitalizacdo, recepcao e
vigilancia, por exemplo, nos termos referidos pelo Enunciado n° 331 do TST,
que atualmente rege a terceirizacdo pelo Poder Publico ao lado de leis
esparsas.

Por outro lado, ndo é passivel de ser ignorado o fato de que, apesar de
as organizacdes sociais serem fomentadas com verbas publicas, poderao vir a
terceirizar suas atividades. Isso nao implica dizer que terdo que terceirizar
mediante licitacdo. Todavia, o poder de contratacdo das organizacdes sociais
nao € ilimitado na medida em que nao ficam imunes a observancia de
principios que regem a Administracdo Publica, especialmente no que diz
respeito a moralidade, publicidade e eficiéncia.

Atualmente, a duvida reside em saber se o Projeto de Lei n° 4.330/04,
guando aprovado, sera aplicado as organizacdes sociais. Pela interpretacao
literal, conclui-se que nao, pois o referido Projeto dispde, em seu art. 1°, § 1°,
gue sera aplicado as empresas privadas. No caso, organizacdes sociais, em

que pese sejam pessoas juridicas de direito privado, ndo sdo empresas??,

230 novo Codigo Civil brasileiro, a exemplo do Cédigo Civil italiano, ndo fixa o conceito de empresa,
mas somente 0 de empresario no art. 966 e seguintes e o define como quem exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada para a produgdo ou a circulacdo de bens ou de servicos, excluindo do
conceito quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda com o
concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se 0 exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.
Todavia, da analise dos dispositivos legais, pode-se deduzir que o novo Cddigo Civil nacional adotou a
teoria da empresa de Asquini em detrimento da teoria dos atos de comércio, de origem francesa, pois
adota como critério de identificacdo do empresario a forma de organizacdo dos fatores de producdo
(capital, trabalho, insumos e tecnologia) para o exercicio da atividade econdmica com o intuito de
produzir e circular bens ou servi¢os. Em outras palavras, na teoria da empresa, a discussao repousa sobre
a forma, ou seja, na existéncia ou ndo de estrutura empresarial, em que o empreendedor exerce a atividade
econémica (COELHO, 2003).
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razdo por que estariam excluidas do espectro de incidéncia do Projeto n°
4.330/04.

Esclarecido o que é a terceirizacdo, a quem se aplica e em que medida
se aplica, bem como as inovacgOes trazidas pelo Projeto de Lei n° 4.330/04 e
suas possiveis influéncias no ambito da Administracdo Publica, além da analise
do julgamento da ADI n° 1.923-DF e a conclusdo de que nado se trata de
hipotese de terceirizacdo de atividade-fim pelo Estado, cumpre averiguar se o
Estado possui responsabilidade e qual é ela diante do fenédmeno da
terceirizacdo e da necessidade de assegurar o desenvolvimento sustentavel,
motivo pelo qual se passa ao terceiro capitulo deste trabalho, em que o foco

sera como conciliar essa relacao triangular.

4. A TERCEIRIZACAO DIANTE DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO

E DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL
A responsabilidade do Estado na terceiriza¢do de servicos publicos esta
diretamente relacionada ao amadurecimento da ideia de desenvolvimento
sustentavel, surgida no seio da sociedade industrial?*. A busca constante por
inovacao, caracteristica da sociedade industrial e inerente ao capitalismo, que
é um sistema aberto e dinamico, além de estimulador do desenvolvimento
continuo (GRIMONE, 2012, p. 54), foi um dos fatores que apontou a
necessidade de, um lado, ser trabalhada a ideia da sustentabilidade do

desenvolvimento e, em contrapartida, a responsabilidade estatal.

24 Dahrendorf (1977, p. 120-122), ao criticar o conceito de sociedade industrial utilizado por sociélogos
na segunda metade do século XX, elenca quatro caracteristicas utilizadas para definir a sociedade
industrial, as quais repudia. A primeira refere-se a igualdade baseada na crenca de que a revolugao
industrial eliminou as desigualdades sociais. A segunda, a massificacdo da sociedade, emergindo a classe
média. A terceira, a liberdade na medida em que o individuo ndo se encontra preso a sua posicao social. A
quarta e Ultima aponta no sentido do desaparecimento do dominio do homem sobre 0 homem, ou seja, ndo
ha& mais a separacdo entre os de cima e 0s de baixo.
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Até entdo, as sociedades predecessoras, denominadas de pré-
industriais, ndo trabalhavam com a ideia de inovacdo e, por conseguinte, de
desenvolvimento, pois tinham como norte o preenchimento do imaginario por
meio da repeticdo dos eventos sociais a fim de gerar estabilidade e seguranca
a sociedade (GRIMONE, 2012, p. 54).

Portanto, a quebra de paradigma estd na producdo, ou seja, quando
passa da forma de circulo (sociedade pré-industrial) e assume a forma de linha
reta rumo ao infinito (sociedade industrial) (GRIMONE, 2012, p. 54). Os
eventos, que antes eram previsiveis e repetiveis, passam a ser incertos e
desconhecidos a medida em que a inovagao cresce.

Assim, inovacdo, desenvolvimento e crescimento andavam de maos
dadas. Todavia, estavam atrelados a critérios estritamente econdémicos. Prova
disso € que para aferir o nivel de desenvolvimento de determinada sociedade,
0s economistas lancaram o PIB (Produto Interno Bruto) como critério de
mensuragao per capita, composto exclusivamente de indicadores econdémicos.
N&o havia, portanto, como se avaliar se o desenvolvimento estava beneficiando
apenas uma parcela da sociedade ou todo o seu conjunto.

Como substituto ao PIB, a ONU desenvolveu o IDH (indice de
Desenvolvimento Humano). O argumento era de que o PIB se destinava a
analisar apenas critérios econébmicos deixando a margem de averiguacao
indicadores sociais. A ideia era de que o novo indice de medicdo do
desenvolvimento de um determinado pais (IDH) pudesse dar condicbes mais

fidedignas do nivel de desenvolvimento de uma determinada comunidade?®,

25 Em relagdo aos indicadores que compdem a forma de célculo do PIB, Henderson (2007, p. 40) os
critica na medida em que refere que eles demonstram uma contabilidade irreal, pois fazem com que a
globalizacéo tal qual posta tenha uma boa aparéncia ao ser ignorado o desgaste dos recursos naturais e
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sem que estivesse atrelado a uma cesta de indicadores estritamente
econdmica.

Nesse contexto, o desenvolvimento econémico era uma meta a ser
alcancada, e ndo um direito (GRIMONE, 2012, p. 56). O desenvolvimento
engquanto direito somente foi consolidado pela primeira vez na Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Direitos dos Povos, aprovada em 198125,

No plano internacional, ha mencdo ao direito ao desenvolvimento
também na Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento das Nacodes
Unidas, de 1986, prevendo, em seu art. 2°, que “a pessoa humana é o sujeito
central do desenvolvimento e deveria ser participante ativo e beneficiario do
direito ao desenvolvimento”. Na sequéncia, mais precisamente em 1987, a
ONU, por meio da Comissdao Mundial sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, patrocinou o Relatério Bruntland, apresentado pela sua
entdo presidente, G. Harlem Bruntland, sob o titulo de “Nosso Futuro Comum,
0o qual contém mencdo as premissas que compdem O conceito de

desenvolvimento sustentavel, considerado como aquele que satisfaz as

feito o desconto dos riscos futuros. A autora propde ir além das limitadas ferramentas de medicdo
econbmica que sdo utilizadas de modo a desenvolver uma abordagem mais sofisticada para entender o
sistema global que estd sendo criado. A proposta de Henderson é a adocdo de novas meétricas
multidisciplinares para medir a qualidade de vida, que devem complementar os atuais sistemas de PIB das
contas nacionais para registrar contabilmente o capital social e humano, os ativos ecoldgicos e o trabalho
ndo-pago, bem como incluir o orcamento de ativos de modo a contabilizar a infraestrutura, a saude, o
ambiente e a cultura e outros investimentos publicos ao invés de serem contabilizados como despesas no
PIB, o que acaba causando déficits orcamentarios e superestimativa da inflagcdo.

% Art. 20° 1. Todo o povo tem direito a existéncia. Todo o povo tem um direito imprescritivel e
inaliendvel a autodeterminagdo. Ele determina liviemente o0 seu estatuto politico e assegura o seu
desenvolvimento econémico e social segundo a via que livremente escolheu.

Art. 22° 1. Todos os povos tém direito ao seu desenvolvimento econdémico, social e cultural, no estrito
respeito da sua liberdade e da sua identidade, e ao gozo igual do patriménio comum da humanidade. 2. Os
Estados tém o dever, separadamente ou em cooperagdo, de assegurar o0 exercicio do direito ao
desenvolvimento.

Art. 24° Todos os povos tém direito a um meio ambiente satisfatorio e global, propicio ao seu
desenvolvimento.
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necessidades presentes, mas sem comprometer a capacidade das geracdes
futuras de suprir suas proprias necessidades.

Consequentemente, o Relatdrio Bruntland gerou reflexos na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, pois se constata, em
diversos dispositivos constitucionais, referéncias ao dever de promocao do
desenvolvimento sustentavel. Constitucionalmente, observa-se mencédo ao
desenvolvimento sustentavel no preambulo como valor; como objetivo no art.
3° e como regra e/ou principio nos demais dispositivos: 8§ 1° do art. 174 — da
ordem econdmica: planejamento do desenvolvimento equilibrado; art. 192 — o
sistema financeiro deve desenvolver o desenvolvimento equilibrado; art. 205 —
pleno desenvolvimento da pessoa; art. 218 — desenvolvimento cientifico e
tecnolégico com o dever implicito de observar os limites ecoldgicos; art. 219 —
desenvolvimento cultural e socioecondmico. Aliados a esses exemplos, tem-se
o inciso VI do art. 170, que prevé a defesa do meio ambiente como regente da
atividade econbmica, a requerer tratamento diferenciado conforme impacto
ambiental de produtos e servigcos, determinando a precificacdo da inércia e a
internalizacao dos custos ambientais.

Ainda, ndo se pode olvidar do disposto no art. 225 da Constituicdo
Federal, o qual assegura a todos o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

Analisando-se os dispositivos constitucionais, € possivel depreender-se

0 conceito de desenvolvimento sustentavel em terrae brasilis, de cunho
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nitidamente instrumental e antropocéntrico, alicercado na ecologia rasa?’, ou
seja, “significa manter/conservar para utilizar, explorar prudentemente para
drenar os recursos naturais. Para evitar a escassez ecolégica. O ponto de
referéncia, Unico em si mesmo, é o ser humano” (LOURENCO; OLIVEIRA,
2013, p. 378) %8,

Além do exposto, verifica-se que a Constituicdo Federal ndo esgota o
conceito de desenvolvimento sustentavel em razao de que o vincula a critérios
econdbmicos e ao meio ambiente (mitigado), ndo incluindo a sustentabilidade
ética e social, por exemplo. Isso impacta diretamente quando se aborda a
responsabilidade estatal diante da terceirizacdo, pois do modo como colocada
a sustentabilidade constitucionalmente, o desenvolvimento sustentavel deixa
desprotegidas questdes atinentes ao meio ambiente laboral, que envolvem
tanto os aspectos fisicos quanto os morais da relacdo de emprego.

Na medida em que a terceirizacdo surgiu como uma das medidas a
serem adotadas a fim de modernizar, desburocratizar e dotar de eficiéncia o
Estado, emerge duvida acerca da sustentabilidade dessa nova pratica. Em

outras palavras, questiona-se se a terceirizacdo pelo Estado é capaz de

27 “E antropocéntrica, ou centralizada no ser humano. Ela vé os seres humanos com situados acima ou
fora da natureza, como a fonte de todos os valores, e atribui apenas um valor instrumental, ou de “uso”, a
natureza. A ecologia profunda ndo separa 0s seres humanos — ou qualquer outra coisa — do meio ambiente
natural. Ela v& o mundo ndo como uma colecdo de objetos isolados, mas como uma rede de fenémenos
que estdo fundamentalmente interconectados e sdo interdependentes. A ecologia profunda reconhece o
valor intrinseco de todos os seres vivos e concebe 0s seres humanos apenas como um fio particular na teia
da vida.” (CAPRA, 1996, p. 24-25).

28 As correntes que se preocupam com a relacdo homem-natureza de modo a trata-los de modo reciproco,
e ndo antagbnico, dividem-se em duas de maior importancia: uma conhecida como deep ecology ou
ecologia profunda, conforme termo cunhado em 1972 pelo filésofo noruegués Arne Ness, e a outra
denominada como ecologia rasa ou antropocéntrica mitigada (GRIMONE, 2012, p. 48). Enquanto aquela
acredita que animais e vegetais possuem direitos que devem ser respeitados e que podem ser opostos ao
ser humano, esta defende a ideia de que o homem respeitar a natureza, porém ndo reconhece o0s animais e
0s vegetais como sujeitos de direito detentores de direitos intrinsecos (GRIMONE, 2012, p. 48). Do art.
225 da Constituicdo Federal de 1988, depreende-se a ado¢do de um antropocentrismo alargado (LEITE,
2004, p. 55), também denominado mitigado ou reduzido na medida em que admite a existéncia de deveres
humanos, ainda que indiretos, no que tange & natureza bem como a responsabilizacdo dos humanos pelos
recursos naturais frente as geragdes futuras.
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sustentar ambiental, ética, econdmica, social e juridicamente o0
desenvolvimento?

No que tange a terceirizacdo de atividades-meio do Estado, parece nao
haver divergéncia de que, economicamente, a terceirizacdo se sustenta na
medida em que diminui os gastos com efetivacdo de servidores por meio de
concurso publico e, consequentemente, enxuga a maquina estatal pela
diminuicdo dos recursos gastos com folha de pagamento?®. Ao mesmo tempo,
promove economia de recursos publicos e imprime agilidade e celeridade na
execucado de determinadas atividades, ditas acessorias ao funcionamento do
aparelho estatal, que passam a ser exercidas pelas empresas contratadas e
especializadas na execucao desses servicos.

Paralelamente, a propria legislacdo prevé mecanismos de
responsabilizacdo do Estado caso a empresa contratada ndo arque com
guestdes econdmico-financeiras em relacdo a seus empregados e o Estado
deixe de fiscaliza-la como séo as disposi¢cdes constantes nos paragrafos do art.
71 da Lei 8.666 conjugados com o Enunciado n° 331 do TST.

Interessante notar que a Lei n° 8.666/93, em seu art. 3°3°, preconiza o

dever estatal de promover licitagGes sustentaveis®!, ou seja, a necessidade de

2 0 § 1° do art. 18 da LC n° 101/2000 estabelece que os valores dos contratos de terceirizagdo de méo-
de-obra que se referem a substituicdo de servidores e empregados publicos serdo contabilizados como
"Outras Despesas de Pessoal". “O intuito do referido dispositivo € evitar que a terceirizagdo de mao-de-
obra venha a ser utilizada com o fim de ladear o limite de gasto com pessoal. Tem, ainda, 0 mérito de
erguer um dique & contratacéo indiscriminada de prestadores de servigo, valorizando o servidor publico e
o concurso.” (ADI 2.238-MC, rel. p/ 0 ac. min. Ayres Britto, julgamento em 9.8.2007, Plenéario, DJE de
12.9.2008). A fim de interpretar o § 1° do art. 18 da LC n° 101/2000, a LDO n° 9.995/2000 esclareceu
que ndo se considera como substituicdo de servidores e empregados publicos os contratos de terceirizagao
relativos a execucdo indireta de atividades que simultaneamente sejam acessorias, instrumentais ou
complementares aos assuntos que constituem area de competéncia legal do érgao ou entidade e ndo sejam
inerentes as categorias funcionais abrangidas por plano de cargos do quadro de pessoal do 6rgéo ou
entidade, salvo expressa disposi¢do legal em contrario, ou quando se tratar de cargo ou categoria extinto,
total ou parcialmente.

30 Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a selecdo
da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel e
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observancia, pelo Estado, do principio constitucional da isonomia, da selecéo
da proposta mais vantajosa para a Administracdo e da promocdo do
desenvolvimento sustentavel. Todavia, ndo foi alterado o procedimento
licitatério, que continua sujeito aos mesmos procedimentos e regras, mas o
conceito de vantajosidade e os objetivos a serem perseguidos (CARVALHO,
2012, p. 5). Ocorre que, ao fazer tais previsdes, a Lei n° 8.666/93 demonstra
claramente sua filiacdo a critérios de cunho estritamente econdmico sem
adentrar em questdes mais amplas relativas a “deep ecology”®2.

Todavia, no que tange a sustentabilidade ambiental, a terceirizacéo
ainda carece de normatizacdo, em que pese o trabalho decente também
integrar a qualidade de vida digna e ser sinal de desenvolvimento de uma
sociedade, sobretudo em tempos de neoliberalismo marcado pelo aumento da
precarizacao do trabalho, do enxugamento programado das empresas, e dos
trabalhos informal, infantil e escravo, conforme assevera Gisela Maria Bester e
Damian Giomara Bester (2013, p. 2566).

Imagine-se um caso em que o Poder Publico terceiriza suas atividades-
meio a empresa contratada, que cumpriu fielmente os requisitos previstos no
edital de licitacdo. Todavia, a empresa vencedora carece de um sadio ambiente

laboral na medida em que pratica assédio moral em relacdo a seus

serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo
ao instrumento convocatdrio, do julgamento objetivo e dos que Ihes sdo correlatos. (Redacdo dada pela
Lei n® 12.349, de 2010)

31 S&o0 aquelas que priorizam a compra de produtos que atendem critérios de sustentabilidade, como
facilidade para reciclagem, vida atil mais longa, geragdo de menos residuos em sua utilizacdo, e menor
consumo de matéria-prima e energia. Para isso, é considerado todo o ciclo de fabricagdo do produto, da
extracdo da matéria-prima até o descarte (MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, 2010, Disponivel em
<< http://antigo.planejamento.gov.br/conteudo.asp?p=noticia&ler=6694>>).

32 A plataforma de principios basicos sobre os quais se apoia a teoria ecoldgica profunda foi desenvolvida
por Naess e Sessions e tem como norte as ideias de autorrealizagdo e igualdade biocéntrica ou ecoldgica.
Dentre os principios sobre os quais se apoia a ecologia profunda, interessa a este estudo esta relacionado a
mudanca ideoldgica, que consiste basicamente em uma nova percep¢do sobre a qualidade de vida e ndo
na promogao de padrfes de vida cada vez mais altos (LOURENCO; OLIVEIRA, 2012, p. 311).
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funcionarios. Pergunta-se: o Estado pode ser responsabilizado por tal conduta?
Observa-se que, para questbes que carecem de mensuracdo ou de
fiscalizacao eficiente, a legislacao ainda € omissa.

Assim, pode-se referir que em se tratando de sustentabilidade ambiental,
ética, social e juridico-politica, a legislacdo relativa a terceirizacéo,
principalmente a praticada pelo Estado, deixa a desejar em virtude de ainda
nao ter sido desenvolvida uma politica capaz de conduzir todas as acbes
estatais a partir de valores éticos que visem a integrar todos 0s protagonistas
da terceirizacdo: Estado, empresas, trabalhadores, comunidade local,
administradores publicos.

Por conseguinte, tem-se deixado a mingua a efetivacdo do direito
fundamental a boa Administracdo Publica, o qual requer uma Administracao
Publica eficiente e eficaz, que seja proporcional cumpridora de seus deveres
mediante a pratica de atos com transparéncia, motivacdo, imparcialidade e
respeito a moralidade, a participacdo social e a plena responsabilidade por
suas condutas omissivas e comissivas (FREITAS, 2009, p. 22).

Freitas (2009, p. 22) refere que ao direito fundamental a boa
administracdo corresponde o dever de a Administracdo Publica observar, nas
relacbes administrativas, a cogéncia da totalidade de direitos, regras e
principios constitucionais que a regem. Desse modo, o direito fundamental a
boa Administracdo Publica, para ser satisfeito, requer a observancia do
somatorio dos seguintes direitos subjetivos publicos: o direito a administracéo
publica transparente; o direito a administragcdo publica dialdgica; o direito a
administracdo publica imparcial; o direito a administracdo publica proba; o
direito & administracdo publica preventiva, precavida e eficaz (ndo apenas
ISSN 1980-8860
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eficiente), pois comprometida com resultados harmdnicos com 0s objetivos
fundamentais da Constituicao (FREITAS, 2009, p. 22-23).

Entretanto, ndo efetivando o dever fundamental de prestar uma boa
Administracdo Publica, o Estado corre o risco de, ao licitar a prestacado de
atividades-meio, contratar empresa que descumpre as leis trabalhistas no que
diz respeito a aspectos nao tangiveis. O risco se agrava quando aprovado o
Projeto de Lei n° 4.330/04, pois as empresas privadas poderéo terceirizar suas
atividades-fim. Nesse caso, podera ocorrer de o Estado, ao contratar
determinada empresa para lhe fornecer certo produto, vir a comprar o produto
fornecido pela terceirizada dessa empresa, que efetua sua producdo em
condic@es laborais precérias.

Frente ao exposto, em que pese seja inegavel os avancos que o Estado
conseguiu em termos de desburocratizacdo e eficiéncia da maquina publica
alcancados, em grande parte, pela préatica da terceirizacao, verifica-se, ainda, a
existéncia de lacunas juridicas em relacdo a esse fendmeno, que podem ter
sido deixadas desabrigadas propositalmente.

Entretanto, na medida em que cresce o desabrigo juridico-politico do
trabalhador, aumenta proporcionalmente a irresponsabilidade estatal e,
consequentemente, sua ineficiéncia, posto que ndo € medida apenas pela
quantidade e celeridade do servico publico prestado, mas pela qualidade

presente na prestacao desse servico.

5. Considerag¢des Finais
Ao final deste trabalho, é possivel depreender-se que a terceirizacao é

pratica adotada no ambito estatal de modo mais veemente a partir da
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publicacdo e promoc¢édo do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado
(1995) e se destina as atividades estatais acessorias, ou seja, aquelas que néo
implicam exercicio de prerrogativas de poder.

Todavia, ao terceirizar o Estado ndo fica imune a responsabilidades,
podendo vir a ser responsabilizado caso se constate que foi omisso no seu
dever de fiscalizacdo e, neste caso, respondera subsidiariamente perante o
trabalhador terceirizado por questdes atinentes a débitos trabalhistas, fiscais e
previdenciarios da empresa contratada.

Em que pese o Projeto de Lei n° 4.330/04 esteja na iminéncia de ser
aprovado, os termos dispostos nele ndo permitem inferir a possibilidade de o
Estado terceirizar suas atividades-fim. Todavia, ainda ndo ha respostas acerca
da responsabilizacdo estatal quando da contratacdo de empresas que
terceirizam suas atividades-fim, principalmente no que diz respeito as
condicBes laborais do empregado terceirizado.

A terceirizacao de atividades-fim pelo Estado também nao é possivel de
ser deduzida do julgamento da ADI n° 1.923-DF, eis que, quando dos
convénios firmados com organiza¢des sociais, mediante contratos de gestao, o
Estado ndo terceiriza suas atividades-fim, mas compartilha a promocao de
atividades que ndo séo sua exclusividade como é o caso de servigcos publicos
de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, protecdo e
preservacao ao meio ambiente, cultura e saude. Nesses casos, além o Estado
nao firmar contratos nos termos juridicos propriamente ditos, também néo esta
obrigado a licitar sendo constitucional o inciso XXIV do art. 24 da Lei 8.666/93,
que prevé a dispensa de licitacdo nesses casos, e inaplicavel o disposto no art.

175 da Constituicdo Federal.
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Por outro lado, apesar de ser dado ao Estado terceirizar, quando ele
assim o faz, ndo fica intocavel no que diz respeito a responsabilidades. Em que
pese a legislacdo prever a responsabilidade estatal econbmica, ndo traz
solucbes a questbes atinentes a sua responsabilidade ética, ambiental e social,
por exemplo.

Desse modo, na medida em que a relacdo triangular que ora se
apresenta requerer a presenca da terceirizacdo, da responsabilidade estatal e
do desenvolvimento sustentavel, na pratica o que se verifica é a incompletude
desse triangulo, eis que a responsabilidade estatal esta afeita a critérios
econdmico-financeiros, assim como a sustentabilidade do desenvolvimento.

A solucao preconizada requer uma mudanca de paradigmas capaz de
situar o Estado ndo no ambito da ecologia rasa, como vem ocorrendo, mas no
patamar da ecologia profunda, capaz de promover 0 reencontro entre a
terceirizacdo, o Estado e a sustentabilidade apontando rumo a indices de
qualidade de vida, e ndo de promocao de padrdes de vida cada vez mais altos
e irreais, e, para isso, o trabalhador terceirizado devera vir a integrar a relacao
Estado-empresa nao juridicamente, eis que impossivel pela linearidade da

relacdo que se apresenta, mas ética, ambiental e socialmente.
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