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Resumo

O presente trabalho trata de ser mais eficiente para a Administracdo Publica realizar uma
terceirizacdo ou se é mais eficiente executar a prestacdo do servico diretamente. Justifica-se,
que estd expressamente vedada a terceirizacdo na seara publica, porém ha em legislacdes
esparsas a possibilidade de terceirizar no setor publico, isto €, desde que atenda aos anseios
populares, de forma a satisfazer suas necessidades, pelo meio mais eficiente que o gestor
publico puder utilizar, estando a terceirizacdo, entre estas alternativas que podera ser utilizada
para que se alcance a maxima eficiéncia na Administracdo Publica. A pesquisa desenvolvida,
utiliza do método dedutivo, partindo da analise da legislacdo brasileira e de doutrinas sobre o
tema, e jurisprudéncias de diversos tribunais distintos, principalmente da atual posi¢do do
Supremo Tribunal Federal. Desta Forma percebe-se que a Terceirizagdo na Administracao
Publica, ndo fere o Principio da Eficiéncia, e pode ser um meio de chegar a sua efetivagéo.

PALAVRAS-CHAVES: Governo. Gerenciamento. Delegacdo. Execucdo. Eficécia.
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1 Introducéo

A Terceirizacdo surgiu hé anos, vindo para o Brasil em 1943, e evoluindo deste periodo
até os dias de hoje, exemplo disso € que recentemente no julgamento do dia 30 de agosto de
2018, foi decidido que a terceirizacdo poderia ser ndo somente da atividade-meio da empresa,

mas também da atividade-fim.

Acontece que ainda é vedada sua aplicacdo pela Administracdo Publica, devido a
inimeras leis, entre elas a prépria Constituicdo Federal, que estabelece normas que devem ser
seguidas pela Administracdo perante os administrados, entre elas a Eficiéncia da gestéo publica-
administrativa, mesmo havendo leis esparsas que preveem institutos que assemelham-se em

demasiado a Terceirizagdo, a0 menos na sua aplicagéo pratica.

Portanto ndo baste que Administracéo trabalhe da melhor forma possivel, mas também
aplique os recursos publico da mesma forma, evitando gastos desnecessarios e meio de gestdo
gque aumentem 0s gastos publicos. Assim a aplicacdo da Terceirizacdo na seara publica,
estudando obviamente caso a caso, seria uma forma mais eficiente de gerenciar a Administracao

Publica.

Verifica-se que ja existe terceirizacdo na Administracdo Publica, ocorre que ela se
encontra de forma camuflada, existem por pelo Decreto-Lei 200 de 1967, que versa sobre a
descentralizacéo, ha também a Lei n. 8.666 de 1993, conhecida como lei da licitacdo, estes séo
exemplo de terceirizacdo na administracéo publica, comprovando que ja sdo utilizados e como

ficara explicito no corpo do texto, sdo usadas para maximizar a eficiéncia da gestdo publica.

O presente trabalho encontra-se no Direito Administrativo, ramo pertencente ao direito
publico, o qual tem o papel de explicar o funcionamento da Administracdo Publica,
compreendidos nela a Unido, os Estados-Membros, 0os Municipios, o Distrito Federal, as
Autarquias, e qualguer entidade de carater publico criado por lei, trazendo regras e principios

que regem as atribuicdes administrativas daquela.

A administracdo publica por ter um respaldo na Constituicdo Federal de 1988, de
normas que a protegem e a limitam dentro do nosso Estado, pode haver o choque da ideia de
terceirizar determinado servigo com algumas das normas encontradas no caput, art. 37, CF/88,

a depender de qual servico que esté executando, se ele € meio ou fim.



Observa-se em diversas jurisprudéncias de tribunais superiores, estas tem
determinando qual terceirizagdo ¢ licita, e qual ndo é. A atividade fim trata-se daquela para qual
0 ente é constituido, sdo suas atribuicdes tipicas, encontradas muitas vezes em seu proprio ato
constitutivo, enquanto que a atividade meio é toda atividade praticada pelo ente, mas que ndo
se constitui servigo tipico do seu meio de trabalho, exemplo: a atividade fim de um Hospital
sdo cirurgias, consultas médicas, porém manutencdo e limpeza dos instrumentos cirdrgicos,

podendo este ficar a cargo de terceiros séo atividades meio.

O direito administrativo prevé em um de seus institutos, o contrato administrativo, que
sdo “os ajustes que a Administragdo, nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas,
publica ou privadas, para a consecuc¢do de fins publicos, segundo regime juridico de direito
publico” (DI PIETRO, p.334, 2017).

A administracdo publica por ter poder de império, capacidade de exercer sua vontade
sobre a vontade dos administrados, acaba por terem os contratos administrativos, uma relagao
de verticalidade em que administracdo publica fica no topo. Nao podendo esquecer que devem
ser observados obrigatoriamente diversos principios, previstos no corpo da carta magna vigente,
mais especificamente em seu art. 37, e entre eles se encontra o principio fundamental da

administracao publica a eficiéncia.

O Principio da eficiéncia foi inserido pela Emenda Constitucional n°19/98, a qual
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p.154) estabelece que possui duas vertentes: a primeira
é de que que todo agente publico deve desempenhar suas fun¢des buscando o melhor resultado;
e na segunda vertente diz sobre a Administracdo Publica em si e seu modo de atuar tanto para

com os administrados, como para si mesmos, deve sempre alcanca o melhor resultado possivel.

Sendo aterceirizacdo uma técnica de gestdo gerencial e burocratica, esta é conceituada
como um “acordo onde ha a transferéncia nao da execugdo de determinado servico, mas da
propria titularidade a prestacdo deste, buscando maior velocidade em sua realizagdo assim como
uma forma mais barata de mao de obra”. (FLORES DOS SANTOS, p.19, 2014).

A terceirizacdo é uma espécie de contrato de previsto por doutrinas, por leis que
regulamenta a criacdo e execucdo do seu exercicio, alem de existir diversos julgados e
jurisprudéncias sobre sua constitucionalidade. Observando diversas leis distintas, como o
Decreto-Lei 200/67, o Decreto Federal n°® 2271/97, a Lei de Licitagcdo 8666/93 e a mais recente



Lei 13.429/17, em cada umas destas ocorre a terceirizacdo e dizem que deve ser analisado o
momento que se aplicard tal instituto, pois ndo é qualquer momento que se pode terceirizar na

administracdo publica,

Ao realizar um comparativo ao estudo dos atos administrativos discricionarios
verifica-se uma grande semelhanca aos critérios de conveniéncia e oportunidade, que dizem
respeito se deve ser realizado o ato e se sim, quando é que se deve ser realizado. Portanto esse

momento de aplicacdo da terceirizacdo é que vao dizer quando sera mais eficiente realiza-la.

Assim ao ser tentado a terceirizacdo na administracdo publica, hé de ser analisado
caso a caso, Visto que a pretensdo de se realizar tal contrato € a prestacdo de servigos outrora
fornecidos pelo poder publico, mas agora prestado por um particular, visando melhorias na sua

efetivacdo almejando alcangar a maxima eficiéncia.

Desta forma o presente trabalho, teve como problematica o estudo se o ato de
terceirizar pela administracdo publica viola ou ndo o principio da eficiéncia encontrado no
caput, do art. 37, da Constituicdo Federal de 1988.

O presente estudo, encontra-se em plena relevancia a qual pode se da por dois motivos,
um deles é em face do novo governo que possui ideais mais voltadas a no¢do de Estado-
Minimo, ou seja, da menor participacdo do Estado na economia, tendo privatizar diversos entes
publico, a ideia de terceirizar algum servico essencial como saude ou a educacdo, fica longe de

ser ignorada pelos governantes atuais.

O segundo motivo se da no judiciario, ao contrario da primeira que ocorre no
executivo, observa-se que ha uma mudanca de pensamento nos juizes e desembargadores atuais,
visto que como ja até mencionado aqui, houve alteracdo na interpretacdo da extensdo do ato de
terceirizar, abrangendo diversos caso ainda em aberto no Poder Judiciario. E entdo que devido

essa atual alteracdo de raciocinio se da a escrita do presente projeto.

Para desenvolver este trabalho monogréafico, analisou-se o recente posicionamento do
Supremo Tribunal Federal sobre a Terceirizagdo, demonstrando como este pode afetar a
sociedade, examinando o principio da eficiéncia perante o novo entendimento do STF, sobre
terceirizacéo irrestrita, para no final demostrar a terceirizagdo como uma forma mais eficiente,

ou ndo, de aplicagdo dos recursos publicos, face a capacidade financeira da sociedade.
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Para o alcance desses objetivos, utilizou-se a pesquisa bibliografica e o método
dedutivo, partindo da analise da legislacdo brasileira e de doutrinas sobre o tema, e
jurisprudéncias de diversos tribunais distintos, principalmente da atual posicdo do Supremo
Tribunal Federal. Houve ainda, discriminacao de diversas leis, como a Constituicdo Federal de
1988, a Consolidacdo de Leis Trabalhistas, o Decreto-Lei 200/67, a Lei 8.666/93, a lei da
licitacdo, entre muitas outras elencas perante o decorrer do trabalho. N&o olvidando, dos

diversos artigos encontrados pela internet, que foram analisados para a escrita aqui presente.

No primeiro capitulo trata-se exclusivamente da terceirizacdo de sua evolugdo
historica até a recente decisdo do STF, sobre atividade-fim terceirizada, no seu decorrer ha leis,
doutrinas e jurisprudéncias, sendo escrito de forma semelhante a uma linha temporal
(CASSAR,2014).

O segundo capitulo diz respeito somente a Administracdo Publica, explicado cada
parte que constitui o atual governo e da uma certa énfase aos principios da Administracéo
Pablica, especialmente ao principio da eficiéncia, requisitos este do proprio trabalho
(BRASIL,1988).

O dltimo capitulo versa sobre a terceirizacdo na administracdo publica perante o
principio da eficiéncia, demonstrando que ja se tem utilizado a terceirizagdo por meio do
Decreto-Lei n. 200/67 e da Lei n. 8.666/93, este que traz a escolha da empresa que prestara um
servico ou um produto da forma mais vantajosa possivel e aquela trazido pela EC n.19 de 1998
gque mudou o modelo de gestéo, trazendo a descentralizagdo como meio mais eficiente de gerir
0 Estado (GONCALVES,2013).

Observa-se que o presente trabalho foi escrito no intuito de demonstrar que a
terceirizacdo € apenas uma estratégia empresarial, utilizado pelo gestor, como meio de alcancar
a maxima eficiéncia em sua administracdo, pensando nos custos para sua realizacéo e sendo-

Ihe mais vantajoso, a depender do caso concreto, efetivar a terceirizacdo (GONCALVES,2013).
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2 Terceirizacdo Nocgdes Introdutorias, Historico e Definicdo

A terceirizacdo ferramenta administrativa que surgiu nos Estados Unidos, logo em
seguida a Segunda Guerra Mundial € um meio de produzir mais, com menos, assim gasta-se

pouco recurso produzindo muito lucro.

Adveio ao Brasil pela primeira vez, pelo Decreto-Lei n. 5452/43, e pelo art. 455 da
CLT (Consolidagéo de Leis Trabalhistas) passando por diversas alteracfes no decorrer dos
anos, tanto legalmente como jurisprudencialmente, estando presente em outros dispositivos
normativos, de forma disfarcada, como o art. 10 do Decreto-Lei n. 200 que trata da
Administracdo Federal, chegando a com decis@o mais recente do Superior Tribunal Federal, do
dia 30 de agosto de 2018, tornando legal a terceirizacdo irrestrita, corroborando com a Lei 13.
429/17 conhecida como a Lei da Terceirizacao.

Ha no presente trabalho as especificagdes definindo de forma cuidadosa, além de
contar com diferentes perspectivas o que é terceirizacdo, como pode ser praticado determinado
instituto, e sendo definido qual o seu objeto, observando a doutrina, a legislacdo e a

jurisprudéncia.

2.1 HISTORICO

2.1.1 Surgimento da Terceirizacdo no Mundo

As relacGes trabalhistas, advém de muitos e muitos anos sofrendo alteracbes em sua
estrutura, nos polos e até mesmo na forma de exterioriza¢do. Na Idade Antiga, onde o vencedor
das guerras detinha poder sobre o perdedor, sendo este apenas um objeto na mao daquele nao
tendo direitos e obrigacGes, em seguida veio a Idade Média onde vigorou por anos o feudalismo,
onde o Rei concedia ao Sr. Feudal um terra e este concedia o direito trabalharem nela para que

aceitassem que a maior parte da colheita fosse transferida para si (MEIRELIS,2008).

A proxima é a Idade Moderna onde se estabeleceu o absolutismo, o poder na mao de
um sO, que em seguida foi sobrepujada pela primeira revolucdo de direitos, A Revolu¢do
Francesa, havendo a retirada do rei como poder absoluto e tendo como segmento empresarial a
ideia de Estado Liberal (MEIRELIS,2008).

Pode-se dizer que essa ideia de Estado Liberal, ou seja, Estado em que as relac6es dos

particulares estdo acima das normas do deste, em que 0 ente estatal ndo interferiam de maneira
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alguma na vida das pessoas, durou por um certo tempo, pois o0 particular que sobressaia sobre
outros particulares, conhecido como empregador, comegou a explorar seus empregados, horas
interminaveis de trabalho, trabalho infantil, quase nenhum reconhecimento, e remuneracdo
quase inexistente (MEIRELIS,2008).

Durante essa fase que se instaurou o capitalismo, sistema em que as riquezas estéo
acumuladas nas maos de pouquissimos individuos, tendo como marco o desenvolvimento dos
meios de producdo como o Taylorismos, o Fordismo e o Toyotismo. E entdo que em 1939 tem
iniciou a 22 Guerra Mundial, catastrofe que repercutiu em todos os campos da vida humana,
natalidade, governabilidade, producdo de bens, economia, politica e muitos outros
(MEIRELIS,2008).

Os EUA entraram na guerra, ap0s o ataque a base naval Pearl Habor, participou
lutando do lado dos Aliados enfrentando o Eixo, sendo necessario agilidade para ter éxito na
guerra, foi nesse momento que houve o surgimento da terceirizacéo, “isso porque as industrias
bélicas precisavam concentrar-se na producdo de armamentos e seu desenvolvimento para

serem usadas contra as forgas do eixo” (PETRIN,2015).

Dessa forma as atividades secundarias ou de suportes seriam transferidas para outros
prestadores de terceiros, ficando as empresas de armas totalmente focadas na criacdo e

desenvolvimento bélico para guerra em questao.

2.1.2 Evolucédo da Terceirizacdo no Brasil

Conforme expde Vélia Bomfim Cassar (2014) a terceirizacdo em nosso pais ja vem de
muitos anos no proprio ordenamento juridico comecando pelo art. 455 da Consolidacdo de Leis
Trabalhistas, Decreto-Lei n. 5.452/43, dispondo sobre a subempreitada, sendo mais avancada

que outras legislacdes e por um bom tempo a Unica retratar a terceirizacao.

Em seguida no de 1967, veio a ser editado o Decreto-Lei n. 200, diploma normativo
que dispunha sobre a execucdo das atividades da Administracdo Federal de forma
descentralizada, ao menos, assim explica Mauricio Godinho Delgado (2014), trazendo em seu
art. 10, 87°, uma forma de terceirizagdo, porém denominada de descentralizacdo, observa-se o

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

8§ 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 execucao indireta,
mediante contrato, desde que exista, na &rea, iniciativa privada suficientemente
desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de execucdo (BRASIL,
DECRETO-LEI 200,1967).

Porém, nos anos de 1974 e 1983, surgiu as Leis n° 6.019 e 7.102 respectivamente

tratando da terceirizacdo, mas com efeitos mais restritos. A primeira permitindo somente”

contratos de curta duracdo, para atender a necessidade transitoria de substituicdo de seu pessoal

regular e permanente ou acréscimo extraordinario” e a segunda limitada aos “trabalhadores
ligados a seguranga bancaria” (CASSAR,2014, p.490 e 491).

Por terem t&o poucas legislacdes durante esse periodo o Tribunal Superior do Trabalho

(TST) editou a sumula de n. 256 que determinava que a prestacdo de servico por meio de

empresa interposta formava vinculo empregaticio (CASSAR,2014, p.490 e 491).

E entdo que se chega a Constituicdo Federal de 1988, que pelo que esta determinado

no art. 37, inciso I, proibiu o vinculo entre os entes publicos e empresa que presta servico de

forma interposta, vejamos o art. 37 inciso II:

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

Il - A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo 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
nomeacdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacéo e exoneracdo
(BRASIL,1988).

Chegando na era da globalizacéo e das grandes empresas que estdo diretamente ligadas

a economia do pais, sendo necessario uma flexibilizacdo dessa legislacdo e Volia Bomfim

Cassar diz o seguinte:

Sob a influéncia da retratacdo do mercado interno, da globalizacdo e da necessidade
de reducdo de custos, a consequéncia foi flexibilizar as relagdes de trabalho,
comportamento refletido na jurisprudéncia. Por esse motivo, foi cancelada a Simula
n.256 do TST e outra foi editada (Simula n. 331 do TST) em 1993, ampliando as
hipoteses de terceirizacdo. Foram incluidas as atividades de conservacdo, limpeza e
outras ligadas a atividade-meio do tomador ou de méo de obra especializada, sempre
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com a ressalva da inexisténcia de pessoalidade e subordinagdo direta com o tomador
(CASSAR,2014, p. 492).

Lembrado pelo autor V6lia Bomfim Cassar que a lei n. 8.863/94 aumentou os efeitos
da Lei 7.102/83 que se limitava a apenas a seguranca bancéria, alcan¢ando a partir da instituicéo
daquela toda a area de vigilancia publica ou privada, fisica ou juridica, no setor patrimonial. E
“no mesmo ano a Lei n. 8.949/94 estimulou as terceirizagdes por meio de cooperativas

modificando o paragrafo unico do art. 422 da CLT” (CASSAR,2014).

Nos dois anos seguintes, houve algumas mudangas na legislagdo sobre terceirizacéo,
como afirma Mauricio Godinho Delgado em sua obra:
Com as privatizacdes das entidades estatais no Brasil, despontaram leis reguladoras
de certos segmentos e atividades objeto das privatizacdes, tais como a Lei n. 8987/95
que trata do regime de concessdo e permissdo de prestacdo de servicos publicos na

area elétrica) e a Lei n. 9472/97 (que trata do regime de concessdo e permissdo de
prestacdo de servigos publico na area de telefonia) (DELGADO,2014,p.459 e 460).

Mudancas que traziam entendimentos diferentes da sumula 331 do TST, porém
conforme exposto por Mauricio Godinho Delgado, a jurisprudéncia trabalhista, portanto a
maioria absolutas dos tribunais acompanhavam a sumula expedida pelo Tribunal Superior Do

Trabalho, e ndo as leis supracitadas.

Portanto, até o surgimento da Lei n. 13.429/17, era acatado pela justica do trabalho em
todo Brasil o entendimento firmado pela sumula 331 do TST, que determinava que somente era

permitido a terceirizacdo dos servicos-meio das empresas que tinham o intuito de terceirizar.

Em 31 de marco de 2017, houve a aprovacdo da Lei n 13.429, pelo presidente Michel
Temer, lei esta, que altera os dispositivos da Lei n. 6.019/74, que a grosso modo € chamado de
Lei da Terceirizacdo, e permiti a prestacdo de servigcos-fins por meio de empresa interposta, que

outrora era ilicita e até pacificada ilegal pela jurisprudéncia brasileira.

E agora recentemente no dia no dia 30/08/2018 houve o julgamento em conjunto da
ADPF n° 324/DF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental) e o RE n°
958252/MG (Recurso Extraordinario), pelo STF (Supremo Tribunal Federal), cujo relator
daquele é o Ministro Roberto Barroso e deste 0 Ministro Luiz Fux, o qual discutia sobre a
terceirizagdo irrestrita, ou seja, em todos os aspectos da producéo, inclusive no setor de servigos
fim e ao final este tribunal decidiu tornar constitucional a terceirizacéo irrestrita (STF, Pleno,
RE 958.252/MG, 2018). Chegando ao seguinte entendimento:
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E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisio do trabalho entre pessoas
juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas envolvidas,
mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante (STF,2018).

Ocorrendo assim mais uma mudanga no ordenamento juridico brasileiro, alterando
para 0 completo oposto o0 que a legislacdo tem seguido até recentemente trazendo, portanto,

situacdes imprevisiveis e completamente novas para 0 meio social e administrativo brasileiro.

2.2 Definigéo de Terceirizagéo

A terceirizagdo consiste na “possibilidade de contratar terceiro para a realizagdo de
atividades que ndo constituem o objeto principal da empresa. Essa contratacdo pode
compreender tanto a produgdo de bens, como de servigo” (MARTINS,2014,p.207).

Sérgio Pinto Martins (2014) determina alguns pontos em sua denominacao sobre a
terceirizacdo, este estabelece que a palavra “terceiriza¢do” proveio do latim, “Terciariu”,
proveniente do nimero ordinario trés. Expondo que a razéo de ser definida por Terceirizacao é

devido a sua atividade produtiva, pois primario seria a agricultura e secundario a industria.

Assim conforme visto no proprio conceito supracitado, ao terceirizar podemos ter
como objeto a prestacdo de determinado servico, ou a producao de determinado bem. Portanto,
quando “fala-se em terceirizar, fala-se em subcontratacdo, terciarizacdo, filializagéo,
reconcentracdo, desverticalizacdo, exteriorizacdo do emprego, descentralizacdo, focalizacao,
parceria etc.” (MARTINS,2014, p.206).

Luciano Martinez (2016) possui como ideia de terceirizacdo, como um meio de
producdo em gque a empresa visando ndo s6 a concentracdo em sua atividade-fim, mas como
uma forma de reducdo de custos, em que uma empresa alheia a seu cliente, portanto terceira,
Ihe auxilia na prestacdo de servigos ou productes de bens, em que a empresa-terceirizada, ou
seja a tomadora da terceirizacdo, Ihe delega atividades meramente instrumentaria, que nédo

sejam objeto de trabalho desta.

Luciano Martinez estabelece que a terceirizacdo adveio do declinio do processo de
producédo de nominado taylorista, e com o surgimento do Toyotismo. Veja como ele estabelece

sua linha de raciocinio:
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O declinio do modelo taylorista/fordista de organizacéo do trabalho foi motivado por
uma concepcéo flexibilizadora dos processos produtivos. Surgiu um novo padréo
organizacional, intitulado Toyotismo. A producdo em massa foi abandonada,
emergindo, em nome da reducdo de custos, a ideia da producédo vinculada a demanda.
Os trabalhadores dedicados a atividade-fim — objeto social do empreendimento —
passaram a ser estimulados por mecanismos de competicdo: suas retribuicdes seriam
mais elevadas na medida em que alcangassem ou superassem metas preestabelecidas.
Aqueles operérios que ndo se adaptavam ao novo ritmo eram dispensados e, mediante
novas contratacdes, realocados em outras empresas para realizar atividades-meio, ou
seja, atividades secundarias ou instrumentais da atividade-fim. Iniciou-se, assim,
verdadeira reengenharia da estrutura empresarial: empresas periféricas passaram a
contratar trabalhadores sem qualificacdo ou pouco qualificados para operacBes de
curto tempo (trabalho temporéario) ou para a realizacdo de servigos instrumentais;
empresas centrais concentraram seus esforcos na contratagdo de trabalhadores
qualificados para a operacdo e fiscalizacdo do processo produtivo final. Essas
empresas periféricas associaram-se as empresas centrais e, mediante um processo que
se convencionou chamar de terceirizacdo, assumiram o papel de prové-las no que diz
respeito aos servigos meramente instrumentais (MARTINEZ,2016,p.278 e 279)

Esse autor ainda nos traz mais um modelo de prestacao de servigo por meio de empresa
interposta, mas agora a denominamos de Quarteirizagao, “que ¢ um fendmeno da organizagao
do processo produtivo caracterizado pela contratacdo de uma empresa de servicos para
gerenciar as parcerias” (MARTINEZ,2016,p.279), ou seja, € um contrato onde essa empresa
gerenciadora intermedeia a relacdo entre a empresa recebe a terceirizacdo e a empresa que

pratica a terceirizacao.

O STF recentemente discutiu novamente sobre o tema “Terceirizacao” em julgamento

sobre a licitude de terceirizar as atividade-fim de uma empresa, durante esse julgamento o
ministro Barroso definiu terceirizacdo da seguinte maneira:

A discussdo, portanto, versa o tema do tema da terceirizacdo. Terceirizar significa

transferir parte da atividade de uma empresa para outra empresa, por motivos de custo,

eficiéncia, especializacdo ou outros interesses empresariais. Assim, uma etapa da

cadeia produtiva de uma empresa — denominada empresa contratante — passa a ser

cumprida por uma outra empresa — denominada prestadora de servicos ou
contratada (BRASIL, STF, 2018).

Observa-se que o STF, com o supracitado entendimento ja vinha corroborando com a
interpretacdo da lei n. 13.429/17, porque ndo distincdo de atividades meio e atividade fim,

dando a entender que a terceirizacdo ja poderia ter o objeto de forma irrestrita.
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2.3 Atividade Meio e Atividade Fim

Quando se fala nas atividades que um ente pode exercer, estando incluido pessoas
fisicas e juridicas, privadas e publicas, pode ser feito uma subdivisdo, em atividade-meio e
atividade-fim. Essa subdivisdo se trata de uma estratégia empresarial para melhor aplicacdo dos
recursos obtidas pelo ente, e a realizacdo de maiores investimentos em pontos especificos da

empresa.

Assim atividade-meio € todo e qualquer realizacdo pratica pela empresa interna ou
externamente que ndo é o objeto essencial de uma empresa, mas cria uma ponte para
exteriorizacdo deste. Alguns exemplos desse tipo, sdo a limpeza dos instrumentos cirirgicos
para Hospitais, ou a fabricacdo de cadeiras e mesas para Escolas.

A atividade-meio é compreendida como aquela que se presta meramente a
instrumentalizar, a facilitar o alcance dos propdsitos contratuais sem interferir neles.
Nesse &mbito encontram-se, consoante mencionado, as atividades de limpeza, de
conservacdo, de vigilancia, de telefonia, de suporte em informatica, de fornecimento
de transporte, de fornecimento de alimentacao, de assisténcia contébil, de assisténcia
juridica, entre outras que auxiliam na dindmica do empreendimento, mas que ndo

estdo  diretamente  relacionadas ao  objetivo central da  empresa
(MARTINEZ,2016,p.279).

Pelo conceito acima exposto, ja pode ser feita uma presuncdo do que se trata a
atividade-fim, entdo com o tipo supracitado fala de modos de auxiliar o ente a alcancar o objeto
em seu ato constitutivo, no caso do privado, e em lei, em caso do publico, portanto atividade-
fim é a realizacdo do objeto que esta especificado no contrato social. Portanto para o Hospital
sdo as cirurgias, para as Escolas sdo as prestacdes de ensino.

A atividade-fim deve ser entendida como a tarefa intimamente relacionada ao objetivo
social da empresa, normalmente identificado em seus estatutos constitutivos. Assim,
pode-se afirmar que a atividade-fim de uma escola é a prestacdo de ensino e de
planejamento didatico da educacdo. Seguindo 0 mesmo raciocinio, a atividade-fim de

um banco ¢ a intermediacdo de capitais por meio de diversas operaces financeiras, e
a de uma siderdrgica ¢ a metalurgia do ferro e do aco (MARTINEZ,2016,p.279).

Observado o conceito de atividade-meio e atividade-fim, ambas trazida por Luciano
Martinez, verifica-se que a atividade-meio de empresa “A”, pode ser a atividade-fim de empresa
“B” podendo a atividade-fim da empresa “B” muito bem ser a atividade-meio da empresa “A”,
portanto o ponto determinante que dird se a atividade sera meio ou fim serd o propdsito, o

intuito, pelo qual o ente foi constituido.
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Nos embargos de declaracdo, do agravo regimental, no recurso extraordinario com
agravo, n. 713.211, de relatoria do Ministro Luiz Fux, tem o seguinte entendimento sobre a
definigéo de atividade-fim:

Ementa: EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
TERCEIRIZAGCAO ILICITA. OMISSAQ. DISCUSSAO SOBRE A LIBERDADE
DE TERCEIRIZAGAO. FIXAGAO DE PARAMETROS PARA A
IDENTIFICACAO DO QUE REPRESENTA ATIVIDADE-FIM.
POSSIBILIDADE. PROVIMENTO DOS EMBARGOS DE DECLARAGCAO PARA
DAR SEGUIMENTO AO RECURSO EXTRAORDINARIO. 1. A liberdade de
contratar prevista no art. 5°, I, da CF é conciliavel com a terceirizagdo dos servigos
para o atingimento do exercicio-fim da empresa. 2. O thema decidendum, in casu,
cinge-se a delimitacdo das hipdteses de terceirizagdo de médo-de-obra diante do que se
compreende por atividade-fim, matéria de indole constitucional, sob a 6tica da
liberdade de contratar, nos termos do art. 5°, inciso 11, da CRFB. Patente, outrossim,
a repercussdo geral do tema, diante da existéncia de milhares de contratos de
terceirizacdo de mao-de-obra em que subsistem dividas quanto a sua legalidade, o
que poderia ensejar condenacdes expressivas por danos morais coletivos semelhantes
aquela verificada nestes autos. 3. Embargos de declaracdo providos, a fim de que seja
dado seguimento ao Recurso Extraordinario, de modo que o tema possa ser submetido
ao Plenério Virtual desta Corte para os fins de afericdo da existéncia de Repercussdo
Geral quanto ao tema ventilado nos termos da fundamentacdo acima. (BRASIL, 2014)

Observa-se que a determinacdo de definicdo do que € atividade-fim é tido como
matéria constitucional, pois veja que essa classificacdo dird sobre quais as atividades que o
ordenamento juridico recaira, nisso esta incluido leis (13.429/17) e jurisprudéncias (Recurso
Extraordinario 958381). Portanto tal parametro tem aspecto imprescindivel para o atual

momento em que se encontra para a sociedade brasileira.

2.4 Modalidades de Terceirizacéo

Atualmente a doutrina determina duas modalidades de terceirizacdo, a tradicional e a
sistemista, que serdo discutidas mais a frente, porém ha recentes acontecimentos que sdo a lei
da terceirizacdo e julgado do STF (Supremo Tribunal Federal), ocorrido no dia 30/08/2018,
julgamento este da ADPF 324/DF em conjunto com 0 RE n. 958252/MG, que permitiu um novo

tipo de terceirizacdo a Terceirizacdo Irrestrita, esta sera tratada em topico proprio.

A primeira modalidade nomeada de “Terceiriza¢do Tradicional” que por sua vez é
subdividida em Terceirizagdo para contratacdo de trabalhadores e Terceirizagdo para

contratagdo de servicos.
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A Terceirizagdo para contratacdo de trabalhadores € tida como ilicita pelo atual
ordenamento juridico, pois se trata da formacdo de vinculo empregaticio por meio de empresa
interposta, porque ao analisar as disposicéo de direito individual do trabalho expresso em lei e
na doutrina percebe-se a clara violagdo de principios gerais de direito como a autonomia da
vontade, a liberdade de contratar e a liberdade contratual, viola o art. 3° da CLT visto que afeta
a pessoalidade um dos requisitos do empregado e ainda viola o entendimento jurisprudencial
da Sumula 331, I, de 1993, do TST (BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO,
SUMULA 331, 1993).

Porém h& uma excecdo trazida pela lei brasileira, que determinou a primeira
possibilidade de terceirizar no ordenamento juridico patrio, foi pela prevista na Lei n. 6.019/74,
em seu art. 9°, que expde que para ocorrer o0 instituto da terceirizagcdo deve haver um justo

motivo.

Assim, Luciano Martinez (2016) entende que esse justo motivo ocorre quando ha
“necessidade transitoria de substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou ainda quando

ha acréscimo extraordinario de servigos”.

De forma mais clara o primeiro motivo ocorrera quando determinado funcionério, por
diversos motivos, como férias, treinamento para aperfeicoamento de suas habilidades em sua
area de trabalho, quando sofreu algum acidente etc., entdo o empregador forma um contrato
com empresa interposta que durante certo e estipulado periodo, que ndo podera ultrapassar o
prazo de trés meses conforme art.10 da Lei 6019/74, ird executar as mesmas atividades, funcdes

e tarefas no lugar desse empregado que esta ausente por assim dizer (MARTINEZ,2016).

A excecdo citada acima, que se limita a um curto lapso de tempo, € nomeado por
Luciano Martinez (2016) como “empregado temporario” porque como esse trabalhador formara
um vinculo, mesmo que temporario com o empregador, havera os requisitos nomeados de

“pessoalidade” e “subordinagdo”.

Na Terceirizacdo para contratacdo de servicos como o proprio nome ja diz ha o
contrato do servico, esta é legal, ficando o individuo que prestard o servico vinculado ao
contratante do servico de forma indireta, ou seja, este podera exigir daquele apenas a realizacéo
do servico prestado e nada a mais (MARTINEZ, 2016).
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Ate recentemente, era permitido nessa modalidade de terceirizacdo somente sobre os
servicos/atividades meios, que na maioria das empresas séo tarefas de limpeza, manutencao e
outros afazeres que pode contribuir para o objeto estatuido do ente seja privado ou publico, mas
desde o comeco do ano passado houve a ampliagdo deste objeto por meio de lei ordinéria e até
mesmo entendimento jurisprudencial favoravel a esse aumento no objeto da terceirizagéo de
contratacdo de servigos (MARTINEZ, 2016).

Tendo esta subdivisdo de terceirizagdo tradicional sua norma foi editada a pouquissimo
tempo, h& aproximadamente 2 anos de vida, sendo promulga no dia 31 de margo de 2017, além
de que nesse ano no dia 30 de agosto de 2018 foi emitido pelo STF uma jurisprudéncia favoravel
a esta lei e modalidade de terceirizacdo ampliando seu objeto, que antes podia ser de apenas

atividades-meios agora aumentando para a possibilidade de terceirizar as atividades-fim.

Entdo a partir do momento que estes acontecimentos juridicos tiveram a validade de
determinada, a lei por meio do processo legislativo e a jurisprudéncia por meio do acordéo do
STF, a Terceirizacdo deixou de ser algo a ser tolerado para ser uma realidade no presente corpo

juridico brasileiro.

A segunda modalidade de terceirizagdo, trazida pelo autor Luciano Martinez (2016) é
chamada de “Terceirizagdo sistemista ou de fornecimento global” esse modelo foge da ideia de
terceirizacdo trabalhada até aqui, pois nessa modalidade ha a concentracdo de recursos e um
unico objetivo, assim diferente do modelo tradicional onde ocorre a prestacdo do servico para
auxiliar na realizacdo do objeto, nesse a empresa prestadora participa diretamente no objeto do
tomador do servico (MARTINEZ, 2016).

Luciano Martinez expde essa modalidade da seguinte forma:

Segundo o0 modelo aqui analisado, os fornecedores sdo estabelecidos no mesmo prédio
da montadora e participam de diferentes etapas do processo de fabricagdo. Para
pertencer a esses arranjos, as empresas sistemistas devem preencher, na perspectiva
de Sandro Garcia, 0s requisitos da satde financeira, da competéncia para parcerias,
da integracdo eletrdnica, dos padrdes internacionais de qualidade, de custos e de
quantidades e da flexibilidade de fornecimento e mao de obra qualificada
(MARTINEZ, L; p.287, 2016).

Esse modelo de terceirizacdo chamado por Martinez de sistemista, poderia muito bem
ser 0 que a nova deciséo do STF do dia 30/08/2018, deciséo da terceirizagéo irrestrita poderia

beneficiar o empresario, pois veja bem que ao participar diretamente da producéo do objeto de
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determinada empresa, ante os conceito definidos no presente trabalho, ndo estaria o terceiro

praticando uma atividade fim.

2.5 Lei da Terceirizagao e Terceirizacao Irrestrita

Anteriormente a Lei n. 13.429/17, que alterou alguns dispositivos da Lei n. 6.019/74,
sendo citado no presente trabalho, existia solitariamente entendimento jurisprudencial do TST,
solidificada em uma sumula, que “Da forma como esta redigida a Simula 331, s6 se admite a
terceirizacdo da atividade-meio e ndo da atividade-fim” (MARTINS, 2014, p.207), mas com 0
advento daquela lei tornou possivel a terceirizacdo irrestrita, é entdo logo em seguida fez a

jurisprudéncia favoravel a terceirizagéo irrestrita.

A Sumula supracitada, que ainda hoje, veda a terceirizacéo de atividades-meio, outrora
a 2017 norteava qualquer decisdo que tinha relacdo que com qualquer modalidade de prestacéo
de servico por empresa interposta, além da proibicdo ja& mencionada, € ela que estabelece a
responsabilidade de forma subsidiaria, entre 0 empregado subsidiario e o tomador do servico,
e nega o vinculo entre o ente terceirizado e a Administracdo Publica, assunto este que sera

tratado em capitulo proprio. Veja a Simula n. 331 do TST:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVIGCOS. LEGALIDADE (nova redagio do
item IV e inseridos os itens V e VI & redacdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em
27,30 e 31.05.2011

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € 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, ndo gera
vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

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

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

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condic¢@es do item 1V, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigagdes 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 ndo decorre de
mero inadimplemento das obrigacOes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.


https://jus.com.br/tudo/fiscalizacao
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VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas
decorrentes da condenagdo referentes ao periodo da prestacdo laboral
(BRASIL,TST,2011).

Entdo adveio a Lei 13.429 de 2017 que permitiu a terceirizacdo das atividades-meio,
ou como ficou conhecido como Terceirizagdo Irrestrita. Portanto com essa nova lei disciplinado
algo que até entdo ndo existia qualquer dispositivo legal expresso, havendo somente
jurisprudéncias sobre, foi necessario haver um controle de constitucionalidade, para mudar o

até entdo entendimento.

Apo6s a permissdo legal, Lei n. 13.429/17, a permissdo jurisprudencial foi emitido no
julgamento em conjunto da ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental) n.
324, em conjunto ao RE (Recurso Extraordinario) n. 958.252, tendo como favoraveis 0s
Ministros Luiz Fux, Alexandre de Moraes, Dias Toffoli, Celso de Mello, Gilmar Mendes, Luis
Roberto Barroso e a presidente, na época do julgamento, Carmen Lucia e 0S ministros
desfavoraveis Edson Fachin, Rosa Weber, Marco Aurélio Mello e Ricardo Lewandowski foram

contrarios.

Os Ministro que votaram a favor da terceirizacao irrestrita, fundaram seus argumentos
principalmente na ideia de que como ndo ha lei alguma proibindo, ndo ha motivo de ser
proibido, ressaltando ainda que as leis trabalhistas estdo ai para proteger o trabalhador e ainda
que disseram que nao necessidade de distinguir atividade-meio de atividade-fim. Vejamos que

o0 autor Diogo Palau Flores dos Santos, concorda com este Ultimo raciocinio dos ministros:

Ha que se considerar a necessidade de adaptabilidade das organizacbes em meio a
competitividade crescente. Nesse sentido, ndo se deve trabalhar mais com conceitos de
“atividade-fim” ou “atividade-meio” e sim simplesmente “atividades” que sdo desempenhadas
pelas organizacdes. Assim, aprioristicamente, qualquer atividade poderia ser terceirizada
(SANTOS,2014,p27).

Os Ministros desfavoraveis a liberacdo da prestacdo de servigos-fim por empresa
interposta, fundamentaram seu voto na ideia de prevaléncia da autonomia do Tribunal Superior

do Trabalho, enfatizando a prevaléncia da Simula 331 deste, e na concepgao que os direitos do
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Otrabalhador ndo poder ser inferiorizados a principios econdmicos e que pregam concorréncia

ente comerciantes.

Assim desta forma, ficando 7 votos a favor da terceirizagdo irrestrita, sendo favoraveis
a esta 0os Ministros Luiz Fux, Alexandre de Moraes, Dias Toffoli, Celso de Mello, Gilmar
Mendes, Luis Roberto Barroso e a presidente, na época do julgamento, Carmen LUcia e 4 votos
desfavoraveis aquela sendo os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Marco Aurélio Mello e
Ricardo Lewandowski foram contrarios. Vejamos como se encontra a atual decisdo: “E licita a
terceirizacdo ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade
subsidiaria da empresa contratante” (BRASIL,STF,2018).

Ao analisar a deciséo supracitada, verifica-se um novo marco jurisprudencial, havendo
a determinacdo de um novo caminho até entdo desconhecido no ordenamento juridico
brasileiro, sendo impossivel dizer o que ird ocorrer a partir de agora, lembrando que o efeito
dessa decisdo afetara diversas outras causas que estdao estagnadas no Poder Judiciario, e como
ndo ha como prever o que ira ocorrer deve o poder julgador estar preparado para as

consequéncias de sua deciséo.
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3 Administracdo Publica: Definicdo e Nog¢des Introdutérias

A Administracdo Publica, objeto um dos objetos de estudo deste trabalho, possui em
sua estrutura os entes da administracdo direta, conforme artigo 41 do Codigo Civil, sdo
formados pela Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios, juntamente com a administracéo
indireta, que tem estabelecido no artigo 4°, do Decreto-Lei n. 200/67, é formado pelas
Autarquias, Fundacdo Publica, Sociedade de Economia Mista e Empresa Publica.

Assim, o presente capitulo tem, o objetivo de esclarecer o que seria cada um desses
entes, que englobam a Administracdo Publica, e 0 que seria a propria Administracdo, fazendo

isto por meio das doutrina e leis existentes no ordenamento juridico brasileiro.

3.1 Conceito

Carvalho Filho (2014), diz que “O verbo administrar indica gerir, zelar, enfim uma
acdo dindmica de supervisdo. O adjetivo publica pode significar ndo sé algo ligado ao Poder
Pablico, como também a coletividade ou ao Publico em geral.” ou seja a Administragdo Publica
€ 0 0rgdo incumbido de cuidar de uma coisa das pessoas, no presente caso do povo brasileiro,
com diligéncia imprescindivel, até pelo fato desta coisa ndo pertencer a administracdo, mas sim,

ha terceiros.

E pacificado na doutrina que héa dois sentidos na administracio publica, o sentido
objetivo e o sentindo subjetivo, no entender de Maria Sylvia Di Pietro e de José dos Santos

Carvalho Filho, essa divisdo ocorre da seguinte forma:

a) em sentido subjetivo, formal ou organico, ela designa os entes que exercem a
atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, 6rgdos e agentes publicos
incumbidos de exercer uma das funcbes em que se triparte a atividade estatal: a funcdo
administrativa;

b) em sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza da atividade
exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a Administracdo Publica é a propria
fungdo administrativa que incumbe, predominantemente, ao Poder Executivo (DI
PIETRO, p.119,2017)

Percebe-se que para o sentido subjetivo se trata das pessoas que administram sejam
elas pessoas fisicas ou juridicas, ou que sejam 6rgdos ou entidades. Fazendo com que para que

pertencerdo a essa classificacdo devem ser criadas no intuito de satisfazer o interesse da



25

coletividade, assim o mesmo sujeito, pode praticar fungdes administrativa e fungdes

particulares, observando quem e como o ato foi realizado (CARVALHO FILHO,2014).

Enquanto no sentido objetivo, o sujeito administrado é discriminado conforme a
funcdo exercida, assim uma mesma atividade podera ser administrativa ou ndo dependendo da
finalidade para qual ela foi praticada, devendo observar a satisfagcdo do ato para ser dado um
diagndstico (CARVALHO FILHO,2014)

Porém Marcelo Alexandrino & Vicente Paulo (2017), antes de adentrar nos sentidos

objetivo e subjetivo da Administracdo Publica, ha uma outra divisdo, esta discrimina a

administracdo em Sentido Amplo e em Sentido Estrito, encontrando os sentidos objetivo e
subjetivo como uma subdiviséo dentro do sentido estrito.

Administracdo publica em sentido amplo abrange os érgaos de governo - e as funcdes

politicas que eles exercem - e 0s 6rgdos e pessoas juridicas que desempenham funcées

meramente administrativas. Dé-se entender por funcdo politica, neste contexto, a

elaboracdo das diretrizes e programas de acdo governamental, dos planos de atuacdo

estatal, a determinacdo das denominadas politicas publicas. De outra parte, fungéo

administrativa resume-se a simples execucdo- de forma profissional, técnica, neutra -

das politicas puablicas formuladas no exercicio da atividade politica
(ALEXANDRINO & PAULO,p.21-22,2017).

Veja bem, no sentido amplo ha a parte politica mencionada, e do que se trata essa
parte. Trata-se da capacidade atribuida pela constituicdo federal a certos dérgaos que 0s
permitem criar regras gerais, para a Administracao Publica executa-las. E ai que entra a funcio
administrativa que sdo as atribuicdes dos entes, 6rgdos e agentes publicos detém para cumprir

tais normas de carater geral.

Como exemplo, observa-se 0: O FIES (Financiamento Estudantil), € um programa do
governo que auxilia os estudantes, principalmente universitarios, a pagarem suas faculdades.
Observe, o Estado tem o dever de prestar educacédo aos seus cidadaos, sendo previsto no art. 6°,

e arts. 205 ao 214 todos da Constituicdo Federal.

Agora temos a funcdo politica que é o dever de fornecimento de educacao, amparado
por lei constitucional, e tem a funcdo administrativa, o FIES, programa governamental
executado pela Caixa Econdmica Federal, sociedade de economia mista, ente da Administracéo

Publica Indireta.

Ao falar do sentido estrito da Administracdo Publica, Alexandrino & Paulo (2017)

determinam que “s6 inclui os 6rgdos e pessoas juridicas administrativos e as fungdes que eles
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desempenham, de natureza puramente administrativa-profissional, técnica, instrumental,

apartidaria -, de execucdo dos programas de governo”

E dentro da classificagdo citada acima que se encontra a discriminagao feita por Di
Pietro, de sentido Objetivo, onde Administracdo Publica sdo as atividades produzidas, ndo
importando quem é que exerca estas e a de sentido Subjetivo em que a administracao é formada
por entes, Orgdos, e agentes do setor publico ndo importando as atividades exercidas
(ALEXANDRINO & PAULO,2017).

De acordo com Alexandrino & Paulo (2017) o Brasil adota o critério subjetivo de
administracdo publica, ou seja, sdo parte da administracdo os entes, 6rgdos e agente que a lei
pré-determina, lei esta que € infraconstitucional e até lei constitucional como percebe-se ao ler
o art. 37, caput, CF/88, que dispdes que as administracdes direta e indireta esta presente na
Uni&o, estados-membros, Distrito Federal e Municipios.

3.2 Administracdo Direta

A Administracdo direta podendo ser encontrada a sua discriminacdo no art. 41 do
Cadigo Civil, veja a seguir;
Art. 41. S8o pessoas juridicas de direito publico interno:
I - A Unido;
Il - Os Estados, o Distrito Federal e os Territdrios;
111 - os Municipios;
IV - As autarquias, inclusive as associacdes publicas;

V - As demais entidades de carater pablico criadas por lei
(BRASIL,2002).

Carvalho Filho (2014) conceitua, administragdo direta da Seguinte forma: “é o
conjunto de 6rgdos que integram pessoas federativas, aos quais foi atribuida a competéncia par

o exercicio, de forma centralizada, das atividades administrativas do Estado”.

Concorda com Carvalho Filho, os doutrinadores Alexandrino & Paulo (2017) que
definem Administracdo direta como “o0 conjunto de 6rgdos que integram as pessoas politicas
do Estado (Unido, estados, Distrito Federal e municipios), aos quais foi atribuida a competéncia

para o exercicio, de forma centralizada, de atividades administrativas”.
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Verifica-se que o rol estipulado pelo art.41 do CC, se encaixa exatamente nessas
caracteristicas, pois ao ser feita uma analise na CF/88, e fizer um paralelo entre as duas
codificacOes, verifica-se atribuicdes especificadas para cada entidade.

Sendo que as normas reguladoras da administracdo direta é a propria Constituicdo
Federal, em especifico o art. 37 e seus incisos, que estabelecem normas gerais a serem

obrigatoriamente observadas, sob pena de inconstitucionalidade.

Estabelecida as normas gerais, cabe a cada ente determinar sua forma de agir,
exemplos dessa discricionariedade, no Estado de Goias h4 cartdo livre, para estudante e idosos,
beneficio esse regulamento pela administracdo publica, exemplo este de execucdo

administrativa de norma geral estabelecida pela Constituicéo.

Outro exemplo temos o SUS, Sistema Unico de Salde, que atende as pessoas com
tratamento de salde sem quaisquer cobrancas, executado pelos entes e observando a norma

geral de direito a saude encontra na CF/88, nos arts. 196 ,197 e 198.

3.3 Administracao Indireta

Antes de adentrar no que é a administracdo indireta deve-se primeiro estabelecer como
é que essas sdo formadas, observado o que € denominado pela doutrina de centralizacéo,

descentralizacéo e desconcentracgéo.

“A centralizacdo ¢ a situagdo em que o Estado executa suas tarefas diretamente, ou
seja, por intermédio dos inimeros érgdos e agentes administrativos que compdem sua estrutura
funcional” (CARVALHO FILHO,2014). Ou seja, quando se fala em centralizacéo, fala-se em

exercicio direto das atribuicdes, pelo ente originalmente destinado a ela.

J& a Administracdo indireta ¢ definida como o “conjunto de pessoas juridicas
(desprovida de autonomia politica) que, vinculadas a administracdo direta, tém competéncia
para o exercicio, de forma descentralizada, de atividades administrativas” (ALEXANDRINO

& PAULO,2017).

Na descentralizacdo ocorre exatamente o contrério, aonde ha a transferéncia realizagdo

de determinado servigo a outra entidade que deverd executar, tal prestagdo. Nos dizeres de
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Maria Sylvia Di Pietro (2017), ha a descentralizacdo politica que é a capacidade de auto
organizar, auto legislar, autogovernar, dados pelas propria Constitui¢do. E hé a descentralizacéo
administrativa que é quando o ente pode realizar essas mesmas atividades, porém esse poder
ndo advem da CF/88, mas de sua propria autonomia, em via de regra é dada por lei

infraconstitucional.

“A desconcentracdo ¢, simplesmente, uma distribuicdo de competéncias dentro da
estrutura de uma mesma pessoa juridica. Cada conjunto de competéncias assim reunidas, cada
plexo de atribui¢bes organizado dentro da estrutura da pessoa juridica é, tecnicamente, um
6rgdo. Sdo, portanto, érgdos publicos, conjuntos de competéncias reunidos no interior de uma
pessoa publica” (ALEXANDRINO & PAULO,p.129,2017).

Agora esclarecido como surgem os entes da administracdo indireta, entende-los sera
melhor. Em nosso ordenamento juridico, € encontrado no decreto-lei 200 de 1967, em seu art.
4° inciso I, alineas, a estipulacdo do que pertence a administragéo indireta.

Art. 4° A Administracdo Federal compreende:

Il - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades,
dotadas de personalidade juridica prépria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

c) Sociedades de Economia Mista.
d) fundag@es publicas.

3.3.1 Autarquia

As autarquias citadas acima surgem pelo fenbmeno da descentralizacdo, ocorrendo
quando ha a transferéncia da titularidade de execucéo de algum servico publico para um ente
que ainda sera criado, possuindo, este, personalidade juridica propria (ALEXANDRINO E
PAULO,2017).

Vale ressaltar algumas caracteristicas do supracitado ente, quanto a transferéncia, pode
ser feita por lei ou por contrato, sendo aquela por meio de outorga e esta, por meio de delegacéo,
a lei instituidora da autarquia ja vem determinando suas atribuic6es, especificando sua area de

atuacdo.
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Outra vertente que deve ser lembrada é quanto a titularidade, porque acontece que a
responsabilidade do servico transferido agora recaira ao ente delegado e, por ter personalidade
juridica esta passivel de ser acionado no Judiciario (DI PIETRO,2017).

O paragrafo acima ndo olvida, que o ente agora possui patriménio préprio, além de
poder criar e manusear sua prépria receita, isto é a capacidade de se auto administrar, é por isso

que autarquias sao chamadas de servicos publicos personalizados (DI PIETRO,2017).

Assim Maria Zanella Di Pietro (2017) conceitua autarquia da seguinte forma, “pessoa
juridica de direito publico, criada por lei, com capacidade de autoadministracdo, para o
desempenho de servico pablico descentralizado, mediante controle administrativo exercido nos

limites da lei.”

Corrobora-se, assim, com o conceito legal determinado pelo Decreto-Lei n. 200 de 25
de fevereiro de 1967, que presente em seu artigo 5° no inciso I, considera Autarquia um
“servico autdonomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimonio e receita proprios,
para executar atividades tipicas da Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor

funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada”.

3.3.2 Empresa Pablica E Sociedade De Economia Mista

Primeiro veja os conceitos de empresa publica e sociedade de economia mista trazido

a luz do artigo 5°, do Decreto-Lei 200 de 1967, localizado nos incisos Il e I11:

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

Il - Empresa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
com patriménio préprio e capital exclusivo da Unido, criado por lei para a exploracdo
de atividade econémica que o Governo seja levado a exercer por forca de contingéncia
ou de conveniéncia administrativa podendo revestir-se de qualquer das formas
admitidas em direito.

111 - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, criada por lei para a exploracgéo de atividade econdmica, sob a forma
de sociedade andnima, cujas a¢des com direito a voto pertencam em sua maioria a
Unido ou a entidade da Administragdo Indireta (BRASIL,DECRETO-LEI
n.200,19670).

Agora verifique os conceitos dos referidos entes observados pelo Doutrinador José dos

Santos Carvalho Filho:

Empresas publicas sdo pessoas juridicas de direito privado, integrantes da
Administragdo Indireta do Estado, criadas por autorizacdo legal, sob qualquer forma
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juridica adequada a sua natureza, para 0 Governo exerca atividades gerais de carater
econdmico ou, em certas situacfes, execute a prestacdo de servigos publicos
(CARVALHO FILHO,2014,p.500).

Sociedade de economia mista sdo pessoas juridicas de direito privado, integrantes da
Administragdo Indireta do Estado, criada por autorizagdo legal, sob a forma de
sociedade an6nimas, cujo controle acionario pertenga ao Poder Publico, tendo por
objetivo, como regra, a exploracéo de atividades gerais de carater econdmico, e em
algumas ocasides, a prestagio de servicos publicos (CARVALHO
FILHO,2014,p.500).

Percebe-se claramente, quem ambos os entes sdo constituidos em forma de empresas,

e podendo ser até mesmo o objeto de sua constituicdo iguais, trabalharem com a mesma coisa.

Diferindo-as na forma como sdo constituidas, pois enquanto a empresa publica pode
ser de qualquer natureza, sociedade andnima, sociedade limitada, sociedade solidaria e por ai
vai, na sociedade de economia mista pode haver a natureza juridica de sociedade anénima onde,

o capital é dividido parte em publico, parte em privado.

Vale ressaltar que na empresa pablica, onde o capital é todo publico, ha controle e
administracao totalmente exercida pelo ente publico. Agora na sociedade de economia mista, 0
capital sendo divido em publico e privado o controle e administragdo € exclusivo do ente
publico, mas aqueles que investem naquela possuem poder de voto nas decisdes do

administrador.

3.3.3 Fundacéo Publica

As Fundac6es Publicas sdo entidade em que ha a reunido de patrimdnio sendo Ihe dado
personalidade juridica, podendo assim auto administrar-se, ressaltando que no caso da
Fundacdo Publica, que tem intuito meramente social, ou seja, ela ndo pode ser constituida para

arrecadacdo de lucro, mas sim para prestacdo de servigos assistenciais a populacao.

Novamente é dado um conceito legal pelo Decreto-Lei 200 de 1967, em seu artigo 5°

no inciso 1V:

IV - Fundacéo Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
sem fins lucrativos, criada em virtude de autorizagdo legislativa, para o
desenvolvimento de atividades que n&o exijam execu¢do por 6rgdos ou entidades de
direito publico, com autonomia administrativa, patriménio préprio gerido pelos
respectivos 6rgédos de direcdo, e funcionamento custeado por recursos da Unido e de
outras fontes.
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Tendo o conceito doutrinario de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, confirmado o

entendimento legal, assim estes definiram fundacéo publica da seguinte forma:

Conceituamos fundacdo publica como a entidade da administracdo indireta instituida
pelo poder publico mediante a personificacdo de um patriménio que, dependendo da
forma de criacdo, adquire personalidade juridica de direito pablico ou personalidade
juridica de direito privado, a qual a lei atribui competéncias administrativas
especificas, observadas as areas de atuacao a serem definidas em lei complementar (a
vocacdo tedrica das fundagBes publicas sdo atividades de interesse soclal)
(ALEXANDRINO E PAULO,2017,p.63).

Observa-se que na definicdo legal ndo se sabe se fundacdo tem natureza publica ou
privada, pois ha uma discussdo polémica em relacdo a esta questdo. Havendo até aqueles que
diziam que a fundacdo possuia as duas naturezas, publico e privado, sendo uma subespécie de
autarquia (CARVALHO FILHO,2014).

Assim o Estado poderia usar a fundacdo com ente privado, para 0 exercicio de
atividade publicas, quase como uma terceirizacdo das fungdes publicas, pois ao ter duas

naturezas entraria nas esferas de ambas.

Porém com o advento da Constituicdo Federal de 1988, muitos doutrinadores inclusive
Jose dos Santos Carvalho Filho e Hely Lopes Meirelles, optaram por determinar como natureza

publica, a natureza das Fundac@es cujo instituidor é o Estado.

3.4 Regime Juridico

Antes de adentrar nos principios préprios da Administracdo Publica, deve-se olhar para
o0 regime juridico desta. E o que é esse regime? Nos dizeres de Marcelo Alexandrino & Vicente
Paulo, concordando com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, sdo as prerrogativas e obrigacfes que

determinam o modo de agir.

Nesse caso em especifico, trata-se ndo apenas do Direito Administrativo, mas sim de
todo o direito publico, o que engloba Direito Tributério, Direito Previdenciario, Direito do
Trabalho, Direito Constitucional entre outros. Portanto esse regime juridico determina um
padrdo para o Estado agir de modo geral, estando complementado por normas especificas de

cada area do direito.



32

O Regime Juridico tem dois pilares que sustentam a administragdo como
Administracdo Puablica, sdo os principios da Supremacia do Interesse Publico e
Indisponibilidade do Interesse Publico (ALEXANDRINO & PAULO,2017).

3.4.1 Supremacia do Interesse Publico

De forma simples e resumida esse principio determina que as decisdes da
administracdo publica sempre sobrepujaram os interesses de pessoas privadas, porque em tese,
a administracdo esta agindo em prol do interesse publico, ou seja, esta em conforme com o que

€ mais benéfico para o povo.

Nessa linha encontra-se o interesse primario e o secundario, enquanto aquele seria
exatamente o que foi supracitado, € o que for mais benéfico ao povo, este € o interesse da
Administracdo Puablica como pessoa, como ente de direito publico personalizado
(ALEXANDRINO & PAULO,2017).

Assim pode haver de ser executado o interesse secundario, poréem tem que ser pautado
pelo interesse primario, ou seja, para ser realizado a vontade do Estado, esta devera corroborar
com o que for melhor para o povo. Ressaltando que interesse primario € o que for mais benéfico

par a populacéo e ndo o que a vontade da maioria das pessoas desejam.

3.4.2 Indisponibilidade do Interesse Publico

O segundo pilar esta relacionado com fato de que a Administracao Publica, € uma mera
gestora do interesse publico, assim ela devera usar toda a sua diligéncia em prol desse interesse
(ALEXANDRINO & PAULO,2017).

O que faz com a administracdo ndo possa renunciar quando esta contra um particular,
mesmo este estando em seu direito, ndo podera escolher qualquer um para atividades laborais,
devendo fazer uma licitacdo para escolher o melhor ,e nem que uma pessoa que nela trabalha

se beneficie a suas custa pois 0 que a administracao faz é para atender o interesse publico.
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Assim para a melhor execugdo de tais “pilares” ha a estipulacdo de principios que
norteia a administracdo estando alguns expressos na prépria Constituicdo Federal atualmente
vigente e outros sdo implicitos, trazidos pela doutrina ou até pela jurisprudéncia.

3.5 Principios Administrativos

O Caput do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 diz o seguinte:

Art. 37. A administracdo puablica 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:(BRASIL,CONSTITUICAO FEDERAL,1988)

Veja bem, no artigo encontramos os principios da Legalidade, Impessoalidade,
Moralidade, Publicidade e Eficiéncia, esses que sdo conhecidos como LIMPE, ou principios

constitucionais da Administracdo Publica.

Dentro de cada desses ha regras que estipulam o “modus operandi” da administragao
enquanto um determina como exterioriza suas acdo, outro dispdes de como essa acdes devem
ser pautadas, qual o intuito delas, ainda ha aquele que impede que particulares se beneficiem

do Estado e outros, que serdo discriminados a seguir.

3.5.1 Principio da Legalidade

Di Pietro, Alexandrino & Paulo e até Carvalho Filho, seguem a ideia de que no setor
publico, a administracdo somente agira com lei que a determine ou que a autorize, 0 que é 0
oposto do setor privado em que o particular pode fazer tudo que lhe vier a mente, desde que

ndo exista alguma norma que a proiba de fazer.

Exemplo que ja foi até citado no presente trabalho é o instituto da descentralizacéo,
aonde ha a transferéncia da titularidade de execucdo de determinado servico publico, em que

deve ser realizada por meio de lei, como é o caso do INSS.
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3.5.2 Principio da Impessoalidade

Na doutrina de Di Pietro, Alexandrino & Paulo e até Carvalho Filho, trazem esse
principio sob duas vertentes, a primeira trata-se que a administracdo deve tratar todos 0s
administrados de forma igualitaria, se encontrarem-se em situacdo juridica equivalente, seria
algo como o principio da isonomia, onde h& o tratamento de iguais com igualdade, e desiguais

desigualmente na medida de sua desigualdade, conforme dizia Ruy Barbosa.

A segunda vertente é encontrada na propria lei constitucional, o artigo 37, em seu
paréagrafo primeiro, expde o seguinte:

Art. 37 § 1° A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos

orgdos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientagao social, dela

ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocao pessoal

de autoridades ou  servidores  publicos  (BRASIL,CONSTITUICAO
FEDERAL,1988).

Ao ler o paragrafo supracitado percebe-se que nesse seguimento trata-se de ninguém
podera se beneficiar da administracdo, de sob quaisquer formas possiveis, devendo esta agir

sempre em prol do interesse publico, ressalte que é o interesse primario.

3.5.3 Principio da Moralidade

Este principio adentra a ética e a moral. Tendo elo intrinseco com o principio da
legalidade, este ja supracitado, regulando de forma que nao basta apenas a observancia da lei,
mas também verificar o espirito dela, deve ver qual o seu real intuito, pois pode existe alguma
determinacdo que seja plenamente legal, que observou todos os processos, todas as normas,
mas a sua aplicacdo pode se tornar algo imoral, algo hediondo, prejudicando irreversivelmente
um administrado, portanto ndo basta apenas aplicar a lei, deve-se ater a finalidade dela
(ALEXANDRINO & PAULO,2017).

Carvalho Filho (2014), ressalta os caso de nepotismo ocorridos no Brasil, em que eram
legais e até haviam situacdes em que os indicados ao cargos comissionados, mesmos sendo
parentes, eram eficiente, porém em sua grande regra, tornou-se “balaio de gato”, onde eram
escolhido pessoas totalmente despreparadas e que ndo sabiam nada com nada, apenas por terem

parentesco com juizes, promotores, governadores, prefeitos e muitos outros.
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E ainda Di Pietro (2017) traz o principio da moralidade como ideia de boa-fé a ser
exercida pelos servidores publicos, devendo sempre serem honestos, leais e probos, para com
os administrados, quanto para outros servidores e 6rgaos publicos.

3.5.4 Principio da Publicidade

Di Pietro (2017) e Carvalho Filho (2014) trazem diversas leis onde séo fundamentas
no principio da publicidade, que nada mais é, do que a populacdo tomar conhecimento dos atos
da Administracdo Publica. Do acesso a informagdo, direito embaso em lei constitucional, art.5°,
XXXIII e art. 37, 83°, 11, ambos da CF/88, que prevé o direito a informacéo.

Veja que & um principio com base no segundo pilar do regime juridico da
administracdo, na indisponibilidade do interesse publico, entdo como a administragdo é uma
mera gestora do interesse publico, portanto nada mais l6gico que o Estado tenha que prestar
contas de cada um de seus atos, porque 0 seu objeto de trabalho ndo pertence a ele, mas a

terceiros.

O principio da publicidade tem diversas interpretagdes, como na acepgdo de
publicidade dos atos propriamente ditos da administracdo, no sentido de prestacdo de
informacGes aos administrados, mas ainda possuindo excecdes a essa publicidade, o direito a
intimidade e a vida privada (CARVALHO FILHO,2014).

Na publicidade de atos préprios da administracdo, incluso sobre os atos
administrativos que tem como requisitos para sua validade a publicacdo em imprensa oficial,
caso contrario sdo nulos, estando presente nome da esfera federativa que o fez, valores

referentes ao ato e outros, ainda estando respaldado pelo art. 37, §2°, CF/88.

Na prestacdo de informacoes citada, refere-se ao fato do acesso a informacdo que
detém a administracdo, sobre pessoas comuns, com divida ativa, nome negativado, negativa de
aposentadoria entre outros. Cabendo nesse caso, quando for negado tal direito, o remédio
constitucional chamado de HABEAS DATA, contido no art. 5°, LXXII, CF/88.
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3.6. Principio da Eficiéncia

O ultimo dos principios encontrados no caput do artigo 37, da Constituicdo Federal de
1988, foi trazido a outrora citada constituicdo por meio da Emenda Constitucional n.19 de 4 de
junho de 1998 (ALEXANDRINO & PAULO,2017).

Di Pietro elenca um conceito, explanado do Hely Lopes de Meirelles, e nessa defini¢do
ha o seguinte:
0 que se impde a todo agente publico de realizar suas atribuicdes com presteza,
perfeicio e rendimento funcional. E o mais moderno principio da funcdo
administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade,
exigindo resultados positivos para o servico publico e satisfatério atendimento das

necessidades da comunidade e de seus membros (MEIRELLIS,2003,p.103,apud,DI
PIETRO,2017,p.153).

Observa-se em tal conceito que ndo adianta apenas obedecer ao que esta em lei, deve
haver uma satisfacdo na prestacao do servigo publico. Carvalho Filho (2014) diz que deve haver
mudanca na propria cultura da administracdo brasileira, até porque ndo adianta ter a norma que
determina, mas a mentalidade dos governantes, servidores e até dos administrados continuar
fechada.

Significa que a Administracdo deve recorrer a moderna tecnologia e aos métodos hoje
adotados para obter a qualidade total da execucdo da atividade do cargo, criando

inclusive, novo organograma em que se destaquem as funcbes gerenciais e a
competéncia dos agentes que devem exerce-las (CARVALHO FILHO, p.31,2014).

Veja bem o que serd realizado é determinado pela legalidade, como sera executado
sera determinado pela eficiéncia, assim, o principio do presente topico ndo se trata da
possibilidade de realizacdo de determinado ato, mas do modo de como sera executado, trata-se
do “modus operandi” (CARVALHO FILHO,2014).

Esse novo modo de agir da administracdo, com o principio da eficiéncia, tem como
ideia central a “administragdo gerencial”, esta “propde-se, ..., que a administragdo publica se
aproxime o mais possivel da administragdo das empresas do setor privado” (ALEXANDRINO
& PAULO, 2017, p.255,).

Esta nova concepcdo de administrar surgiu a partir de 1998, com o supracitado
principio, pois detinha a acepcdo que o outrora sistema de administragdo publica, e seus

métodos de gestdo “acarretam morosidade, desperdicios, baixa produtividade, enfim, grande
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ineficiéncia, em comparacdo coro a administracdo de empreendimentos privados”
(ALEXANDRINO & PAULO,2017, p.255).

Lembrando que nesse modelo a semelhanga do modelo privado, o objeto da
Administracdo Publica, o interesse pablico, ir4 orbitar em torno da eficiéncia, assim como no

molde privado, o0 seu objeto gira em torno do lucro.

Ante o que foi exposto, encontra-se duas vertentes do supracitado principio,
corroborado por Di Pietro, Alexandrino & Paulo e Carvalho Filho, uma em relacéo aos agentes
publicos e outra com relacdo ao Estado como Administracdo Publica.

Na primeira vertente, o principio da eficiéncia em relacao aos servidores publicos, traz
a ideia de aplicacdo da eficiéncia no dia-a-dia, na prestacdo de um simples servigo publico,
como a emisséo de certiddo, ou manutencdo do site da transparéncia. Essa acepc¢ao requer que
0 servico seja satisfatorio para o servidor, dando o seu maximo e para 0 administrado
conseguindo o que foi requerido e principalmente sem morosidade de dezenas de dias
(ALEXANDRINO & PAULO,2017).

Nesse caso sera necessario cooperacdao de ambos os lados para que atinja o resultado
desejado o mais rapido possivel, assim evitando desgastes da receita da administracéo, desgaste

fisico e menta do servidor que esta prestando o servico e do administrado que precisa do servico.

Outro ponto dentro desta vertente é o fato de que os servidores devem ser preparados
para a aquisicdo dos cargos que serdo efetivos, assim, é necessario preparacao para exercer
determinadas funcdes, devendo essa preparacdo ser feita de forma particular pelo préprio
candidato e depois pela administracdo em um lapso de tempo depois de conseguir o cargo, ou
seja um treinamento realizado no local de trabalho (CARVALHO FILHO,2014).

Esses candidatos sdo escolhido por meio de uma licitacdo intelectual, o concurso
publico, conforme artigo 37, inciso Il, da CF/88, que é a exteriorizacdo dos principios da
eficiéncia e da impessoalidade, este porque ndo pode ser beneficiado individuo particular, e
aquele por que ao menos em tese 0 melhor e mais preparado seria o aprovado pelo concurso
(DI PIETRO,2017).

Na acepcédo do Estado como Administracdo Publica, o principio da eficiéncia traz uma

ideia mais de economia, de evitar gastos desnecessarios, e até mesmo investimentos em setores
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errados, devendo assim os governantes terem o minimo de discernimento e acima disso vontade
de mudar as coisas, ndo podendo sucumbir a ganancia, visto que nessa area, Administracdo de
Coisa Publica, ira ser manuseado muito dinheiro alheio (FLORES DOS SANTOS,2014)

E ainda devendo escolher muito bem aqueles que serdo indicados aos cargos
comissionados, vide art.37, 11, CF/88, pois este serdo os auxiliadores dos governantes, portanto
deve ser evitado ao maximo escolhas por nepotismo ou favores politicos (CARVALHO
FILHO,2014).
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4 DA TERCEIRIZACAO COMO ALTERNATIVA PARA EFICIENCIA DA
ADMINSITRACAO PUBLICA

A terceirizacdo como j& dito anteriormente é instituto de gestdo empresarial, que
pertence ao direito privado, em que uma empresa contrata um ente que trabalhara de forma a

ter como objeto um servigo ou produto que outrora era da entidade contratante.

Sendo o objeto da contratacdo dividido em atividade-meio, aquelas tarefas que néo
constituem o motivo de formacgéo da empresa, e atividade-fim, sdo todas as atividades para o
qual a empresa foi constituida, constando estas no ato constitutivo do ente.

Administracdo Publica, por outro lado é um ente de direito publico, em que se encontra
no Poder Executivo, em que detém a funcdo pura e simples de administrar, a0 menos em regra.
O art. 37 da Constituigdo traz normas que devem ser seguidas pela Administracdo, quando agir
sob a caracterizacdo de ente de direito publico, exercendo suas prerrogativas normativas

previstas.

Entres as normas, verifica-se o principio da eficiéncia, advindo da Emenda
Constitucional n.19/98, que versa que cada ato da administracdo, seja ela direta ou indireta,
deva ser o mais eficiente possivel, isso faz com que deva ser analisado caso a caso para ser
analisada qual das opcdo € mais eficiente levando, em conta o ente administrativo, o

administrado, o objeto da administracéo.

Verificado os conceitos de cada um dos requisitos elencado no presente trabalho,

observara agora, 0 que o choque desses elementos traz por consequéncia.

4.1 Dos Modelos de Gestao do Estado

O Estado desde os primordios tem como marca, o poder de invadir a esfera juridica de
direitos e obrigacGes de seus administrados, sendo esta habilidade conhecida como poder
extroverso do Estado ou como poder de império do Estado, porém sdo todas a mesma

possibilidade de adentrar a esfera juridica das pessoas.

Segundo Fernanda Marinela (2018) o poder supracitado encontra-se dentro dos

atributos dos atos administrativos, onde é denominado de atributo da imperatividade, no qual
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“decorre da prerrogativa que possui o Poder Publico de impor unilateralmente a terceiros”,

adentrando em suas esferas juridicas ficando conhecido pelo outro nome de “poder extroverso”.

Aproximadamente, por volta do século XIX, quando ainda existia o sistema
monarquico de governo, o modelo de gestdo que era executado, é o chamado de patrimonialista
este que era conhecido por ndo especificar qual patriménio pertencia ao Estado, setor publico,
e qual era pertencente a Coroa. (GONCALVES,2013)

Verifica-se que com o Poder Extroverso, juntamente com o modelo patrimonialista em
que nao ha divisdo patrimonial, do era publico e do que pertencia a Coroa, 0 porqué desse

modelo possuir como marca inerente, o “nepotismo e a corrupcao” (GONCALVES,2013).

O Governo possuia pouquissimos 0Orgaos, porém extremamente abrangentes, em
especifico os orgaos do “Erario ou Tesouro Geral e Publico” eram os responsaveis por toda a
questdo da renda publica, ou seja, a renda de todos os administrados passa pelas mados dos

governantes, tendo assim controle total sobre a economia do pais (GONCALVES,2013).

“No Brasil os primeiros sinais de organizacao governamental remontam ao periodo da
transferéncia da corte de Lisboa, Portugal, para o Rio de Janeiro, quando D. Jodo constituiu”

dois ministérios aqui no Brasil.” (GONCALVES,2013).

E entdo que com o capitalismo, que possui ideias divergentes do patrimonialismo,
principalmente pela necessidade de especificar o bem, e valorando a propriedade privada, o que
se faz necessario um novo modelo de gestdo (GONCALVES,2013).

A partir dessa necessidade surge o modelo burocratico que em seu primeiro momento,
visa combater o nepotismo e a corrupc¢do, estabelecendo ideais de racionalidade e legalidade
(GONGALVES,2013).

Ou seja, a partir deste momento toda manifestacdo do Poder Publico sera pautado por
uma normal que determinara ou autorizara o agir do Estado, tentando alcanca uma forma mais

eficiente de gerir os cidadaos.

Com a tentativa de ser melhor do que o modelo patrimonialista, houve a instituicdo do
modelo burocréatico pautado pelos principios da racionalidade e legalidade em uma tentativa de
ser mais eficiente que seu predecessor (GONCALVES,2013).
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Porém, mesmo tendo a base central, ser mais eficiente, isso se revelou errdneo, pois
ao realizar os servigos publicos, estes ficaram mais caros, mais demorados e mais mal realizadas
ou néo realizadas para os cidaddos. (GONCALVES,2013)

“Nesse diapasdo, no que tange a instituicdo no modelo burocratico no Brasil verifica-
se que este foi introduzido a partir da segunda metade dos anos 30, em prol de enfrentar os

problemas oriundos da arraigada cultura patrimonialista” (GONCALVES,2013).

O que durou até o golpe militar de 1964, que devido a diversas dificuldades
encontradas na época devido ao modelo burocrético, fez se necessarios um novo modelo de
gestdo, o que se deu com edicdo do Decreto-Lei 200/1967, o qual tentou implantar o modelo
gerencial no Brasi(GONCALVES,2013).

Gongalves diz o seguinte sobre a tentativa de implantacdo do modelo gerencial, por
meio do decreto-lei:

Contudo, a reforma administrativa ensaiada com o Decreto-Lei 200 de 1967, foi
equivocada na medida em que a referida norma ndo previu mecanismos de controle.
Dessa maneira, verifica-se que ndo obstante a reforma iniciada pelo sobredito ato
normativo tenha consubstanciado numa tentativa de sobrepujar a rigidez do modelo
burocrético, através da instituicdo de principios de racionalidade administrativa,
planejamento, orcamento, descentralizacdo e controle dos resultados em vez de
controle dos procedimentos, a reforma administrativa embutida o Decreto-Lei 200
ndo foi plenamente posta em prética e falhou. (GONCALVES,2013)

Entdo como verifica-se acima, ao tentar implantar um novo modelo de gestdo, de
forma desesperada, para que o novo governo militar seja eficiente, ocorreu de ficar téo
burocréatico quanto o antigo, acabando por esquecer de vez 0 modelo gerencial que era a ideia
inicial (GONCALVES,2013).

Porém o modelo gerencial de gestao viria a ser implantado no Brasil, com a reforma
administrativa que ocorreu em 1998, se deu com a Emenda Constitucional n. 19 de 1998, que

trouxe para o corpo da Constituicdo Federal de 1988, o principio fundamental da eficiéncia.
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4.2 A Implantacdo Do Modelo Gerencial Como Uma Forma Mais Eficiente De

Administrar

Com a reforma administrativa que se deu pela EC n. 19/1998, trazendo uma
redefinicdo do Governo, com o modelo de gestdo gerencial, “o Estado é, portanto um ente
dotado de legitimidade conferida pela vontade popular cujo manus pablico imp6e a formulacéo
e aplicacdo de politica publicas estratégicas com vistas a atuacdo agil, eficiente e otimizadas do
aparelho estatal’(GONCALVES,2013).

Essa “nova administracdo” tem a caracteristica de responsabilidade do gestor, onde
este terd de atingir metas pé definidas e superar desafios diarios, para que se possa atender ao
clamor social, s6 atingindo esses objetivo é que se tera um Estado eficiente, ou seja, cabera aos

detentores do poder adaptarem-se par suprir as necessidades do povo.

Muitos pensam, inclusive o atual governo, que para haver a prestacdo do servico
publico sera necessario a diminui¢do do Estado, ou seja, deve aumentar os sujeitos privados, 0s
quais conseguiriam atender melhor a necessidade do povo, e combater o déficit publico
(GONGALVES,2013).

Porém o que se mostra em questdo € se estes particulares realmente conseguem atingir
0s objetivos de: prestar o servico ou o produto outrora publicos, de forma mais eficiente e
qualitativa, se realmente conseguem atender a populacdo que cada dia tem aumentado tanto em
quantidade como em qualidade os seus anseios (GONCALVES,2013).

Acontece que para realmente haver a prestacdo publica de forma efetiva se faz
necessario o controle dos gastos e evitar desperdicios, resumindo deve haver uma diminuicéo

dos custos, reaproveitamento de recursos, e melhor aplicacao das verbas (GONCALVES,2013).

Ha ainda, desvantagem para a Administracdo Publica, pois esta, deve agir pautada
pelos principios constantes no artigo 37 da Constituicdo Federal, dentre eles o da eficiéncia que
obriga essa aplicacdo de corte de gasto, e uma melhor aplicacdo dos recursos, tendo que
observar o principio da legalidade que determina ou autoriza como e onde a administracdo pode

interagir

Cumpre dizer, que a principal causa da reforma administrativa, foi o fato do Estado ter

se tornado em demasiado burocratico, o que pesou em grande relevancia para alterar o modelo
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de gestdo, optando pelo “modelo gerencial baseado na descentralizacdo e desconcentracao do

Estado, ou seja voltado para o controle dos resultados...” (GONCALVES,2013).

Mas o que sdo descentralizacao e desconcentracdo? O primeiro trata-se de um instituto
do campo do direito administrativo em um 6rgdo politico, transfere a um terceiro, criado por
aquele, parte de sua competéncia, sendo que o ente ao qual foi transferido, exercera a atribuicéo
como uma pessoa autbnoma e independente, estando dotada de recursos e regime préprio
(CARVALHO,p.163,2018).

A desconcentragdo, por outro lado, é simplesmente a criacdo de érgdos distinto dentro
da mesma pessoa juridica de direito publico, em que estes exercem competéncias outrora do
ente estatal, havendo uma relagéo de hierarquia entre eles, ndo possuindo 0s 6rgdos autonomia
ou recursos préoprios (CARVALHO,p163,2018).

A partir de 1998 com edicdo da Emenda n.19, que incorporou o modelo gerencial de
gestdo e o principio da eficiéncia no Estado Brasileiro, passou a ser critério de legitimidade e
validade, para os atos da Administragdo Publica, “o principio da eficiéncia determina que a
Administracdo deve agir, de modo rapido e preciso, para produzir resultados que satisfacam as
necessidades da populacao”’(MEDAUAR,p.127,2018).

Odete Medauar (2018), saliente que alguns entendem que em prol da eficiéncia, o
principio da legalidade podera ser sacrificado, porém essa diverge, alegando que deve haver

uma relativizacdo quanto da aplicacdo dos principios da Administracdo no caso concreto.

Assim com esse novo modelo de gestdo marcado pelo principio da eficiéncia, em suas
atuacBes tem se valorizado o fim e ndo o meio, ou seja, a prestacdo do servicos e produto deve

ser de forma qualitativa a satisfazer os anseios publicos (GONCALVES,2013).

Ao contrario do antigo modelo burocratico que visava combater a corrupg¢éo e o
nepotismo e o outrora modelo patrimonialista que ndo segregava o bem publico, dos bens do

principe gerando nepotismo e corrup¢do (GONCALVES,2013).

Portanto, o modelo gerencial tem como visdo a transferéncia de servicos e produtos,
antes prestados exclusivamente pela Administracdo Publica, designados para o setor privado,

desde que prestado de forma eficiente e eficaz.
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4.3 Terceirizacdo Como Alternativa Para Eficiéncia Dos Servigos Publicos

A partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, conhecida como
Constituicdo Cidadd, um dos objetivos do Estado Democrético de Direito Brasileiro, é 0 Bem-
Estar De Todos, e nada consubstancia mais com isso do a prestacdo de servigos ou produto de
forma eficiente (GONCALVES,2013). Pois veja bem, que se for perguntado para qualquer

cidaddo, “quando o servigo ¢ eficiente?”, sera quando atender aos seus desejos.

Assim, observa-se a reforma administrativa advinda por meio da EC n. 19 de 1998,
que trouxe o modelo de gestdo gerencial e o principio da eficiéncia, faz com que o gestor
publico, ao gerir o governo tem que ter em sua atuacdo, a no¢do de que ndo sO deve prestar o
servico publico, mas deve fazé-lo da melhor forma possivel, buscando o que a forma mais
eficiente da execucdo dos servicos, ndo podendo olvidar dos outros principios constantes no
art.37 da CF/88, que sdo a legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade
(GONCALVES,2013).

Dessa forma “verifica-se que é inadmissivel qualquer conduta administrativa que ndo
se atente ao dever de eficiéncia, posto que a atividade de gestdo publica tem como finalidade
atender as demandas sociais” (GONCALVES,2013).

Com essa nova técnica de gestdo, constitui meio habil que colabore para a formacéo
de um Estado mais eficiente, a TERCEIRIZACAO. Diogo Palau Flores dos Santos (2014) diz
que se trata da técnica em que ha a transferéncia, parcial ou total, da producéo dos produtos ou
prestacdo dos servicos a um terceiro, visando torna-la mais eficiente reduzindo custo e

aumentando a produtividade.

A terceirizacao é expressamente vedada no ordenamento juridico brasileiro, porém ha
leis esparsas que de uma forma camuflada produz o ato de terceirizar, um deles ja até citado
aqui, adveio com a EC n.19 de 1998, junto ao modelo gerencial, fala-se da descentralizacao
compreendida no Decreto-Lei n.200 de 1967, e também ha na Lei n. 8666/93, lei que versa

sobre as LicitacOes e seus Contratos.

O Decreto-Lei 200/67, norma esta editada no periodo de ditadura, e que foi a primeira
tentativa de instituir o modelo gerencial de gestdo no Brasil, contém em seu capitulo 3, cujo
nome é “Da Descentralizacdo”, trata exatamente do instituto que na pratica realiza a

terceirizacéo.
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O supracitado dispositivo tem a seguinte redagéo:

Art. 10. A execucdo das atividades da Administracdo Federal devera ser amplamente
descentralizada. § 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacdo, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a Administracdo procurara desobrigar-se da
realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execucdo
indireta, mediante contrato, desde que exista, na é&rea, iniciativa privada
suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de execucao
(BRASIL, DECRETO-LEI,1967).

Observando a dic¢do da citacdo acima, verifica-se que a Administracdo Publica podera
transferir para a area de iniciativa privada determinadas atividades, desde que seja transferido

para aquele tenha plena capacidade de desenvolver o encargo.

Desta redacéo pode ser retirado o principio da eficiéncia previsto no caput do artigo
37 da Constituicdo vigente, pois ao ler a citacdo supracitada verifica-se que so sera utilizado a
esfera privada se ela for capacitada para tal, ndo deixando os administrados ao relento, daquele
servico em questdo (GONCALVES,2013).

Outra forma de terceirizar na Administracéo Pablica, é encontrada na Lei n. 8666/93,

chamada de lei da licitacdo.

A Licitacdo é o procedimento previsto pela supracitada lei, em que sdo oferecidas
diversas propostas por entidade regidas pelo direito privado, ou seja, tanto pessoa fisicas, como
pessoa juridica, em que essas propostas sdo julgadas pelo ente da administracdo, o vencedor

ganha o direito de realizar uma contratacdo com a Administracao Publica (OLIVEIRA,2018).

Tal processo ndo entra em conflito com art. 37, inciso 1l, da CF/88, porque também
possui fundamentacdo constitucional, localizada no mesmo artigo, mas no inciso XXI, neste ha

a seguinte diccao:

Art. 37... XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos,
compras e aliena¢Bes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que
assegure igualdade de condig¢des a todos os concorrentes, com cléusulas que
estabelecam obrigacBes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta,
nos termos da lei, 0 qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacfes
(BRASIL,CONSTITUICAO FEDERAL,1988).
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Por meio da licitagdo pode haver diversas modalidades de contratacdo, desde que seja
observado os requisitos enumerados pelo “art. 3.° da Lei 8.666/1993 elenca os objetivos da
licitagdo, quais sejam: a) garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, b)
selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracdo e ¢) promover o desenvolvimento
nacional sustentavel” (OLIVEIRA,2018,p.30).

Verifica-se que 0s requisitos elencados pela lei, buscando pegar a proposta mais
vantajosa e que promova o desenvolvimento nacional, o0 que pode ser entendido o mais
eficiente, veja bem, que a “vantagem para a Administragdo”, abre um leque de interpretacdes,
pois pode ser a proposta mais barata, mais duradoura, mais rapida para ser executada, variando

conforme o caso, portanto, sera escolhida a que atender melhor o bem estar social.

Encontra-se, justamente o principio da eficiéncia no segundo requisito elencado no art.
3° da Lei n. 8666/93, porque o objetivo da Administracdo Publica é atender as necessidades da
populacdo, no caso da Licitacdo, sera escolher a empresa que melhor prestara o servico,
observando o valor em pecunia, as alteracOes praticas que ocorrerdo na vida das pessoas de
onde o servico sera realizado, o lapso temporal no qual o servigo sera prestado, tudo isso entrara
na hora que o gestor publico escolher a proposta mais vantajosa/eficiente
(GONGALVES,2013).

Observa-se que como a terceirizacdo ndao pode ser totalmente proibida na seara
publica, porque isto levaria a petrificacdo dos meios de gestdo que o qual o gestor poderia usar
para uma melhor administracdo e mais eficiente. 1sso cercearia o proprio principio da eficiéncia

e em consequéncia prejudicara em demasiado a populacdo brasileira (GONCALVES,2013).
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Considerac0es Finais

A terceirizacdo no Brasil, ndo é recente, ela vem no ordenamento juridico patrio desde
1943, e se encontra em uma constante evolucdo ndo s6 no pais, mas no mundo. Ocorre que
devido a essa constante evolugdo sempre havera algo a mais para se falar, para se pensar, e para
se decidir.

Apesar de ser regulada por lei, a terceirizacdo é apenas um modelo e gestdo nada mais
que isso, portanto ha reflexo no dia-a-dia da sociedade, o que faz com que néo possa ser deixada
ao arbitrio de qualquer um.

Em relacdo a sua aplicacdo na Administracdo Publica, com forma mais eficiente de
gerir os administrados, verifica-se sua viabilidade perante as diversas legislacdes estudadas,
entre elas Leis (Regras e Principio), Jurisprudéncias dos diversos julgados aqui analisados, e
das obras dos diversos autores analisados, isto &, ndo apenas de obras especializadas, mas
também de artigo, e outras monografias observadas.

Portanto com todo este conhecimento adquirido no decorrer do trabalho, observa-se
que ja ha a existéncia da terceirizacdo, sendo frequentemente utilizada pela Administracdo,
podendo ser encontra em leis esparsas como a lei da licitacdo e até em decreto-lei.

Agora, cabe aos detentores de munus publico, decidir caso a caso, qual sera a melhor
opcao de gerenciamento de entendida, de forma direita pelos préprios entes politicos, de forma
descentralizada por um ente administrativo publico, ou de forma terceirizada por um ente
privado, ou por meio das concessdes de servico publico.

Se observar do ponto de vista empresarial, a terceirizacdo como estratégia de gestao,
é uma boa forma de alcancar servigos mais eficientes dos que estdo sendo prestados atualmente.
Do ponto de vista legal, é inconstitucional, pois ha violagdo de diversas normas entre elas o
principio fundamental da impessoalidade, que esta presente no art.37, 11, CF/88, dizendo que a
administracdo ndo deve contratar diretamente devendo observa o concurso puablico para
contratar qualquer um que seja, independente se € eficiente ou ndo.

Portanto, conclui que o ato de terceirizar na Administracdo Publica, é sim mais
eficiente, devendo contratar com aquele que possui capacidade, competéncia, para a prestacdo
do servico publico, ndo devendo ser feita com qualquer um, e em qualquer servico, como esta
atualmente no setor privado.

Devendo se levar em conta, que 0s bens e recursos que serdo utilizados pertencem a
uma coletividade e ndo apenas a uma pessoa especifica, e ndo olvidando que sdo finitos, assim,

ao escolhe um ente capacitado para prestar servigo, se utiliza os recursos do Estado de uma
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forma muita mais eficiente e eficaz do que realizar um concurso e contratar individuos que s
estéo ali para captar recurso alheios.

Conforme o exposto no paragrafo acima, faz do processo de licitacdo atualmente a
melhor forma de terceirizar pela Administragdo Publica, pois ha uma disputa isonémica entre
os licitantes, ao haver uma disputa obedece ao principio da impessoalidade, e ha a escolha do
que prestara o servico da forma mais eficiente, sem esquecer dos custos que serdo gastos, do
tempo que se levara para prestar o servicos e sem falar que durante o processo de escolha 0s
concorrente passam por uma verificacdo de suas capacidades técnica, juridica e financeira, para
se concluir qual destes esta mais apto a prestacéo do servico publico, evitando o desperdicio de
produtos.

Assim, ha Terceirizagcdo na Administracdo Publica, observando o Principio

Fundamental da Eficiéncia.
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O presente trabalho trata-se, se é mais eficiente para a Administracdo Publica realizar uma
terceirizacdo ou se é mais eficiente executar a prestacdo do servico diretamente. Justifica-se,
que estd expressamente vedada a terceirizacdo na seara publica, porém ha em legislacbes
esparsas a possibilidade de terceirizar no setor publico, isto ¢, desde que atenda aos anseios
populares, de forma a satisfazer suas necessidades, pelo meio mais eficiente que o gestor
publico puder utilizar, estando a terceirizacdo, entre estas alternativas que podera ser utilizada
para que se alcance a maxima eficiéncia na Administracdo Publica. A pesquisa desenvolvida,
utiliza do método dedutivo, partindo da analise da legislacéo brasileira e de doutrinas sobre o
tema, e jurisprudéncias de diversos tribunais distintos, principalmente da atual posicdo do
Supremo Tribunal Federal. Desta Forma percebe-se que a Terceirizagdo na Administracao
Publica, ndo fere o Principio da Eficiéncia, e pode ser um meio de chegar a sua efetivagéo.
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