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RESUMO

Este artigo ¢ extraido da Monografia apresentada ao Nucleo de Trabalho de Curso da
UniEvangélica, como exigéncia parcial para a obten¢do do grau de bacharel em Direito a aluna
Danielle Verissimo da Silva, sob a orientagdo da Professora Mestre Katia Rubia Leite. O estudo
bibliografico da terceirizagdo aplicada ao setor publico brasileiro aborda a evolugao historica das
relagdes de trabalho e do capitalismo para contextualizar a o tema e explicar os objetivos de sua
consecucdo, qual seja, o implemento das ideias neoliberais como forma de alcancar a
desburocratizagdo, a eficiéncia e a economicidade na execucdo dos servigos por meio de um
procedimento licitatorio. A pesquisa trafega pelo direito constitucional e administrativos por meio
de seus principios € em termos infra constitucionais, para compreensao do instituto, hd que se
buscar a sua base normativa principalmente nas Leis n. 8.666/93, na Stiimula n. 331/2011 do
Tribunal Superior do Trabalho, nas instru¢des normativas n. 02/2008 e n. 3/2009, do Ministério
do Planejamento, Orgamento e Gestao, e no Decreto n. 200/67. Por fim, a pesquisa vai evidenciar
as divergéncias doutrindrias quanto aos limites da terceirizagdo como atividade-meio e atividade-
fim, o que acarretard a abordagem da atuag¢do das Organizagdes Sociais na saude e educagdo,
como meio de efetivacao da terceirizagao.

Palavras-chave: Terceirizagdo. Principio da eficiéncia. Organizagdes sociais.
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OUTSOURCING IN THE BRAZILIAN PUBLIC SECTOR:
A LOOK AT ABOUT HEALTH AND EDUCATION

ABSTRACT

This article is extracted from the Monograph presented to the UniEvangelica Course of Work, as
a partial requirement to obtain a bachelor's degree in Law from Danielle Verissimo da Silva, under
the guidance of the Master Professor Katia Rubia Leite. The bibliographic study of outsourcing
Applied to the Brazilian public sector addresses the historical evolution of labor relations and
capitalism to contextualize the theme and explain the objectives of its achievement, in, the
implementation of neoliberal ideas as a way to achieve the reduction of bureaucracy, efficiency
and economics in the execution Services through a tendering procedure. The research travels
through constitutional and administrative law through its principles and in infra constitutional
terms, for understanding the institute, one must seek its normative base mainly in Laws n. 8,666
/93, in Precedence n. 331/2011 of the Superior Labor Court, in the normative instructions n.
02/2008 and n. 3/2009, of the Ministry of Planning, Budget and Management, and Decree n.
200/67. Finally, the research will highlight the doctrinal divergences regarding the limits of
outsourcing as a medium-activity and end-activity, which will lead to the approach of the Social
Organizations in health and education, as a means of effecting outsourcing.

Keywords: Outsourcing. Principle of efficiency. Social organizations.

1 INTRODUCAO

A temadtica da terceirizacdo no setor publico brasileiro é largamente difundida pelos meios
midiaticos, todavia, o0 tema tem elementos e detalhes que impactam e diferenciam o instituto que
merecem um olhar mais aprofundado. Assim o estudo parte do historico do instituto, a base
normativa que determina sua limitacdo conceitual e o objeto terceirizante como uma atividade-
meio ou atividade fique se aperfeicoa no procedimento licitatério como mecanismo de controle.

A pesquisa da base normativa da terceirizacdo no setor publico brasileiro — um olhar sobre
a salde e a educacdo vai demonstrar a multidisciplinaridade e os limites legais normativos do
instituto destacando-se 0s principios constitucionais administrativos, a Lei n. 8.666/93, a Simula
n. 331 do TST, as instru¢cdes normativas do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo
acerca da tematica, bem como outras normas pertinentes e o procedimento.

A exposicdo da efetivacdo da terceirizagdo sera abordada ainda considerando-se a
divergéncia doutrinéria acerca do limite da terceirizacdo na execugdo de atividades de apoio

evidenciando-se as Organizagdes Sociais- OS, como meios terceirizantes.
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2 O FENOMENO DA TERCEIRIZACAO NO SETOR PUBLICO BRASILEIRO -
HISTORICO, CONCEITO, CARACTERISTICAS

A busca pela origem da terceirizacdo exige um apanhado historico acerca do
desenvolvimento das relacbes trabalho e dos modos de producdo capitalistas. Para tanto, seréo
destacadas as formas de desenvolvimento das relaces trabalhistas nos diferentes periodos
historicos.

Na Idade Antiga, prevaleceu o regime escravocrata, no qual os prisioneiros de guerra eram
submetidos a regimes forcosos de execucéo de tarefas, desumanos e sem remuneracgéo, ndo havia
de fato ou de direito uma relacdo de trabalho, a exploracédo e a degradacdo sem garantia de direito
nem de vidas. Os escravos eram condenados ou devedores de obrigagdo que pagavam penas
corporais. Nas palavras de Meireles (2008, p. 67):

No periodo histérico da Idade Antiga, prevaleceu o regime de escravidao, ao qual eram
submetidos os prisioneiros de guerra pelos povos vencedores, ndo havendo, de maneira

nenhuma, qualquer traco caracteristico de uma relacéo de trabalho, vez que era prestado
sob forma de exploragdo humana e sem qualquer tipo de remuneracéo.

A Idade Média pautou-se na troca da mao de obra por moradia e alimentos, apontada como
a continuidade do cerceamento da liberdade do periodo escravocrata, em uma nova situacao
juridica. A Idade Moderna, com o desenvolvimento do comércio, por meio da burguesia, pautou-
se na insercdo da dindmica capitalista, que efetivamente deu impulso as relagdes trabalhistas e,
consequentemente, para o desenvolvimento das relagdes trabalhistas baseadas na “mais valia” que
no cenario de sua aplicacdo e aperfeicoamento tem o intuito de alcancar um maior capital e
produtividade, que as diferentes formas de producédo capitalistas se desenvolvem. (KIAN, 2016).

O primeiro modelo é caracterizado como a verticaliza¢do da producgéo, na qual a fabrica
contempla as diferentes etapas produtivas. Enquanto, o segundo modelo, uma concentracdo dos
esforgos fabris no produto final e a delegacédo das fases intermediéarias a terceiros. Observa-se que
o0 Ultimo modelo de producdo capitalista, o toyotista, desperta a atencdo para o implemento de um
padrdo horizontal de producgéo. (TEIXEIRA, 2004).

O ideal de uma maior eficiéncia alcancada com a delegacdo de tarefas estratégicas a
terceiros, propagado pelo modelo toyotista, surgiu na Segunda Guerra Mundial. O seu
implemento tornou-se conhecido como terceirizacdo, que desenvolveu-se da necessidade de
fornecer um maior suplemento bélico aos americanos durante a Segunda Grande Guerra. A
demanda por um maior arsenal militar e com maior urgéncia para a coalizdo dos EUA com paises
europeus para combaterem o Japdo e as forgas nazistas fez necessario a delegacédo das atividades

suportes, das industrias bélicas, a terceiros. (KIAN, 2016).
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A busca pela eficiéncia e a consecucdo das ideias neoliberais abre espaco para a
implementacdo da desestatizacdo, que no arcabouco normativo brasileiro foi expressa por meio
do Programa Nacional de Desburocratizagdo de 1979 e dos Programas Federais de
Desestatizacdes dos anos 90 e 92. Em consequéncia desses programas, a administracdo publica
brasileira comeca um processo de desestatizacdo por, pelo menos, quatro vias: privatizacéo,
concessao de servigos publicos, publicizacao e desregulamentacéo. (SILVA, 2011).

A desestatizacdo foi abordada como a ideologia propagada na sociedade contemporanea
que visa a uma maior autonomia com o afrouxamento da prote¢do do Estado com a concessao de
servigos publicos, seria a transferéncia do exercicio do servico publico para um terceiro, que o
executaria por sua conta e risco. No entanto, a titularidade continuaria no dominio do Estado. Ja
a privatizacéo e a desregulamentacgéo foram concebidas como formas de consecucédo da ideologia
da desestatizagdo. (PINTO, 2016).

Ja a publicizagdo ¢ caracterizada como o movimento que transfere ao setor publico nao
estatal, as entidades paraestatais, a execugdo de atividades outrora desenvolvidas pelo Estado.
Todavia, a administragdo publica participa continuamente de sua execu¢do, subsidiando a
execucdo das atividades e desregulamentagdo aponta para a extingdo total ou mesmo que
parcialmente das regras de mercado e a privatizagdo, se refere a transferéncia de empresas e suas
atividades estatais para o setor privado. (SILVA, 2016).

Assim, a terceirizacdo desponta como mais um instrumento desestatizante utilizado pela
Administracdo Publica com o objetivo de desenvolver os ideais neoliberais. Na pratica opera-se
pela descentralizacdo dos servi¢os como atividade meio que mediante um contrato integra pessoas
juridicas do setor publico ou privado para que prestem servicos por via de concessao ou
permissdo. Nas palavras de Silva (1999, p.101):

A reducdo dos custos e o aperfeicoamento da maquina administrativa exigiu a
descentralizagdo dos servicos. A reducao dessa atividade do Estado, além da privatizacéo
encontra diversos caminhos: desde a ‘declaragao do servigo publico’, pela via da
concessdo e da permissdo. A permissdo pode referir-se a uma atividade meio da
administracdo, voltando-se o contrato quer para outra pessoa juridica integrante da
administracdo, quer para outra pessoa juridica ndo integrante da administracéo, ou para
pessoa fisica com as mesmas possibilidades das pessoas juridicas, podendo os servicos
serem prestados no estabelecimento do contratado ou da administracdo. Neste contexto,

passou a ser ampliada a possibilidade de terceirizacdo, interessando-nos o estudo mais
de perto das alternativas para atendimento as atividades meio da administracéo.

No Brasil, a insercédo da terceirizacdo sucedeu-se no pos-guerra, por meio das industrias
automobilisticas na década de 50, que implementaram os valores do modo de produgéo toyotista.
Todavia, 0 desenvolvimento do modo terceirizante, no setor publico advém do implemento das
ideias neoliberais, as quais visavam conter o excesso de gastos da maquina estatal e a ineficiéncia

na execucao das tarefas publicas. Nas bases ideais neoliberais, o Estado primaria por conferir uma
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maior liberdade aos individuos e ao mercado, tendo a funcdo precipua de regulagcdo com o intuito
de evitar arbitrariedades. (KIAN, 2016).

2.2 Conceito

O conceito de terceirizacdo € difundido, de forma majoritaria, pela doutrina e
jurisprudéncia como repasse da execucdo de atividade-meio a terceiros. Todavia, a natureza da
atividade-meio, a depender da interpretacdo doutrinaria latu sensu ou strito sensu, podera ser
compreendida como servico publico ou simplesmente servico. (TEIXEIRA, 2004).

A terceirizacdo aplicada a Administracdo Publica é conceituada por suas maiores
caracteristicas, a transferéncia da execucao de tarefas afeitas ao Estado para terceiros por meio de
concessao e permissao.

Silva (2011, p. 89), elucida: “na terceirizagdo a Administracao Publica apenas transfere a
execucdo material de determinadas atividades, ao passo que as concessionarias e permissionarias
de servigos publicos também recebem a gestdo operacional” ¢ a forma de gestdo. Quanto as
formas de gestéo do servigo publico pode ser concernente a direcéo estratégica do servigo publico;
operacional e material. Nesse sentido, a transferéncia da execucao do servi¢o publico a terceiros,

se centraria no repasse da gestdao material. (DI PIETRO, 2015).

3 ABASE LEGAL DA TERCEIRIZACAO

O tema tem como base legal reguladora a o Direito Constitucional, por seus principios e
normas ensejadora da previsdo do instituto cuja normatizacdo se completa
infraconstitucionalmente a base do Direito Administrativo no que diz respeito a atividade da
terceirizacdo no setor publico além das leis, decretos, simulas especificas que vao especificar 0s
limites da terceirizagéo.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é a lei maior do sistema normativo
brasileiro, e contempla no capitulo intitulado “Da administragdo Publica”, em seu artigo 37, caput,
os principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, principalmente
no que concerne as normativas aplicadas a administracéo publica, a terceirizagdo era uma forma
de execucdo indireta de servicos da administracdo publica, a sua consecucao devera zelar pelo
implemento dos principios constitucionais da administragdo. (DI PIETRO, 2015).

A Lei n. 8.666/1993, que regula a pratica licitatoria € um exemplo de fonte legal. Em seu
parégrafo 2, estabelece a necessidade de licitagcdo para servicos atinentes a administragédo publica,

0S quais sdo contratados com terceiros. Afirma, ainda, que o contrato deve ser interpretado como
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“todo ¢ qualquer ajuste entre érgdos ou entidades da Administracdo Publica e particulares, em
que haja um acordo de vontades para a formacao de vinculo e a estipulacao” (BRASIL, 1993).
Mister se faz destacar, que licitacdo é aplicada a terceirizacdo, devido a sua concepgdo como
contrato de servi¢o. Todavia, 0 seu regime juridico, ainda, ndo encontra tratamento majoritario e
especifico na doutrina. Foi abordado por Celso Antdnio Bandeira de Mello, como um conceito
genérico acerca da delegacéo de servigos do setor publico a iniciativa privada. (MELLO, 2015).

Por seu turno, Maria Sylvia Di Pietro (2014), especifica a terceirizagdo em capitulo
destinado a temética dos contratos administrativos, mas, a justifica como uma contratagdo apta a
assumir varias formas que tenham como objeto a consecucéo de atividade de apoio, excluindo-se
a publica. Expressa como exemplos a empreitada, a locacédo de servigos, o fornecimento, que séo
disciplinados pelo procedimento licitatorio.

Por fim, cabe ressaltar que a préatica de execuc¢do indireta de servicos, no setor publico,
também foi abordada no campo do Direito do Trabalho, por Mauricio Godinho Delgado. Todavia,
seu regime juridico ndo foi restringido, é o principal, objeto de abordagem do autor, as fontes
normativas especificas que regulamentam o tema. (DELGADO, 2015).

Como base legal especifica da terceirizacdo, ainda que ndo possua uma lei que discipline
seus contornos no ambito privado, no ambito pablico possui legislacbes que fazem referéncias
em relacdo a sua sistematica. E referéncia juridica comum, de aplicacdo no setor privado e
publico, desponta a suimula 331 do Tribunal Superior do Trabalho. (DELGADO, 2015).

No ambito trabalhista, a terceirizacdo foi abordada pelo enunciado n. 256/86 que vedava
a préatica de contratacdo de trabalhadores por empresas interpostas, caso ndo se tratasse de trabalho
temporario ou de servicos de vigilancia, disciplinados nas Leis n. 6.019/74 e 7.102/83. A restricdo,
na exposicdo de Maria Sylvia Di Pietro, devia-se ao fato da terceirizagcdo ser vista como um
contrato, que comercializava a mao de obra humana. (DI PIETRO, 2014).

Todavia, com o tempo, houve diferentes concepcbes acerca da tematica, foi editada a
sumula n. 331 do TST, com alteracGes pontuadas pela resolucdo n. 96/00. A verbeta sumular
passou a disciplinar o instituto da terceirizacdo, tornando o enunciado n. 256/86 inaplicavel (DI
PIETRO, 2014). Essa sumula tratou da terceirizacdo, no setor publico e privado. Estabeleceu a
ilegalidade da contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, porém, no caso da
administracdo publica, foi além, ao determinar que tal pratica ndo gera vinculo com o setor
publico. Ademais, estabeleceu, em relacdo a iniciativa privada que 0s servigos inerentes a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente subordinacgéo direta e pessoalidade, ndo geram
vinculo empregaticio. (BRASIL, 2011).

Também, foi decretado pela simula, o reconhecimento da responsabilidade subsidiaria da

administracdo pablica, em face do inadimplemento das obrigacdes trabalhistas e a tomadora de
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servigos por ter sido participe na relacdo processual, bem como ao constar no titulo executivo
(BRASIL, 2011). A exegese do inciso IV da sumula, no que diz respeito a responsabilizacédo
subsidiaria da administracdo pelos encargos trabalhistas, desde que faca parte da relagdo
contratual, gerou um dualismo quando comparada com o artigo 71 da lei LicitacOes, a qual ndo
repudiava a responsabilidade do setor publico. A suposta contradicdo foi pontuada na Agédo
Declaratoria de Constitucionalidade n. 16 do Distrito Federal, que julgou constitucional o artigo
da lei n. 8.666/93, todavia, admitiu a possibilidade de um julgo em cada caso concreto para
averiguar se houve falha na fiscalizacdo da administracdo publica. (DI PIETRO, 2014).

Ap0s a conclusdo da ADC n. 16/DF, o Tribunal Superior do Trabalho, como base no
acérddo do Supremo Tribunal Federal modificou a verbeta sumular e acrescentou dois novos
incisos. No ambito privado, com as alteracdes da sUmula, passou a ser reconhecida a
responsabilizacdo subsidiaria do tomador de servigos, desde que, presente na relagdo processual.
Ja, no setor publico, a responsabilizacéo subsidiaria pelas verbas trabalhistas foi condicionada ao
periodo de vigéncia do contrato e a evidente caracterizacdo de uma conduta culposa por parte da
administracdo publica. Enfim, a auséncia de fiscalizacdo da prestadora de servi¢o, no que
concerne o cumprimento das obrigacdes trabalhistas. (DI PIETRO, 2014).

No plano legal orcamentério, vale ressaltar a mencdo constante na Lei de
Responsabilidade Fiscal, qual seja a contabilizacdo no plano de gastos das despesas advindas com
a “terceiriza¢dao da mao de obra”. Em uma analise preliminar, a expressdo pode revelar uma
admisséo da contratagdo de méo de obra. Todavia, a doutrinadora Maria Sylvia Di Pietro destaca
a infelicidade do legislador no uso do termo e sua posterior correcdo, por meio da Lei de Diretrizes
Complementares de 2012, que esclarece o significado da expressdo como a substituicdo de
servidores ou funcionarios publicos, ou como contratacdo de pessoal para atender necessidade
temporéria. (DI PIETRO, 2014).

As instrucbes normativas n. 2/2008 e 3/2009, editadas pelo Ministério do Planejamento,
Gestdo e Orcamento, embora de aplicacdo no ambito federal, delineiam contornos especificos
sobre a terceirizagdo. A instrugdo normativa n. 2/2008, traz expresso em seu artigo 6, paragrafo
unico, a vedacdo do reconhecimento do vinculo empregaticio com o setor publico. (BRASIL,
2008).

E mais, o caput do seu artigo 6 faz referéncia ao rol de atividades do Decreto n. 2.271/97,
as afirmando como servicos de apoio dignos do instituto da terceirizagdo. N&o obstante, em seu
artigo 7, elenca atividades a serem executadas preferencialmente de forma indireta, como: “as
atividades de conservacdo, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes, informética, copeirarem,
recepcdo, reprografia, telecomunicacbes e manutencdo de prédios, equipamentos e instalagdes.”
(BRASIL, 2008).
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Em relacdo as fontes legais, ainda, cabem mencdo ainda Ao Decreto-Lei 200/67, Lei n.
5.645/70, Lei n. 9.527/97, Lei n. 8.987/95, Lei n. 9.472/97 e Decreto 2.271/97. O Decreto-Lei n.
200/67 foi considerado o percussor normativo da contratacdo de servigos, no setor publico,
todavia, criticado por suas falhas ao ndo estabelecer limites quanto as atividades passiveis de
contratacao.

No Brasil, a terceirizacdo no servico publico apenas recebeu regulamentacdo juridica a
partir do final da década de 1960, por meio do DL n°® 200/67. (...) A partir do primeiro marco
legislativo sobre a contratacdo de servi¢os no &mbito da Administragdo Publica, foi autorizada a
descentralizacdo administrativa de tarefas auxiliares do Estado para a iniciativa privada, por meio
doart. 10, § 7°, do DL n° 200/67 (...) A leitura isolada do dispositivo legal em destaque demonstra,
por si sd, sua fragilidade ao ndo estabelecer limites precisos quanto as atividades passiveis de
contratagdo indireta (as denominadas “tarefas executivas”). (VIANA, 2011).

Em uma tentativa de determinar as atividades aptas a terceirizacao, a lei n. 5.645/70 trouxe
um rol exemplificativo, que reunia “atividades de transporte, conservagao, custodia, operagao de
elevadores, limpeza e outras assemelhadas™ a serem executadas preferencialmente, por meio de
contratos. As atividades em comum possuiam um cunho de apoio, instrumental. (DELGADO,
2015).

Anos mais tarde, a Lei n. 5.645/70 foi revogada, e as atividades passiveis de terceirizacao,
disciplinadas pelo Decreto n. 2.271/97. O decreto estipulou a possibilidade de execucdo indireta
“das atividades materiais acessorias, instrumentais ou complementares no ambito da
Administragdo Publica central”. Além disso, trouxe um rol de atividades que deveriam primar por
uma execucdo indireta, bem como vedou a contratacao de servicos dos cargos atinentes aos planos
de cargos dos 6rgdos e entidades. (VIEIRA, 2009).

As Leis n. 8.987/95 (concessao e permissdo de prestacdo de servigos publicos na area
elétrica) e n. 9.472/97 (concessdo e permissdo de prestacdo de servigcos publicos na area de
telefonia) fizeram mencgéo expressas, autorizando a pratica de terceirizagdo quanto “as atividades
inerentes, acessorias e complementares do servigo concedido, bem como a implementacdo de
projetos associados.” (DELGADO, 2015).

O entrave das normativas citadas foi, na concepgdo de Mauricio Godinho, 0 perigoso
alargamento das atividades aptas a execucao indireta, ou seja, até mesmas aquelas, objetos de
concessao, consideradas ‘“‘atividades-fim”. No entanto, conforme destaca o doutrinador, a
jurisprudéncia consagrou os principios basilares do ordenamento juridico e primou pela proibigéo

da terceirizacdo nas atividades inerentes aos servigos concedidos. (DELGADO, 2015).
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4 A EFETIVIDADE DA TERCEIRIZACAO NO SETOR PUBLICO APLICADA NO
BRASIL — ATIVIDADES-MEIO E ATIVIDADES-FIM

O conceito difundido, no estudo em questdo, sobre terceirizacdo no setor publico foi
pautado na concepcdo de Maria Sylvia di Pietro. Sustentado a terceirizacdo como a execucao
indireta de atividades-meio por terceiros, que outrora eram desempenhadas diretamente pela
administragdo pablica. Em sua obra Direito Administrativo, a autora ndo caracteriza de forma
direta as atividades-meio, mas, pontua normativas que a caracterizam como 0 objeto a ser
executado de forma indireta. (DI PIETRO, 2015).

Em referéncia a Instrucdo Normativa n. 3/97, do Ministério do Trabalho, destaca a
limitacdo prestacional de servicos pela empresa terceirizada, que devera centrar-se em atividades
especificas e diversas das caracterizadas no contrato social da empresa tomadora de servigos. Em
abordagem posterior, ao discorrer sobre o Decreto n. 2.271/97, ressalta a vedacdo de execucdo
indireta de “atividades inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do
6rgdo ou entidade.” (DI PIETRO, 2015).

Por outro lado, Patricia Pinheiro Silva apud Maria Sylvia Zanella di Pietro, além da
caracteristica de atividade-meio aborda outro ponto caracteristico dos limites da terceirizacao
difundidos pela doutrinadora, a forma de gestdo. No processo terceirizante, transfere-se apenas a
gestdo material, ou seja, a “execu¢do material de prestacdes do servigo”. A gestdo estratégica
(direcdo e estratégia) e a gestdo operacional (regulacdo e otimizacao) dos servigos ndo sdo objeto
de transferéncia. (SILVA).

Nesse sentido, Maria Sylvia Di Pietro diferencia a terceirizacdo da concessdo, que, além
do repasse da execucdo material, transfere a gestdo do servico publico, atividade-fim. Na
concessdo, a concessionaria € a prestadora do servico publico concedido, enquanto na
terceirizacdo € a Administracdo a prestadora um servigo publico. (SILVA).

De diferente maneira, o doutrinador Celso Antonio Bandeira de Mello concebe o instituto
da terceirizacdo. O atribui com a significacdo de “passar para particulares tarefas que eram
desempenhadas pelo Estado”, sem intitular distingdes e limitagdes de gestdo e atividades, aponta
como meios de efetivagcdo a concesséo, a permisséo, a delegacdo, o contrato administrativo de
obras, de prestagdo de servigos. E, por fim, ressalta a inviabilidade de trabalhar com um instituto
que engloba téo diferentes formas de regime juridico. (MELLO, 2015).

Por conseguinte, verifica-se que o conceito de terceirizagdo propagado pelo renomado
doutrinador, de repassar a execucdo de tarefas, outrora desempenhadas pela Administragdo
Publica, para particulares, enquadra-se 0 modelo gerencial das Organizagdes Sociais (OSs), como

forma de efetivacdo. Afinal, conforme qualificagdo dada pelo préprio autor, entende-se por
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Organizacdo Social, o titulo conferido a ente privado que celebrou contrato de gestdo com a
Administracdo Publica para a consecucao de servico pubico. (MELLO, 2015).

Dessa forma, a Lei n. 9.637/98, que disciplina sobre as OSs, em ambito federal, poderia
ser entendida como fonte normativa especifica da terceirizacdo. A normativa regula, em nivel da
Unido, os requisitos para se conceber uma Organizacdo Social, limitando as entidades
paraestatais, sem fins lucrativos, que desenvolvem atividades relacionadas ao ensino, a pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecédo e preservacdo do meio ambiente, a cultura
e a saude. (BRASIL, 1998).

A administracdo publica celebra contrato de gestdo com as OSs para a consecucdo de
servigos sociais. Todavia, ndo ha a necessidade de serem precedidos de licitacdo, pois a propria
normativa dispensa a exigéncia, embora a perpetue no caso de contratacdo pela entidade. (DI
PIETRO, 2015). Assim, considerando a atualidade da forma de execucdo de servi¢co publico por
OS, nos topicos que se seguem, serd analisada sua aplicacdo nas areas da salde e educacéo.

A terceirizacdo na Saude segundo a Constituicdo Federal (CF) em seu Titulo VIII, secdo
I1, dispBe sobre a saude, e no artigo 196 a apregoa como um direito de todos e dever do Estado.
Enquanto, no artigo 197 concebe a possibilidade de sua prestacao ser de forma direta ou por meio
de terceiros, além de pessoa fisica ou juridica de direito privado. (BRASIL, 1988).

Na continuidade de disposicBes acerca da saude, a CF impde um obste a sua prestacdo
indireta por meio de terceiros. No artigo 199, paragrafo 1, estabelece que as instituicdes privadas,
de preferéncia as entidades filantrépicas e sem fins lucrativos, poderdo atuar com o poder publico
no sistema unico de sadde. Todavia, além de obedecerem as diretrizes do sistema deveréo celebrar
contrato de direito publico ou convenio, e participarem de forma complementar. (BRASIL, 1988).

A respeito da atuagdo da iniciativa privada, como forma indireta de prestacdo de servico
publico, pelo Poder Publico, alguns conceitos doutrinarios distintos devem ser ressaltados. Os
doutrinadores Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, concebem a salde como o servico social,
qgue quando prestado por particulares classifica-se como um servico privado e quando
desenvolvido pelo Poder Publico, como servigo publico. (ALEXANDRINO; PAULO, 2014).

Nessa linha, os autores concebem os servicos executados pelas OSs como privados. Em
suas palavras:

As organizacg0es saciais ndo sdo delegatérias de servigo publico, ou seja, ndo exercem,
por delegacdo (concessdo, permissdo ou autorizagdo de servicos publicos), sob regime
juridico de direito publico, atividades de titularidade exclusiva do poder publico, e sim

atividades privadas de utilidade publica ou interesse social, em seu proprio nome, com
incentivo (fomento) do Estado. (ALEXANDRINO; PAULO, p. 145).

A doutrinadora Maria Sylvia Zanella di Pietro, por sua vez, concebeu que as Organizagdes
Sociais (OS), aparentemente, prestam um servigo privado. Porém, na realidade desenvolvem uma
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prestacdo de servico publico. A autora justifica sua ideologia citando as OS atuantes na area da
saude, afirmando que a obediéncia a principios consagrados no artigo 198 da CF, bem como do
artigo 7, da Lei n. 8.080/90, caracteriza uma prestacdo de servico publico. (DI PIETRO, 2015).

Em outro norte pauta-se o Supremo Tribunal Federal para qualificar a prestacdo de
servigos pelas entidades privadas, principalmente as OSs. A suprema corte, no julgamento da
constitucionalidade da Lei n. 9.637/98, discriminou 0s servi¢os sociais prestados pelas
organizagBes sociais, como servicos publicos. E mais, afirmou que os servigos publicos
concebidos por estas instituicdes sdo prestados pelo Estado, de forma indiretamente. (BRASIL,
1999).

Nessa linha, como forma de efetivacdo da terceirizacdo, abordar-se-4 a prestacdo de
servico publico de salde pelas OS. De inicio, cumpre salientar que no Brasil, segundo noticia
vinculada pelo site O Globo, doze estados-membros adotaram o modelo de gestdo na salde, a
justificativa esta baseada na tentativa de diminuir a burocracia existente no setor publico.
(WERNECK; BOTTARI, 2016).

A desburocratizagdo e a agilidade em se adquirir insumos foram fatores positivos
apontados em estudo sobre o Hospital de Urgéncias de Anapolis Dr. Henrique Santillo, que é
gerido pela OS Fundacdo de Assisténcia Social de Anapolis-FASA, desde o ano de 2010.
(BARBOSA et al, 2014).

O estudo ressaltou a generalidade do modelo de gestéo na rede hospitalar estadual goiana.
Foi apontado como fator positivo, além do elencado, a economicidade alcancada pela eliminagéo
do desperdicio, corriqueiro com o gestor publico, por meio de estoques de produtos vencidos.
Todavia, a pesquisa apontou fatores negativos, centrados, principalmente na forma de escolha da
entidade privada. (BARBOSA et al, 2014).

Os pesquisadores apontaram a falta de experiéncia da OS com a gestdo por resultados, o
que acarretou a necessidade de aditamento do contrato para diminuirem as metas a serem
alcancadas, por consequéncia, a falha atestou a inexperiéncia da instituicdo FASA com o método
em gerenciamento. Em concluséo sugeriram a necessidade de reviséo do processo de habilitacéo:

[...] com um novo desenho que promovesse a selecdo de entidades com base em processo
licitatorio que avaliasse as entidades candidatas ao contrato de gestdo, considerando:

tempo de experiéncia na gestdo de servicos de salde, resultados no desempenho dessa
fung8o e em proposta de orcamento e metas para a unidade. (BARBOSA, 2014, p. 139).

Em contrapartida, estudo da gestdo por OS na rede priméria de atencdo a saude do
municipio de Botucatu-SP, apontou que mais de 80% da populacdo aprovam a gestéo do servico
de salde por meio das OSs. A experiéncia positiva do municipio é apontada em ndmeros, com

um maior nimero de atendimentos realizados, bem como uma maior disponibilizacéo de pessoal.
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Todavia, os estudiosos ressaltam a necessidade de vigilancia e fiscalizagdo por parte da
Administracdo Publica para que em casos de falhas, sejam aplicadas sanc¢des punitivas e
corretivas. (RODRIGUES; SPAGNUOLO, 2014).

Outro ponto a ser explanado, centra-se no questionamento quanto a extensdo da
participacdo da iniciativa privada na prestacdo do servico de salde afeto ao Sistema Unico de
Saude (SUS). O artigo 199, paragrafo 1, da CF, concebe que participacdo do ente privado devera
ser de forma complementar (BRASIL, 1988). Segundo o pesquisador Marcos de Oliveira
Vasconcelos Junior a participagdo complementar veda a retirada do Estado da prestacdo do
servico de salde ou, até mesmo, sua prestacdo de forma dependente com a iniciativa privada. Em
sua pesquisa apregoa-se a ideia de necessaria atuacdo direta do Poder Publico. (OLIVEIRA
JUNIOR, 2014).

Em sentido oposto, Fernando Borges Manica perpetua a ideia de uma interpretacéo
constitucional que consagra a ideia de retirada do Estado da prestacao direta como escorreita. Na
concepcao defendida pelo estudioso, 0 SUS compde um leque de atividades, a iniciativa privada,
cabendo a participacdo parcial no sistema, é adstrita apenas a consecuc¢do das tarefas, nesse viés
consagra-se sua participacdo complementar. (MANICA, 2008).

Merece destaque a terceirizacdo efetivada na atividade-meio do servico de satde como,
por exemplo, o servico de limpeza. Por vezes, essa modalidade de prestacdo de servicos é
caracterizada como precéria para os trabalhadores. Sdo apontados, 0s problemas na satde do
trabalhador, concebidos ap6s o inicio do trabalho em empresas terceirizadas. (SILVA et al, 2014).

Por conseguinte, conclui-se que a terceirizacdo podera ser concebida na atividade-fim da
salde, as OrganizacBGes Sociais sdo um dos entes privados responsaveis pela sua consecucao.
Porém, apesar de sua larga difusdo nos modelos de gestao estaduais brasileiros, a participacdo da
iniciativa privada gera davidas, principalmente, no que diz respeito aos limites de servigo
complementar.

A Terceirizacdo na Educacdo é um servico social que foi interpretado pelo STF como
servico publico mesmo quando prestado pela forma de gestdo indireta por parte do Estado. Sua
regulamentacéo estd sedimentada no titulo V1II, se¢éo IV, capitulo 111, artigos 205 a 214, da Carta
Magna. (BRASIL, 1988). O artigo 205 da CF a estabelece como dever do estado e da familia e,
no artigo 209, a estabelece como livre a iniciativa privada. Assim, nesses termos, que 0 Supremo
Tribunal Federal concebeu a consecugdo do servigo de educacdo por meio de uma prestacdo
indireta, na qual se faz uso das OSs. (BRASIL, 2015).

Apesar da concepcdo propagada pela Suprema Corte, no Brasil a pratica desse tipo de
prestacdo indireta pelo Estado, com o uso de entes privados sem fins lucrativos na gestdo de

escolas, por exemplo, é inexistente. Todavia, a inovagdo desponta no estado de Goias, que,
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pioneiramente, nos ultimos dois anos, tenta empreender a ideia de gestdo de escolas publicas por
meio de OSs. A secretaria de Educacdo, Cultura e Esporte do estado, Raquel Teixeira, do estado
goiano, defende o modelo e o afirma como permissivo para o diretor de escola focar na gestéo
pedagogica. (BANDEIRA, 2015).

O jornalista Frederico Vitor, ressalta que a reforma administrativa na educacdo é um
modelo americano que no pais galgou altos indices de rendimento. Nos Estados Unidos, as escolas
signatdrias ao modelo s3o conhecidas como ‘“charters schools”, as quais a partir de sua
implantacdo nos anos 90 alcancaram indices de padrdo de ensino elevados, culminando na
importacdo do modelo por diversos paises, como Reino Unido, Australia, Franca e Japdo.
(VITOR, 2015).

Os americanos implantaram os “charters schools” com o intuito de alcangarem melhores
indices de resultados, por meio da alianga do setor publico e da sociedade organizada e da
desburocratizacdo. O modelo revelou-se tdo produtivo, que para usufruir de uma vaga, devido a
concorréncia, os candidatos a alunos sdo sorteados. (VITOR, 2015).

No estado de Goids, inicialmente, planeja-se a implantacdo de dois modelos, um que
terceirizara parte da gestdo e outra que engloba, apenas, a parte estrutural, como reformas,
limpeza, manutencdo. Os dois modelos permitiriam uma maior disponibilidade do diretor para se
centrar em questdes pedagogicas. (BARREIRA, 2015).

No entanto, 0 novo modelo gerencial da educacdo em Goias foi duramente criticado e
rejeitado por grande parcela dos profissionais e alunos da rede publica, que cobravam maiores
explicaces e esclarecimentos. O governo de Goias, representado pela secretaria Raquel Teixeira,
durante o processo de manifestac@es, afirmou sua abertura para dialogar sobre a implantacdo das
OSs e ressaltou que as escolas permaneceriam 100% publica e gratuitas, além dos direitos dos
profissionais de educacdo serem garantidos. (MASSALLLI, 2015).

Apesar de tudo, a terceirizacdo via Organizacdo Social em Goias foi suspensa em virtude
da falta de preenchimento de requisitos basicos pelas institui¢cbes credenciadas. Em reportagem
vinculada no site do Sindicato Nacional dos Docentes de Ensino Superior, destacou-se que
algumas das instituicdes tinham menos um ano de existéncia e sem definicao de equipes técnicas.
(BRASIL, 2016).

Em reportagem do jornal opcdo, Alexandre Parrode, afirmou que as OSs na educagéo
poderdo simbolizar um retrocesso ou um avanco, o resultado so sera sabido com a efetivacdo do
modelo. E mais, destacou o comprometimento do governo em realizar um prévio laboratério com
23 unidades de ensino sediadas na cidade de Andpolis, para avaliar os resultados e, em caso
positivo, estender para todo sistema. (PARRODE, 2016).
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5 CONCLUSAO

O trabalho em questéo foi iniciado com o intuito de esclarecer a Terceirizagédo no Setor
Publico Brasileiro, afinal, apesar da tematica ser largamente difundida, o conhecimento acerca de
suas peculiaridades é restrito. Assim, foram exploradas a sua evolucéo histdrica, o seu conceito,
0s procedimentos, as caracteristicas, o ordenamento juridico e os casos de efetivacdo do instituto
da terceirizagéo.

Ap0s o estudo, foi constatado que sua génese é no setor privado, na Il Guerra Mundial,
porém, sua propagacdo se da no pos-guerra. O instituto foi transposto para o setor publico e
largamente difundido, no Brasil, com as ideias neoliberais, as quais apregoavam a eficiéncia da
inciativa privada como superior a da administragdo publica.

A fé no alcance de uma maior eficiéncia e, também, de uma economicidade, bem como
de um Estado minimo, que se centraria em atividades essenciais, acarretou a rapida assimilacdo
pela Administracdo Publica. Por conseguinte, a terceirizacao se revela como um dos mecanismos
de desestatizacdo e podera ser compreendida de forma genérica ou especifica.

A concepcdo genérica é propagada pelo doutrinador Celso Antdnio Bandeira de Mello, o
qual afirma a inviabilidade de trabalhar com um instituto, tendo em vista a impossibilidade de
delimitacdo de um regime juridico. A dificuldade decorre da concepcdo conceitual sem restri¢coes
do autor, pois entende como Terceirizagdo no Setor Publico todo o repasse de tarefas executadas
pela administracdo publica a particulares. Por consequéncia, contempla a concesséo, 0 contrato
de servicos, 0 contrato de gestdo celebrados com as OSs.

Em contrapartida, Maria Sylvia di Pietro defende um conceito restrito de Terceiriza¢do no
Setor Publico, o qual representaria o transpasse de servi¢os de apoio executados diferencia o
instituto da concessao pelo objeto do repasse, que neste, por vezes, envolve atividade-fim, bem
como aponta os diferentes tipos de gestdes transferidas. Na terceirizacao transfere-se a execucao,
gestdo material, enquanto na concessdo ha a transferéncia da gestdo material e gerencial
diretamente pelo Estado, para uma execucdo indireta, por meio de particulares. Ademais, ao
particular.

Nos arcabougos divergentes apresentados pelos renomados doutrinadores
administrativistas, o exercicio de servicos sociais pelas OSs, seria compreendido como forma de
Terceirizacdo, apenas no sentido amplo. Nessa linha, vale ressaltar que o proprio STF definiu as
OrganizacOes Sociais como instituicbes que executam indiretamente servigo publico, o que
representa um exercicio do Estado pela via indireta para uma consecu¢do com maior eficiéncia.

Assim, frente a atualidade do tema, abordou-se a dogmatica, no terceiro capitulo,

embasando-se no conceito genérico de Celso Anténio Bandeira de Mello, para defini-la como
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forma de Terceirizacdo. Infere-se da exposicdo certas melhorias alcancadas com a gestéo das OSs
na saude, mas, alarmante se faz os aditamentos, que oneram o contrato e o equipara em relacao a
precos a gestdo direta do Estado. Enfim, o principio da economicidade é descartado. Ja a
terceirizacdo na educacdo € uma préatica tedrica muito sugestiva, todavia, sem realidade fatica
brasileira a se espelhar, o que se revela uma preocupacdo ao basear-se no exemplo americano.
Por conseguinte, as compilacGes realizadas no trabalho monografico em comento,
permitiu demonstrar a diferente concep¢do dos limites da terceirizagdo. Todavia, embora com
limites divergentes s&o undnimes quanto aos motivos de sua aplicagdo, a economicidade,

eficiéncia e um Estado minimo, fato que aproxima os diferentes conceitos.
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