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RESUMO

Pesquisa sobre a aplicagao do instituto da terceirizacdo de mao-de-obra
na prestacdo de servicos publicos, com enfoque para 0s servigos
publicos de saude. Caracteriza os servigcos de saude como essenciais, a
serem prestados prioritariamente pelo Estado, e somente de forma
complementar por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado. Analisa
a abstracao dos conceitos de atividade-meio e atividade-fim,
ponderando sobre a dificuldade de sua adogcado como parametros para
definir 0 espectro de atividades estatais sujeitas a terceirizacao de forma
licita. Avalia as circunstancias limitadoras da terceirizacao no setor de
saude publica, a partir do estudo dos principios constitucionais que
permeiam o tema, em especial o da obrigatoriedade do concurso
publico, em confronto com o0s principios da protecdo a vida, da
dignidade da pessoa humana, da eficiéncia e da economicidade,
buscando o equilibrio entre todos eles, de modo a se alcangar a
legitimidade da aplicacédo do instituto no setor de saude publica, por
meio do principio da razoabilidade. Discute, também como fator restritivo
a terceirizacdo de servigcos publicos, a Lei de Responsabilidade Fiscal,
no que se refere aos limites por ela impostos para os gastos com
pessoal, concluindo no sentido de nao se poder prescindir da analise de
cada caso concreto de terceirizagao para se alcancgar a legitimidade
inafastavel da op¢éo pela sua pratica por parte do Estado.



ABSTRACT

Research on the implementation of the outsourcing workforce for the
provision of public services, focusing on public health services. It
features the health services as essential, to be provided primarily by the
state, and only in a complementary way by legal people or individual
entities of private law. It analyses the abstraction of the concepts of
middle-order activities and end-order activities, considering the difficulty
of their adoption as parameters to define the spectrum of State activities
subject to be outsourced lawfully. It evaluates the limiting circumstances
of outsourcing public health services, from the study of constitutional
principles that permeate the subject, especially the requirement of public
exams, in confrontation with the principles of life protection, human
dignity, efficiency and economy, seeking a balance among all of them, in
order to achieve the legitimacy of the implementation of the institute of
public health, through the principle of reasonableness. It also discusses,
as a limiting factor of the outsourcing of public services, the Law of Fiscal
Responsibility, regarding the limits it imposed on spending on personnel.
It highlights the importance of the analysis of each case of outsourcing
workforce to achieve the real legitimacy of the State to adopt it or not.



INTRODUCAO

Sob o prisma cronoldgico e evolutivo da atuagcao estatal, considerado o
Estado desde a sua origem absolutista até a sua atual condicdo de “Estado
Democrético de Direito”, enquadra-se o acesso a saude publica no Brasil como
direito fundamental de segunda geragéo1. Como tal, referido direito submete-se,
prioritariamente, aos valores de igualdade e pressupde prestagbes positivas do
Estado, no sentido de assegura-lo, de maneira eficaz e indistintamente, a todos os

potenciais usuarios dos respectivos servigos.

Para a concretizacao desse dever, nem sempre dispde o Estado de recursos,
sejam eles financeiros, humanos, estruturais ou tecnoldgicos, satisfatorios,
necessitando, no mais das vezes, recorrer a participagéo do setor privado, conforme

lhe faculta o artigo 197 da Constituicao Federal de 1988.

As diversas formas de interacao entre o Estado e o setor privado, com vistas
a prestacao de servicos publicos em geral, possuem caracteristicas proprias e
limitacbes quanto a sua legalidade e legitimidade, em razdo da natureza do servico a

ser ofertado.

Com relagéo a saude publica, a Constituicao Federal prioriza a atuagao direta
do Estado, sob a forma de um sistema unico, vislumbrando, porém, a possibilidade
de participacao complementar de instituicbes de direito privado, na forma
estabelecida em seu artigo 199, § 1°. Contudo, dentro do conceito normativo de
complementaridade podem ser enquadrados institutos juridicos variados, os quais
suscitam, com frequiéncia, indagagdes e perplexidades no meio social e politico que,
ao final, sdo submetidas a tutela jurisdicional e constituem objeto de varios estudos

doutrinarios.

Dai a diversidade de entendimentos jurisprudenciais, tanto de natureza
jurisdicional como administrativa e da doutrina técnico-cientifica, a respeito das
hipéteses e limites de atuagéo do setor privado no sistema de saude publica. O

dispositivo constitucional acima mencionado determina o tipo de vinculo que pode

1 . 7 i & o1 tam s N . . . .
Assim conhecidos os direitos subjetivos relacionados as necessidades de ordem social, tais como satde,
educag@o, entre outros.



haver entre os setores publico e privado: contrato de direito publico ou convénio,
tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos. Com relagao
aos instrumentos aptos a consolidar o vinculo em questédo, limita-se o texto
constitucional a duas formas genéricas de descentralizagcao, contratos ou convénios,

as quais comportam, porém, inumeras variantes, sobretudo quanto ao seu objeto.

O presente trabalho da destaque a variante conhecida como terceirizagcao de
mao-de-obra na prestagdo de servigos publicos, termo que comporta a idéia de
delegacao pelo Estado, por meio de vinculo de natureza comercial, de atividades
publicas a serem desempenhadas por particulares sem a conotagédo de

permanéncia. Enfocam-se, em especial, os servigos publicos de saude.

Nesse ponto, cabe uma distingao preliminar entre as duas formas basicas de
utilizacdo de mao-de-obra temporaria no ambito do servigo publico. Uma primeira
advém da contratacdo direta de pessoal ou por meio de processo seletivo
simplificado, reservada aos casos de excepcional interesse publico, cujo fundamento
legal se extrai do art. 37, IX, da Constituicao Federal; trata-se de relagéo de carater

eminentemente laboral.

A segunda forma temporaria de vinculo, pertinente ao estudo ora proposto,
caracteriza-se por uma relagdo comercial, formalizada por meio de contrato ou
convénio com a Administragéo, cujo objeto é o fornecimento de méao-de-obra para a
prestacéo de servigos, sujeita, portanto, aos dispositivos legais relacionados ao
principio da licitagéo publica, inserto no art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal.
Essa a forma que doravante passa a ser tratada como “terceirizagcdo de mao-de-

obra”.

A utilizacao do instituto provoca, repetidas vezes, a irresignacéo dos agentes
publicos que mantém vinculo efetivo de natureza laboral com o Estado, sobretudo
quando se trata da prestagao de servigos publicos de saude. O discurso combativo
apoia-se, em Uultima analise, na premissa hipotética de que a ampliacdo da
participacao do setor privado na prestagdo desses servigos viola principios
constitucionais impostos a Administracao, em especial, o da obrigatoriedade do
concurso como meio de acesso aos cargos publicos, cujos ocupantes devem, como
regra, compor a estrutura dos recursos humanos especializados nas atividades-fim

ligadas a assisténcia a saude.



Por outro lado, as criticas sustentadas sob esse enfoque contrastam com a
real incapacidade do Estado, também no que se refere aos recursos humanos, de
atender satisfatoriamente aos usudrios do sistema Unico de saude. Emerge,
portanto, a necessidade de se delimitar o espectro da participagéo legal da iniciativa
privada no sistema Unico de saude, de modo a se viabilizar a eficacia estatal no
setor, assegurando-se o respeito a dignidade humana, fundamento basico da

Republica Federativa do Brasil.

Propde-se a abordagem dialética da questéo, colacionando os entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais que confirmam as divergéncias juridicas sobre o
tema. Com efeito, inimeras sao as posigdes a favor e contra uma participagao mais
elastecida do setor privado, na assisténcia a saude a cargo do Estado,
considerando-se, especificamente, a disponibilizacao de recursos humanos com

perfil técnico-cientifico voltado diretamente as respectivas fungoes.

De inicio, retrata-se, em sucintas linhas, a evolugdo histérica do papel do
Estado como garantidor dos direitos sociais, conhecidos como direitos de segunda
geracao, entre os quais se inclui o direito a saude, hoje erigido a direito fundamental,
eis que considerado de relevancia publica por disposicao expressa no art. 197 da
Constituicao Federal.

Em seguida, no segundo capitulo, colacionam-se alguns conceitos classicos
do instituto da terceirizagdo de mao-de-obra em direcao as peculiaridades que o
envolvem quando adotado pela Administragdo Publica em atividades tipicas de
assisténcia a saude, em condigéo ancilar em relagao ao dever de atuagao estatal.
Nesse ponto, merece destaque, mais uma vez, uma breve retrospectiva histérica
das necessidades de delegacao de atividades que, em principio, ndo constituem o
objetivo final de uma institui¢do, publica ou privada, como meio de se acompanhar o

inevitavel aumento da demanda quantitativa e qualitativa de bens e servicos.

Ja no terceiro capitulo, procura-se adentrar, mais precisamente, no objeto do
presente trabalho, no que se refere, propriamente, as limitagbes legais para a
adocao do instituto da terceirizagcao no desenvolvimento das atividades essenciais
do Estado. Nesse passo, sobressai oportuna uma abordagem sobre as dificuldades
de se conceituarem atividade-fim e atividade-meio, sobretudo no caso dos servicos
de saude, diante da amplitude das interagdes possiveis e da subjetividade em se

precisar o grau de relacionamento entre uma atividade, a primeira vista, considerada



secundaria e sua real importancia para o alcance dos objetivos finais da assisténcia
a saude.

A partir dai, ainda como conteudo do terceiro capitulo, busca-se uma posigao
de equilibrio, dotada de legalidade e legitimidade para o inafastavel intercambio
entre o publico e o privado, sob o ponto de vista juridico, social e moral que,
necessariamente, confundem-se e complementam-se quando o direito em questéao

condiz com a esséncia do ser humano.

Para tanto, estuda-se, mais detalhadamente, quais seriam os limites da
participagédo da iniciativa privada em atividades tipicas do Estado e, em especial, na
area da saude publica. Segue andlise em torno do aspecto da complementaridade
da participagao da iniciativa privada na prestagao de servigos de saude publica, a luz

do que prevé, expressamente, o art. 199, § 1° da Constituicao Federal.

De um modo geral, cuida-se das limitagdes presentes em toda a seara da
Administragdo Publica aplicaveis ao instituto da terceirizagdo, a exemplo da
obrigatoriedade do concurso publico como requisito de acesso aos cargos publicos,
que se encontra intrinsecamente relacionado a idéia de subsidiariedade da atuagéo
privada na prestacdo de servigos publicos. Vale dizer: as atividades estatais,
sobretudo as consideradas essenciais, devem ser, prioritariamente, exercidas por
servidores ou empregados vinculados diretamente ao Estado e em carater

permanente.

Como contraponto dialético a esses limites nao se poderia deixar de enfocar
os principios, também de indole constitucional, da eficiéncia e da economicidade
que devem pautar a prestacao dos servigos publicos em sentido amplo, mesmo

quando oferecidos por particulares em substituicdo ao Estado.

Em busca de solugao a esse, ao menos aparente, conflito entre principios de
indole constitucional, quais sejam, o principio da obrigatoriedade do concurso
publico de um lado e os da eficiéncia e economicidade de outro, diverso néo poderia
ser o caminho, sendo o que conduz a preservagao do nucleo essencial de cada

qual, a partir do conceito juridico de proporcionalidade em sentido amplo.

No quarto capitulo, empreende-se uma analise da questao sob o prisma da
Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n® 101/2000), que também serve

de parametro inafastavel ao estabelecimento de restrices para a contratacao de



mao-de-obra terceirizada, mormente diante dos reflexos alusivos aos limites com

gastos de pessoal para cada ente da Federacao.

A conclusao do trabalho retrata a posicao fundamentada da autora a respeito
da viabilidade juridica de se adotar o instituto da terceirizacdo de méo-de-obra nos
servigos publicos de saude considerados, sobretudo, os aspectos da legalidade em
equilibrio com as necessidades e conveniéncias da Administragédo em optar por essa

modalidade de atuacgéao.



1 ORIGEM E EVOLUGCAO DO ESTADO: DIREITO DE ASSISTENCIA
A SAUDE

A proposta de um estudo juridico a respeito do direito & assisténcia publica a
saude imprescinde de uma abordagem retrospectiva sobre a evolugéo do papel do
Estado frente as necessidades individuais, coletivas e sociais, desde o seu
surgimento, sob a forma absolutista, até a sua atual condicdo de Estado
Democratico de Direito.

A ordem juridica brasileira, em vigor atualmente, sobretudo a de indole
constitucional, ndo deixa duvidas quanto ao dever do Estado em prestar, de forma
adequada e igualitaria, assisténcia a saude, hoje classificada expressamente como
direito fundamental que se traduz, em ultima analise, no fundamento da dignidade
da pessoa humana e no direito de protegédo a vida, consignados no art. 1°, inciso llI,
e no art. 5°, caput, ambos da Constituicao Federal. Mas nem sempre essa funcgéo foi

claramente reconhecida como um direito decorrente de lei.

Em suas origens, sobretudo no continente europeu, o Estado se confundia
com a pessoa do monarca e exercia, com absoluta autoridade, pleno poder sobre os
individuos, sendo reconhecido como “Estado de Policia” o qual, segundo Canotilho

(1997), apresentava as seguintes caracteristicas fundamentais:

[...] (1) afirmacéao da idéia de soberania concentrada no monarca, com o
conseqliente predominio do soberano sobre os restantes estamentos; (2)
extensao do poder soberano ao ambito religioso, reconhecendo-se ao
soberano o direito de “decidir” sobre a religiao dos subditos e de exercer a
autoridade eclesiastica (cuius régio eius religio, Dux cliviae est papa in
territoris suius); (3) dirigismo econdmico através da adopcao de uma politica
econdmica mercantilista; (4) assuncao, no plano tedrico dos fins do Estado,
da promogéao da salus publica (“bem estar, “felicidade dos subditos”) como
uma das missdes fundamentais do soberano, que assim deslocava para um
lugar menos relevante a célebre “razéo de Estado” (raison d’Etat), apontada
como a dimensao teleoldgica basica do chamado “absolutismo empirico”
(“momento absolutista” anterior ao “absolutismo iluminado”).2

Percebe-se, portanto, que, embora tivesse o Estado, naquele tempo

medieval, interesse em proporcionar o bem-estar dos individuos, a eventual atuacao

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 4% ed.
Coimbra: Almedina, 1997, p. 91. O autor refere-se ao continente europeu, em especial, ao “Estado
de Marqués de Pombal”, em Portugal.



concreta nesse sentido nao derivava de um direito subjetivo desses, mas, tao-

somente, da vontade, do livre arbitrio, da conveniéncia do dirigente.

Paralelamente a preocupacdo em promover o bem-estar, tal como referido
pelo ilustre autor, o soberano exercia pleno dominio sobre os seus suditos, também
conhecidos como vassalos, justamente por sua condicdo de submissdao e
dependéncia que os obrigavam a acatar, a titulo de favor, e ndo de direito, os
eventuais beneficios propiciados pelos seus senhores, mesmo quando compelidos

ao recolhimento de tributos.

As reacbes sociais contra esse modelo de Estado tiveram como marco
historico principal a Revolugéao Francesa, em 1789, periodo ap6s o qual se passou a
conceber a idéia de um Estado Moderno, instituicdo cuja atuagdo nao mais se
confundia com a vontade do governante; passava a ser ditada pela sociedade sob o
prisma da economia de mercado. Como reagédo ao forte dominio politico anterior,
coube ao novo modelo de Estado o dever de abstencao, solidificando-se a idéia de
Estado Liberal.

Como costuma acontecer em quebras drasticas de sistemas politicos,
administrativos, econémicos e sociais, houve certo radicalismo no que se refere as
novas fungées do Estado, deixando-se sob a sua responsabilidade a total garantia
do exercicio dos direitos fundamentais reconhecidos, a época, como direitos de
liberdade. Para tanto, deveria o Estado agir de forma negativa, ou seja, abstendo-se

de interferir na esfera individual.

Ferraz, em substancioso trabalho sobre a evolugéo dos direitos fundamentais,
retrata com clareza esse periodo historico, alinhando-se, nesse particular, aos

comentarios de Kist:

A Revolucao Francesa constituiu a ascensao da burguesia ao poder, que
fez prevalecer seus interesses em dar nova formatagdao ao Estado, entao
visto como o grande inimigo do individuo (leia-se burgués), sedento por
livre iniciativa. A denominagéo prépria é Estado Liberal. Sob esta nova
I6gica surgem os chamados direitos fundamentais de primeira geragao,
"cuja esséncia reside na garantia do maximo de liberdade individual, sendo
o Estado seu sujeito passivo. O respeito e a garantia de tais direitos passa
a ser a condicao de legitimidade do ente estatal. Portanto, ai o bindbmio
Estado Liberal e Direitos Fundamentais da Liberdade”.’®

® FERRAZ, Fernando. Direitos e Garantias Individuais: a evolucao dos direitos pode ser apresentada
satisfatoriamente pelo sistema de “geragcdes de direitos”? Revista Dialogo Juridico. Faculdade
Farias Brito. Disponivel em: <http.//www.ffb.edu.br>. Acesso em: 19 jun. 2008.



Contudo, a atuagéo estatal, entédo direcionada a garantir o pleno exercicio
dos direitos fundamentais pelos individuos e submeter-se, no mais, a politica
mercantilista conduzida pela prépria sociedade, somente alcangaria plena
efetividade a partir de um movimento constitucionalista, com vistas a jurisdicizagao
do liberalismo estatal, o que deveria ocorrer a partir de uma separacao de poderes
do Estado, devidamente consagrada em uma ordem constitucional. Dessa forma,
passaria a se conceber o Estado como sujeito de direitos e obrigagbes, condigéo
essencial para que se lhe pudessem opor os direitos fundamentais. A esse respeito

assim se expressa Branco (2002):

Enquanto o Estado se situava para além da ordem juridica, nao lhe era
exigivel um comportamento com base no direito. Situar o Estado como
sujeito de direito, enseja o reconhecimento de uma esfera de autonomia em
que os iQdivs'duos sao titulares de direitos exercitaveis contra os poderes
publicos.

O Estado liberal, adstrito a agdes negativas, nao-interventivas, mostrou-se,
ao longo do tempo, insuficiente para a garantia do bem estar dos individuos, na
medida em que foram surgindo discrepancias sociais que abalavam outro direito
fundamental paralelo ao de liberdade, qual seja, o direito de igualdade. Com relacao
aos direitos sociais, entre os quais se inclui a saude, observa Bonavides (1999) que
o Estado Liberal mantinha-se indiferente as necessidades decorrentes das relacoes
sociais. “Ladeava a sociedade do Estado para conserva-la como esfera imune ao
universo inviolavel de iniciativas privatistas: era uma sociedade de individuos e nao

de grupos, embebida toda numa consciéncia anticoletivista”.”

Do Estado passam a ser exigidas, portanto, agdes positivas, no sentido de
assegurar os direitos conhecidos como de segunda geracao, entre os quais se
incluem a assisténcia social, a saude, a educacao, ao trabalho, ao lazer, entre

outros.

Ramos (2001), em seu estudo sobre terceirizacao na Administracao Publica,
retrata, em breves linhas, as principais mudangas ocorridas com a transicao do

modelo de Estado Liberal para Estado do Bem-Estar Social:

Nesse novo Estado, que encontra seu apogeu apés a Segunda Guerra
Mundial, o Poder Publico assume papel relevante na regulagéo da vida

* BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos da Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In:
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; . Hermenéutica Constitucional e
Direitos Fundamentais. 1% ed. 2 tiragem. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 109.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 8% ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 203-
204.




social e econémica, abandonando a neutralidade prépria do Estado Liberal
de Direito para transformar-se em elemento de justica social. Ao mesmo
tempo que [sic] avanca na area da seguridade e garante os direitos dos
trabalhadores, torna-se produtor de bens e servigos, atuando no setor
elétrico e siderlrgico, criando empresas de mineragdo, instituicoes
financeiras etc. O Estado passa ainda a prestar, diretamente ou por meio de
entidades descentralizadas, um numero cada vez maior de servigos
publicos.®

Com relagdo a jurisdicizacao antes mencionada, que se apresenta como
forma assecuratéria do exercicio de direitos subjetivos também em relagédo ao
Estado do Bem-Estar Social, “a transformagédo é marcada pela substituicdo das
constituicbes liberais por textos que introduzem os direito sociais, com a
Constituicdo mexicana da 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919” (Ramos,
2001) "

Seguindo-se a linha evolutiva dos direitos fundamentais e do papel do Estado
como seu garantidor, surgem os direitos considerados de terceira geragao, os quais
se dirigem “[...] a protecao, nao do homem isoladamente, mas de coletividades, de
grupos, sendo direitos de titularidade difusa ou coletiva” (Branco, 2002) &.

A propésito do tema do presente estudo, merece destaque a idéia de que o
direito a saude, situado entre os de segunda geragao, requer atuagao positiva do
Estado, de forma igualitaria, sendo hoje consagrado como direito subjetivo de todo e
qualquer individuo, conforme prevé expressamente o art. 196 da Constituicao

Federal:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a redugao do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promogao, protecao e recuperagao.

Por outro lado, a ordem constitucional admite, paralelamente a prestacao
direta pelo Estado dos servigcos de saude, a atuacao de terceiros, pessoas fisicas ou
juridicas, ou de instituicdes privadas, em carater complementar ao sistema Unico de
saude, mediante contrato de direito publico ou convénio. E o que se extrai do art.

197, caput, parte final e art. 199, § 1°, ambos da Constituicao Federal:

® RAMOS, Dora Maria de Oliveira . Terceirizagdo na Administracao Publica. Sao Paulo: LTr, 2001,
p. 25.

” Ibidem, p. 24

® MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Individuais e suas limitagdes: Breves reflexdes. In: =
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica Constitucional e
Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 111.



Art. 197. S&o de relevancia publica as agdes e servicos de saude, cabendo
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagéo,
fiscalizagao, e controle, devendo sua execucao ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado. (grifou-se)

Art. 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada.

§ 1° As instituicdes privadas poderao participar de forma complementar
do sistema unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato
de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e
as sem fins lucrativos. (grifo nosso)

A redacéo dos dispositivos acima nao prima pela clareza e objetividade que
deveriam pauta-los, de modo a assegurar-lhes exegese e aplicagcdo insofismaveis.
Dai as constantes tergiversagdes sobre a atuagdo complementar de que cogita o
paragrafo 1° do art. 199 do texto constitucional. Nao obstante constar de paragrafo,
o qual, pelas técnicas legislativas basicas, deve estar estritamente relacionado ao
caput do artigo, observa-se que o dispositivo sob enfoque configura, por certo,
modalidade diversa de prestacao de servicos de saude quando comparada com a

referida no caput do artigo em comento, decorrente esta da iniciativa privada.

Entretanto, afastando-se, por oportuno, a interpretacao sistematica, em busca
dos demais métodos reconhecidos pela ciéncia do direito, cabe dizer que referido
paragrafo refere-se as hipéteses em que as instituicdes privadas atuam sob a

responsabilidade do Estado perante o usuario final do sistema unico de saude.

Para os fins do presente estudo, essa € a situacdo a qual se passa a
denominar terceirizagao. Por meio dela continua o Estado plenamente responsavel
pelo servico prestado, devendo seguir todos os parametros legais para a sua
promocgao, na qualidade de servico publico propriamente e, no que se refere a
saude,de carater essencial. A iniciativa privada é permitida atuagao paralela,
também adstrita a normas e principios inerentes aos direitos & saude de forma geral,
mas sob o manto das relagbes de consumo, sem qualquer vinculo administrativo

com o Estado.

Esclarecida a diferenciacao e, a partir dai admitida a terceirizacéo no setor da
saude publica, cumpre delimitar o problema que se propde enfrentar no presente
trabalho: identificar os limites quantitativos, qualitativos ou, ainda, as circunstancias
que devem estar presentes na prestagao de servicos de saude publica por meio de

terceirizacao, de modo a se assegurar a sua legalidade e legitimidade.



Referidos parametros reclamam um equilibrio entre essa possibilidade de
terceirizacdo e a preservacdo do carater subsidiario ou complementar da atuagao
privada determinado pelo art. 199, § 1° da Constitui¢cao, tendo em vista os principios,
também de indole constitucional e expressamente dirigidos ao Estado, da eficiéncia
(art. 37, caput) e o da obrigatoriedade do concurso publico para acesso aos cargos
publicos (art. 37, inciso Il). Além desses, ndo podem ser olvidados outros
parametros que, ao menos por via obliqua, também alcancam respaldo na
Constituicdo e devem nortear a prestagao dos servigos publicos, com destaque para
o principio da economicidade e o da eficiéncia, bem como as limitagdes impostas

pela Lei de Responsabilidade Fiscal.

Na doutrina e na jurisprudéncia variam os entendimentos, que vao desde a
radical inadmissibilidade da terceirizacao de qualquer atividade-fim relacionada aos
servicos de saude, até a plena aceitacdao, sem distincdo de atividade-meio ou
atividade-fim, em geral justificados pela prevaléncia dos principios da economicidade

e da eficiéncia antes mencionados.

Delimitado o seu objeto, sistematiza-se o estudo a partir do enfoque
conceitual do instituto da terceirizagao, sua origem e evolugao, sua aplicabilidade na
prestacdo de servicos publicos em geral, com destaque para a area da saude
publica.



2 O INSTITUTO DA TERCEIRIZACAO

2.1 Conceito de Terceirizacao

A palavra terceirizagdo, mesmo quando veiculada em estudos néo voltados
especificamente a area juridica, transmite a idéia de delegacdao de servigcos. O
Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa (2001) assim a define, sob o prisma da

administragéo e da economia:

Terceirizagao - forma de organizagao estrutural que permite a uma empresa
transferir a outra suas atividades-meio, proporcionando maior
disponibilidade de recursos para sua atividade-fim, reduzindo a estrutura
operacional, diminuindo os custos, economizando recursos e
desburocratizando a administragao.’

Na seara juridica, aléem do enfoque acima, o termo e seus derivados sao
também frequentemente utilizados para designar institutos diversos, tanto de direito
processual como de direito material. Citem-se, respectivamente, a guisa de exemplo,

o instituto da Intervencéo de Terceiros e a figura do responsavel tributario."®

No que concemne propriamente ao Direito do Trabalho e ao Direito
Administrativo, segmentos em que o instituto vem sendo mais empregado sob o
enfoque da prestacao de servigos, varios conceitos podem ser extraidos da doutrina,
todos concordantes quanto a idéia de delegacao de determinada atividade a pessoa
fisica ou juridica diversa daquela responsavel pelo fornecimento do bem ou servigo

final.

Segundo Ramos (2001), terceirizacéo € “[...] um método de gestao em que a
execugao de uma série de atividades € delegada a outrem, que fornece bens ou

servicos a partir de uma relagéo de parceria [...]"

Merece destaque, ainda, a vista de seu detalhamento, o conceito apresentado
por Martins (2007):

® HOUAISS, Antonio e VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. 12 ed.
Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 2700.

o responsavel tributario € um terceiro em relagédo ao contribuinte, mas nao alheio ao fato gerador.

" RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Op. Cit., p. 54.



Consiste a terceirizagdo na possibilidade de contratar terceiro para a
realizagcao de atividades que nao constituem o objeto principal da empresa.
Essa contratacdao pode envolver tanto a produgéao de bens como servigos,
como ocorre na necessidade de contratagao de servicos de limpeza, de
vigilancia ou até de servicos temporarios. Envolve a terceirizacdo uma
forma de contratagdo que vai agregar a atividade-fim de uma empresa,
normalmente a que presta os servigos, a atividade-meio de outra. E também
uma forma de parceria, de objetivo comum, implicando mutua e
complementariedade [sic]."

No caso da Administracao, assenta-se a idéia de terceirizagao no repasse de
atribuicoes a ela afetas, ainda que nao jungidas diretamente ao fim a que se propde
a respectiva instituicdo ou 6rgdo, a entidades de direito privado ou,
excepcionalmente, a pessoas nao ocupantes de cargos ou fungdes publicas. Di
Pietro (2005), reconhecida estudiosa das parcerias na Administragdo Publica, assim

define o instituto da terceirizagéo quanto relacionado ao Direito Administrativo:

A terceirizag@o, banstante utilizada no ambito da iniciativa privada, aparece
hoje entre os institutos pelos quais a Administragéo Publica moderna busca
a parceria com o setor privado para a realizacao de suas atividades. Pode-
se dizer que a terceirizagao constitui uma das formas de grivatizagéo (em
sentido amplo) de que vem se socorrendo a Administrac;é\o.1

Nesse ponto, vale observar que, também no ambito do Direito Administrativo,
o instituto da terceirizagéo pode ser estudado em seu sentido amplo, abrangendo as
mais variadas formas de participagdo do particular na prestacdo dos servigos
publicos, como em seu sentido restrito, consentaneo com os objetivos do presente
trabalho. Ramos (2001) reporta-se a essa distingao em seu trabalho e conceitua a
terceirizagdo em sentido restrito como aquela em que “o gestor operacional repassa
a um particular, por meio de contrato, a prestacao de determinada atividade, como

mero executor material, destituido de qualquer prerrogativa de Poder Publico” ™.

Os conceitos acima, em ambos os sentidos, revelam a idéia de parceria ou de
cooperagdo, com vantagens para ambas as partes envolvidas. Sobremais, denotam
a importancia da especializagdo e, por conseguinte, a necessidade de
descentralizagéo de atividades em um processo complexo de fornecimento de bens

ou servigos. Dai, o propédsito de se abordar a questdao da origem e evolugado do

2 MARTINS, Sérgio Pinto. A Terceirizagdo e o Direito do Trabalho. 82 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007,
p.23.

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragao Publica: concesséo, permissao,
franquia, terceirizacao, parceria publico-privada e outras formas. 5° ed. Sado Paulo: Atlas,
2005, p. 228.

Y RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Op. Cit., p.122.



instituto para que se compreenda o significativo aumento de sua utilizagao,

atualmente, seja no ambito empresarial privado como no setor publico.

2.2 Origem e Evolucao do Instituto da Terceirizacao

Partindo-se de uma visdo global em termos de atividade empresarial, vale
lembrar que a natural evolugéao da sociedade em todo o mundo, com o consequente
aumento das necessidades de consumo, desenvolvimento tecnolégico em constante
ascensao e o proprio crescimento demografico, reclama um acompanhamento
paralelo dos niveis qualitativos e quantitativos de producao de bens e servigos. Da
mesma forma, deve o Estado estar sempre se atualizando nesse sentido, a fim de

assegurar a plena realizacao dos direitos subjetivos dos cidadaos a ele oponiveis.

O aperfeicoamento constante, tanto por parte da iniciativa privada como pelos
entes estatais revelou, ao longo da histéria, a necessidade de especializagéo e
cooperacao. Essa necessidade se mostrou consistente, no setor privado, por
ocasiao da Segunda Guerra Mundial, especificamente na industria armamentista.
Diante do aumento consideravel da demanda de armas, as fabricas passaram a
trabalhar de forma mais concentrada na linha de montagem, repassando a outras
empresas especializadas a producao das pegas individuais. Também as
concessionarias de veiculos passaram a adotar o sistema de terceirizacéo,
fortemente, a partir da década de 50, em busca de uma maior produtividade e

reducéo de custos. (Martins, 2007) '°

Com relagdo a prestagcao de servicos a cargo do Poder Publico, a
necessidade de colaboragao e especializagao retrocede ao tempo da aspiragéo por
um Estado Intervencionista, ndo em substituicdo, mas em acréscimo a sua anterior
condicdo exclusivamente liberal, conforme ja comentado no capitulo anterior.

Observa-se que, desde entéao, vem o Estado sendo cada vez mais solicitado, no que

> MARTINS, Sérgio Pinto. Op. Cit. p. 15 et seq.



se refere a plena realizagédo dos direitos fundamentais, em especial os de natureza

social.

Veja-se, a proposito, trecho elucidativo de Borges (2004) a respeito do

alcance do Estado Intervencionista nos dias atuais:

Pretende o Estado Intervencionista, a um sé tempo, sem deixar de ser
capitalista, a coexisténcia da propriedade privada, dos meios de produgao e
da livre iniciativa empresarial, com a interven¢éo no dominio econémico; a
coexisténcia da intervencéo na ordem social, assegurando aos cidadaos a
concregao dos principios e garantias do Estado Social de Direito, com o
respeito as liberdades e direitos fundamentais dos individuos. Tudo isto,
mediante uma interpenetracao do publico e do privado, que dilui os
contornos da summa divisio e se expressa na mao dupla da publicizacao do
direito privado e de privatizacao do direito publico."®

Nao ha como se olvidar, portanto, que também a prestacdo de servigos
publicos foi se tornando cada vez mais dependente de parcerias, dentre as quais se
encontra a modalidade terceirizagdo. Entretanto, a luz do Principio da Legalidade,
somente por meio de respaldo legal pode-se conceber esse tipo de cooperagao

entre o setor publico e o privado.

No plano normativo tem-se como primeiras referéncias ao instituto da
terceirizacao no Brasil os Decretos-lei n° 1.212 e n° 1.216, ambos de 1966, que
tratavam dos servigos de vigilancia bancaria. Seguiu-se a esses, ainda dirigido ao
setor bancario, o Decreto-lei n° 1.034, de 1969. Um pouco antes, surgem, sob a
forma de decreto, regras para o funcionamento das agéncias de colocacao ou
intermediacdo de mao-de-obra, revelando que, a partir desse momento, havia

licitude na contratag&o de funcionarios por meio das mencionadas agéncias. '’

Especificamente, no ambito do setor publico, tem-se como marco normativo
do instituto o Decreto-lei n° 200/1967. A reforma administrativa introduzida por esse
Decreto tinha o de objetivo modemizar a administragédo publica, implantando um
modelo dotado de maior flexibilidade e baseado em mecanismos de gestéao

semelhantes aos do setor privado.

Nos dias atuais, permanece o Decreto-lei n° 200/1967, ainda em vigor em

determinados pontos, como diploma legal que admite a terceirizacao na prestacao

'® BORGES, Alice Maria Gonzales Reflexdes criticas sobre o intervencionismo estatal e a realizacao
do estado social de direito na Constituicao Brasileira. Temas do Direito Administrativo Atual
(Estudos e Pareceres), Belo Horizonte: Férum, 2004, p.51.

7 MARTINS, Sérgio Pinto. Op. Cit. p. 15 et seq.



de servigos publicos de uma forma geral, ao lado de outras normas gerais, como 0
Decreto-lei n° 2.300/1986 e a Lei n° 8.666/1993 (Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos). Vale destacar a regulamentagao especifica promovida pelo Decreto
n® 2.271/1997, que estabelece as atividades que devem ser consideradas
acessorias para fins de execucao indireta:

Art. 1° - Omissis.

§ 1° - As atividades de conservagdo, limpeza, seguranga, vigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recepgao, reprografia,
telecomunicagdes e manutengao de prédios, equipamentos e instalagbes
serao de preferéncia, de execugao indireta.

Na 4&4rea da saude publica, o proprio texto constitucional preve,
expressamente, a possibilidade de utilizagcao de terceiros em parceria com o Estado.
E o que diz 0 art. 197, capute o art. 199, § 1°, ja transcritos no Capitulo 1.

Sendo assim, os limites de aplicabilidade do instituto nesse setor devem
possuir, também, forca constitucional. ldentifica-se, como tal, em um primeiro
momento, o art. 37, inciso Il, da Constituicao Federal, do qual se extrai a
obrigatoriedade da prévia aprovagéao em concurso como requisito para o acesso aos
cargos publicos. Referido principio alia-se a idéia de subsidiariedade da delegacao
de servicos publicos a terceiros e, com mais forga ainda, quando se trata de saude
publica, diante da expressa natureza complementar que a Constituicao confere ao

instituto.

Esses parametros, obrigatoriedade do concurso publico e carater
complementar da atuacao da iniciativa privada no sistema unico de saude, devem
ser avaliados, ainda, em conjunto com o entendimento doutrinario reinante que
somente admite a terceirizacdo de atividades-meio. Definir tais atividades em
relacao as que devem ser consideradas como atividades-fim, constitui o foco de

amplas discussoes, conforme se vera a seguir.

Por fim, a par das limitagdes acima, coloca-se a Lei de Responsabilidade
Fiscal, cujo enfoque em torno dos servigos terceirizados de modo geral, aplica-se

diretamente a saude publica.

Por outro lado, a terceirizacao de servigos publicos, seguindo a linha do
Estado moderno cada vez mais especializado, encontra apoio em principios também
de indole constitucional como os da eficiéncia e da economicidade. Contudo, vale

lembrar que o principio da legalidade estrita, ao qual deve obediéncia toda e



qualquer atividade estatal, ndo admite a utilizagdo de terceiros com base,
unicamente, nas oportunidades de uma atuacdo estatal mais eficiente ou

econdmica.

Verificado, em hip6teses concretas, um conflito aparente de tais normas
constitucionais deve-se buscar preservar os seus respectivos nucleos essenciais,

conforme andlise mais detalhada a ser empreendida na Segéo 3.2.

Identificados, pois, os parametros de controle da legalidade da terceirizagao,
no setor da saude publica, passa-se ao debate mais detalhado acerca dos limites da

utilizacéo desse tipo de parceria pelo Estado.



3 LIMITES LEGAIS DA TERCEIRIZACAO NA PRESTACAO DE
SERVICOS PUBLICOS DE SAUDE

3.1 Atividades-fim e Atividades-meio

As normas que disciplinam a terceirizagao de servigos publicos, atualmente
em vigor, nem sempre delimitam expressamente as atividades que podem ser
terceirizadas. Excetua-se do rol o Decreto n°® 2.271, de 1997, que menciona as
atividades de conservacao, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes, informatica,
copeiragem, recepgao, reprografia, telecomunicagdes e manutencao de prédios,
equipamentos e instalagdes como sujeitas, preferencialmente, & execugao indireta

art. 1°, § 1° transcrito na Secéo 2.2).

A doutrina e a jurisprudéncia, porém, freqientemente restringem a incidéncia
do instituto as atividades-meio do 6rgao ou entidade que optar pela parceria com
terceiros, considerando-o inaplicavel as atividades-fim da Administragcao Publica. O
inciso Il do Enunciado 331 do TST limita, ainda que de forma indireta, a
terceirizacao de servigos as atividades-meio do tomador:

Enunciado 331 — TST

[...] l = Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao de
servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20/06/1983), de limpeza, bem como
a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagéo indireta."® (grifo
nosso)

Para a sistematizacdo do debate que se propde nessa fase do presente
estudo, cumpre revelar, desde ja, o nivel de abstracao de que se revestem os
conceitos direfernciadores de atividade-fim e atividade-meio. Confira-se, a propésito,

esclarecimento proposto por Delgado (2006):

Atividades-fim podem ser conceituadas como as fungbes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nucleio da dinamica empresarial
do tomador dos servicos, compondo a esséncia dessa dinamica e
contribuindo inclusive para a definicio de seu posicionamento e

'® BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Enunciado n. 331. Disponivel em: http://www.tst.gov.br>
Acesso em 21 jan. 2007.




classificagdo no contexto empresarial e econémico. S&o, portanto,
atividades nucleares e definitérias da esséncia da dindmica empresarial do
tomador dos servigos.

Por outro lado, atividades-meio sdo aquelas fungdes e tarefas empresariais
e laborais que nao se ajustam ao nucleo da dinamica empresarial do
tomador dos servicos nem compdem a esséncia dessa dindmica ou
contribuem para a definicao de seu pertencimento no contexto empresarial
econdmico mais amplo. Sao, portanto, atividades periféricas a esséncia
dinamica empresarial do tomador de servigos. -

Para Martins (2007):

Atividade-meio pode ser entendida como a atividade desempenhada pela
empresa que nao coincide com seus fins principais. E atividade nao
essencial da empresa, que ndo é o seu objeto central. E uma atividade de
apoio ou complementar. Sao exemplos da tercemzagao na atividade-meio: a
limpeza, a vigilancia etc. Ja a atividade-fim é a atlvudade em que a empresa
concentra seu mister, isto €, na qual é especializada.”

Em que pese o valor das contribuicées da doutrina ao tentar definir ambos
os termos, percebe-se que os conceitos, em geral, a par dos transcritos acima,
recorrem a outros termos, também de carater altamente subjetivos, como “atividade
essecial’, “dinamica empresarial”, “atividade central”. Sendo assim, nem sempre se
consegue precisar as atividades que podem ser consideradas ancilares em relacao
aos objetivos finais a serem alcancados pelo Estado, no cumprimento de seus
diversos deveres. Essa dificuldade foi reconhecida pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 3* Regido, no julgamento de recurso ordinario, cuja ementa segue

transcrita:

TERCEIRIZAQAO — ATIVIDADE-FIM — Mais do que superficial, d.v. é o
critério diferenciador para a legitimagao da terceirizagao, fulcrado sempre na
atividade-meio, mas jamais na atividade-fim. Ora, atividade-meio é o unico
caminho a se alcangar o objetivo final. Inexiste, em qualquer processo
produtivo, atividade-fim especifica. O desenvolvimento da produgdo é
composto de elos que se entrelagam a formar a corrente final do objetivo
negocial. Como fator de especializagcao a somar forgas na obtengéo de um
resultado comum néo se pode negar que a terceirizagao se dé, tambem na
atividade-fim, desde que em setor auténomo do processo produtivo.”’

Tratando-se especificamente do setor publico, ha quem considere irrelevante,
diante das substanciosas dificuldades de definicao entre atividade-fim e atividade-
meio do Estado, a utilizacao desses conceitos para se alcangar a legitimidade do
uso do instituto da terceirizagcdo. Confira-se, a propdsito, o comentario de Ramos
(2001):

'Y DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5% ed., 2 tir., Sao Paulo: LTr, 2008,
p. 440-441.

20 MARTINS, Sérgio Pinto. Op. Cit. p.136.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. Recurso Ordinério n. 13.812/93. Relator: Juiz
Anténio F. Guimaraes. Disponivel em: <http://www.trt3.gov.br>. Acesso em: 23 jan. 2007.



A questdo tem sua importancia relativizada, no entanto, se, a semelhanga
do que acontece no setor privado, a discussao ficar restrita a atividade-meio
ou atividade-fim de um especifico 6rgao ou entidade publica. A razdo da
criagéo de determinado 6rgao ou entidade, com a delimitagéo das fungdes a
serem exercidas, é fixada pelo instrumento normativo que lhe da vida. O
Poder Publico, a toda evidéncia, coroando o principio da legalidade, base de
sustentagdo do Estado de Direito, ndo podera afastar-se das diretrizes
fixadas pela lei. Para melhor atingir a finalidade publica de sua institui¢ao,
no entanto, sem se afastar das fungdes que lhe foram legalmente atribuidas,
observados os instrumentos formais impostos pelo ordenamento juridico, a
principio parece possivel conceber uma terceirizagao que se confunda com
facetas da atividade-fim do érgéo ou entidade. %

Também dignas de destaque, pela objetividade, a posi¢cédo de Lima (2007),
sobre os percalgcos para se alcangar uma distingdo clara entre atividade-fim e

atividade-meio:

Na préatica, a definicdo do que pode ou nao ser terceirizado pelo simples
critério da “atividade-fim X atividade meio” nao é tarefa das mais faceis,
principalmente porque a definicdo da atividade-fim de uma instituicao é
variavel ao longo do tempo, podendo uma tarefa que hoje é desenvolvida
diretamente por ela amanha nao mais integrar as atribuicbes de seus
agentes publicos. Por ouro lado, existem atividades-meio que, por sua
natureza estratégica, nao podem ser atribuidas a particular, sob pena de
restar prejudicada a seguranca e o interesse correlatos.?®

As dificuldades de delimitacao das atividades que podem ser terceirizadas
aplicam-se perfeitamente a prestacdo de servicos publicos de saude a cargo do
Estado. Com efeito, diante do complexo de servigos ligados ao setor, muitas vezes
prestados de forma multidisciplinar e envolvendo atividades que, a primeira vista,
poderiam parecer meramente complementares, nem sempre se consegue precisar a
legalidade de determinada delegagcédo, sob a forma terceirizada, partindo-se
unicamente do conceito de atividade-fim X atividade-meio.

Avaliem-se, a proposito, os servicos de limpeza e alimentacao em unidades
de terapia intensiva dos hospitais publicos. Seriam atividades-meio em carater
insofismavel? A questdao nao se apresenta de maneira tao clara, visto que referidos
servicos podem ser considerados essenciais ao tratamento do doente para o
alcance do objetivo final a que se propde o Estado, que € a sua recuperacéo. De
outra feita, vale questionar, por exemplo, se as fungdes afetas a especialidade
anestesia devem ser sempre consideradas atividades-fim. Ora, a depender do nivel
de especialidade em relacdo a demanda quantitativa e temporal em determinado

hospital, nao se poderia admitir a terceirizagdo de tais servicos como alternativa

2 BRAMOS, Dora Maria de Oliveira. Op. Cit., p.126.
% LIMA, Denise Holanda Costa. Terceirizagdo na Administracdo Publica: as cooperativas de
trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 64.



mais eficiente e econdmica em relacdo a criacao e provimento de cargos publicos ?
Segue adiante discussao em torno de situacéo hipotética envolvendo esse exemplo,

a guisa de concluséao do presente trabalho.

Vé-se, portanto, que os conceitos de atividade-meio e atividade-fim nédo se
prestam, por si sos, ao exame da legalidade da terceirizagao nos servigos publicos
em geral, assim como na area da saude publica. Por isso, vale retomar o propdsito
ja consignado na introdugéo ao presente trabalho e reforcado no Capitulo 1, acima,
quanto a importancia de se analisar a questao tendo em conta parametros diversos
de congruéncia, buscando-se sobretudo, o equilibrio entre os principios

constitucionais que regem a matéria.

3.2 A Natureza Essencial dos Servicos Publicos de Saude e a
complementaridade da atuacao privada

A par das dificuldades antes suscitadas quanto ao estabelecimento de
parametros para a atuagao privada na prestacdo de servigos publicos com
fundamento nos conceitos de atividade-fim e atividade-meio, cumpre nao olvidar a
importancia de, no caso da saude publica, adotar-se como premissa primaria a sua

condigcao de servigo essencial.

Inicia-se com o conceito classico de servigo publico apresentado por Duguit
(1928), considerado o “criador do Servigo Publico”. Em breves palavras, o autor o

configura como “indispensavel a realizacdo da interdependéncia social e de tal

natureza que néo pode ser assumido senéo pela intervencéo do governante” %,

Mais detalhada se apresenta a definicao de Mello (2004):

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfagdo da coletividade em gera, mas fruivel
singularmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a
seus deveres e presta por si mesmo ou por que lhe faga as vezes, sob um
regime de Direito Publico — portanto, consagrador de prerrogativas de

?* DUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitutionnel. 2° ed., v. 2. Paris: Anciene Librairie Fontemoing,
1928, p.55.



supremacia e de restricoes especiais — instituido em favor dos interesse
definidos como puiblicos no sistema normativo.?

Dos fatores que compdem o conceito de servico publico acima, merece
destaque, para os fins do presente estudo o que revela a obrigatoriedade de o
Estado assumi-lo como dever préprio, ainda que venha a outorga-lo a terceiros. No
caso da saude, contudo, o Estado nao pode permitir que sejam prestados
exclusivamente por terceiros, justamente por serem considerados essenciais. Ha na
doutrina quem classifique como estratégicos os servicos de saude, reservando a
categoria de essenciais somente aqueles nao passiveis, em hipétese alguma, de
terceirizacao, a exemplo da justica, seguranca interna e externa e demais atividades
que implicam restricdo a direitos. Nessa linha de entendimento, vale conferir a

distincao feita por Ramos (2001), ao cuidar das atividades tidas como estratégicas:

Além dessas atividades essenciais, sao identificadas outras, importantes
para a definicdo da qualidade de vida da sociedade, que poderiam ser
denominadas de estratégicas: sa@o atividades de saude, educagao,
saneamento basico, transporte, fornecimento de energia elétrica,
telecomunicagdes. [...] Sao atividades que, ainda que originariamente nao
constituam o nucleo essencial do Estado, passaram a ser incorporadas as
necessidades de interesse publico que a organizagdo estatal deve
satisfazer. Sua relevancia social justifica que sejam designadas como
servicos publicos, a serem geridos, pois, pelo Poder Publico.?® (grifo nosso)

Relativamente ao servico de saude publica, a expressao “complementar”,

contida no art. 199, § 1°, da Constituicao Federal, ganha reforco elucidativo também

na ordem infraconstitucional vigente. Desse naipe, o art. 24, caput da Lei n°

8.080/1990, que dispde sobre o Sistema Unico de Satde:

Art. 24. Quando as disponibilidades forem insuficientes para garantir a
cobertura assistencial a populagédo de uma determinada area, o Sistema
Unico de Saude — SUS podera recorrer aos servicos oferecidos pela
iniciativa privada.

Sendo assim, previu o Sistema que, otimizada e em pleno funcionamento a
capacidade instalada publica de prestagédo de servicos de saude, deve o Estado
promover o pleno atendimento dos cidadaos nessa seara. Mas sendo essa
capacidade insuficiente em determinada area, seria chamada para participar, de
forma complementar, a iniciativa privada, com sua prépria capacidade instalada, ou

seja, com seus médicos, instalacdes e equipamentos.

Merecem destaque a esse respeito, as consideragdes de Violin (2007):

** MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 172 ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Malheiros, 2004 , p. 620.
¢ RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Op. Cit., p. 124-125.



A saude é um dever do Estado e sua execugado deve ser feita pela
Administragéo Publica ou pela sociedade, sendo que uma das diretrizes é a
participacdo da comunidade. A assisténcia a saude é livre a iniciativa
privada, que participa de forma complementar ao sistema unico de saude,
com a preferéncia de entidades filantropicas e sem fins lucrativos e sendo
vedados auxilios e subvengdes a empresas com fins lucrativos (artigos 196-
199). Na area da saude fica claro que o Estado deve ser responsavel por
executar diretamene os servigos, sendo possivel, sem a necessidade de
concessao ou permissdo, que entidades privadas, sejam do mercado
(empresas com fins lucrativos) ou do “terceiro setor” (entidades sem fins
lucrativos), prestem estes servicos.?’

Observe-se que o autor distancia-se, de modo sutil, das observacdes antes
consignadas, no sentido de que a complementaridade a que se refere o art. 199, §
1°, da Constituicdo Federal, relaciona-se a prestacao de servicos de saude pelo
proprio Estado e nado a iniciativa privada, cuja atuagdo se da, em verdade,
paralelamente, sem necessaria conotagao de complemento. A parte final da citagao,

contudo, esclarece e reforca a idéia sob enfoque.

Mais incisivo se apresenta o escélio de Fortuna (2001):

A atividade propria da Secretaria de Saude é aquela inerente a sua
instituicao, aquela que faz parte da sua natureza, aquela que explica a sua
existéncia, aquela que é indispensavel e necessaria a sua permanéncia. Em
outras palavras, a Secretaria de Salide deve manter servicos de satde
e, basicamente, deve presta-los com pessoal, equipamentos e recursos
préprios. % (grifo nosso)

Di Pietro (2005) tece comentario conclusivo a respeito da complementaridade

de que se cogita:

E importante realcar que a Constituicéo, no dispositivo citado (art. 199, § 1°),
permite a participacéo de instituicdes privadas “de forma complementar”, o
que afasta a possibilidade de que o contrato tenha por objeto o préprio
servico de saude como um todo, te tal modo que o particular assuma a
gestdo de determinado servico. Nao pode, por exemplo, o Poder Publico
transferir a uma instituicdo privada toda a administragdo e execugao das
atividaggzs de salde prestada por um hospital publico ou por um centro de
saude.

Dai porque nao encontra legitimidade a pratica que vem sendo adotada, em
alguns estados brasileiros, de transferir toda a administracdo e o efetivo
funcionamento de hospitais publicos a iniciativa privada, em geral a instituicoes
filantrépicas sem fins lucrativos, pretendendo o Estado se retirar da prestacao direta

dos servicos de saude. Nesses casos, observa Gongalves, “ndo se presta [sic]

# VIOLIN, Tarso Cabral. As Terceirizagdes ilicitas da Administragdo Publica por meio das
Organizagdes Sociais, OSCIPS e demais entidade do “terceiro setor” — Estado, ordem social e
privatizacdao. Férum de Contratacao e Gestao Publica. Belo Horizonte: Férum, v. 72, ano 6, p. 7-
14, dez. 2007, p. 8.

8 FORTUNA, Affonso de Aragao Peixoto. Op. cit. p. 136.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. 243.



servicos de saude diretamente a populagao, mas compra-se [sic] tais servigos, que
passam a ser prestados somente pela iniciativa privada, sob o argumento de a

mesma ndo ter, no caso, fins lucrativos™®.

Infelizmente a pratica, por vezes,
encontra amparo em leis estatuais cuja inconstitucionalidade nao chega a ser

suscitada perante o Poder Judiciario.

A natureza essencial dos servigos publicos de saude, que veda ao Estado sua
total delegacao a terceiros, admitindo a participacdo desses somente em carater
complementar, conduz a discussao a ser lancada a seguir, sobre os limites dessa
participagéo, considerando-se o possivel conflito entre principios constitucionais
aplicaveis ao tema: o principio que cuida da obrigatoriedade dos concursos publicos
em face dos principios da eficiéncia e da economia, todos de indole constitucional.
Vale dizer: certo que o Estado nao pode delegar os seus servicos de saude
integralmente a iniciativa privada; mas, quais seriam os limites dessa outorga
quando as justificativas se pautam, também, em principios de ordem constitucional,

0s quais, por sua vez, devem ser igualmente atendidos?

Passa-se, entdao, a abordagem de cada um dos referidos principios no
contexto da sua aplicabilidade a prestacao de servicos publicos de saude por
particulares, enfrentando-se, por conseguinte, o possivel conflito dai decorrente e a

sua, a0 menos sugestiva, composicao.

3.3 Principio da Obrigatoriedade do Concurso Publico X Principios
da Eficiéncia e Economicidade

Os servicos de natureza eminentemente publica, também conhecidos como
essenciais ou, as vezes, como estratégicos, devem ser prestados, em principio,
diretamente pelo Estado, por meio de agentes publicos admitidos apds aprovacao

em concurso publico, conforme exige o art. 37, inciso Il, da Constituicao Federal. O

% GONGCALVES, Wagner. In: Conferéncia Nacional De Satde - On Line. Parecer sobre terceirizagao
e Parcerias na Saude. Disponivel em: <http://www.datasus.gov.br/cns>. Acesso: em 08 jan. 2008.
O autor retrata, entre outras, a situacéo do Estado do Rio de Janeiro, onde foi editada lei que
permite referidas transferéncias, a par de uma interpretacéo mais elastecida do art. 197, caput, da
Constituicao Federal.




inciso IX do mesmo artigo refor¢ca a idéia de obrigatoriedade do concurso ao relegar
a prestacdo de servicos mediante contratacdo direta a hipétese exclusiva de
necessidade temporaria de excepcional interesse publico:

Art. 37 [...]

IX — a lei estabelecera os casos de contratagao por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico.

A essa altura, vale trazer a baila a distingao entre o instituto da terceirizagao,
sobre o qual se debrugca no presente estudo e a contratagdo direta em carater
temporario acima mencionada. A auséncia de vinculo efetivo com a Administragao
Publica e a nocao de precariedade alinham-se como identidade em ambos os casos.
A nota principal de distincao decorre da natureza do contrato a ser firmado com
vistas ao alcance do objetivo final do Estado, qual seja, a prestacao do servigo

publico por particular, pessoa fisica ou juridica.

No caso da contratagcdao a que se refere o art. 37, inciso IX,da Constituigéo
Federal, firma-se entre a Administragcdo e o particular vinculo juridico de natureza
laboral, jungido as normas da Consolidagcao das Leis do Trabalho, cuja principal
caracteristica se assenta na necessidade excepcional, apta a justificar a contratacao
direta. Sobremais, impende notar que a Administracdo, nesses casos, atua na
qualidade de empregadora direta perante o particular que vai, efetivamente,

desempenhar as fungdes inerentes ao cargo ou emprego para o qual foi contratado.

Por outro lado, quando se esta diante da hipétese de terceirizagéo, no sentido
em que vem sendo enfocado, firma-se entre a Administracdo e o particular, nesse
caso pessoa juridica de direito privado, contrato de natureza empresarial, conhecido,
popularmente, como contrato de prestacao de servicos. Nao se identifica,
necessariamente, a idéia de excepcionalidade, nao obstante também presente o
fator temporal. Aqui, porém, a Administracao nao atua na condicao de empregador
direto do trabalhador que ira lhe servir; contrata empresa interposta, que tem a
obrigacao de lhe fornecer a mao-de-obra necessaria, ficando sob a responsabilidade
desta as obrigagdes trabalhistas®’. Dai o termo “terceiro” e, como derivado,

“terceirizagao”.

% A doutrina e a jurisprudéncia tergiversam a respeito dos limites da responsabilidade do Estado nas
hipéteses de terceirizagdo de mao-de-obra, com farta discussao em torno do alcance da Sumula n°®
331 do Tribunal Superior do Trabalho e de outras normas atinentes a matéria. Contudo, essa
questao, um tanto complexa e passivel de constituir tema Unico de trabalhos académicos, nao
merece ser aprofundada no presente estudo, na medida em que nao interfere, diretamente, na tese



Com relagé@o a obrigatoriedade do concurso publico como requisito para o
ingresso de servidores ou empregados nos quadros funcionais da Administragao,
percebe-se que, no caso da contratagao temporéria, o préprio texto constitucional a
excepciona, devendo-se perquirir, em casos de suposta violagdo, se estao
realmente presentes os requisitos de necessidade temporaria de excepcional

interesse publico.

Ja nos casos de terceirizacao, multiplos fatores, nem sempre identificaveis de
pronto, podem caracterizar violagdo ao principio do concurso publico. Esses fatores
apresentam-se, no mais das vezes, de forma subliminar, cujo descortino depende da
anélise de circunstancias sujeitas a interpretagdes complexas na seara juridica. A
pretexto da viabilidade, em tese, de ser contratada empresa interposta para o
fornecimento de mao-de-obra para a Administragéo, outras vantagens escusas e
contrarias ao interesse publico podem ai se esconder, o que exige dos 6rgaos

controladores exame percuciente e teleolégico voltado para cada caso concreto.

Fortuna (2001), em seu estudo sobre a terceirizagdo no sistema unico de
saude, faz um paréntese para lembrar a prevaléncia da prestacdo direta pelo
Estado, por meio de agentes concursados, das atividades a ele atinentes ao dizer

que:

A prestacdo de servicos pelo Poder Publico é entendida como aquela
conduzida por pessoal permanente, ou seja, admitido por concurso publico,
conforme a determinacao do art. 37, Il, da Constituicdo Republicana. [...] E
ao Poder Publico que incumbe a prestagao de servigos que lhe sao proprios,
ai incluidos os de saude (CF, art. 196) e educagado (CF, art. 205). A
participagdao complementar da iniciativa privada s6 pode se dar
segundo as formas e os condicionantes da lei.* (grifo nosso)

Jacoby Fernandes (2006) indica caminhos praticos a serem seguidos, de
modo a se verificar se determinada atividade pode ou nao ser delegada a terceiros

nao concursados na Administracao Publica:

Melhor mesmo é verificar o conjunto de atividades que o empregador, no
caso a Administragao Publica, definiu como especifica dos integrantes do
seu quadro de pessoal.

Esse parametro é o mais correto, pois:

a) parte da manifestagdo de vontade dos dirigentes da empresa ou da
vontade do legislador, que previamente estruturou o quadro de pessoal,

dos limites da terceirizagcdo perante a Administrativa, que abraga momento anterior ao da eventual
responsabilizagéo. )

® FORTUNA, Affonso de Aragao Peixoto. Sistema Unico de Salde: alternativas de execugéo de
servigos por terceiros. Interesse Publico, Sao Paulo: Notadez, n. 9, p. 135-145, 2001, p. 136.



distinguindo atividades préprias do quadro e por exclusdo admitindo-se a
terceirizacao das demais;

b) evita pleitos trabalhistas buscando a caracterizagédo da relagao de
emprego e equiparagdo entre empregados da contratada e empregado ou
servidor do quadro da contratante;

c) é medida de justica que nao se coloquem, lado a lado, pessoas sujeitas a
regime de trabalho e salarios diferentes;

d) finalmente torna clara e flexivel a possibilidade de transicdo com a
adogao da figura de cargo ou emprego “em extingao”, viabilizando o decurso
de tempo para adaptagéo.

A orientagé@o do ilustre professor encontra amparo legal no art. 1°, § 2°, do
Decreto n° 2.271/1997:

Art. 1°]...]

§ 2° Nao poderao ser objeto de execugao indireta as atividades inerentes as
categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do ¢rgao ou
entidade, salvo expressa disposicao legal em contrario ou quando se tratar
de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de
pessoal.**

Merecem destaque, ainda, as orientacbes de Lima (2007), também
respaldadas no Decreto em comento:

Na prética, a melhor forma de se estabelecer a possibilidade ou nao de
terceirizacdo de determinada atividade de um 6rgao publico é através do
exame das atribuicoes definidas, por meio de lei ou ato normativo, para os
cargos integrantes de seu quadro de pessoal. As atividades que nao
estejam expressamente previstas nesse rol, poderdao, por exclusdo, ser
terceirizadas. Essa regra é expressamente positivada no art. 1°, § 2°, do
Decreto Federal n° 2.271/97, e vem sendo reforcada em decisbes do
Tribunal de Contas da Unido (v.g. Decisao n° 25/2000, Plenario, e Acordaos
n° 564/2003 e n° 657/2004).%

Feitas essas consideracoes, percebe-se que o principio da obrigatoriedade do
concurso publico para acesso aos cargos publicos deve servir de parametro para se
aferir a legalidade da terceirizagdo em geral e na area da saude publica. Mesmo a
luz das indicagdes de ordem pratica acima consignadas, nem sempre se identificam,
objetivamente, as hipéteses de violagdo do referido principio. Certo que, se uma
determinada norma de carater organizacional prevé, expressamente, os cargos e

respectivas fungdes que fazem parte da estrutura de pessoal da instituicédo publica,

" FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes. Terceirizacao: restricbes e cautelas na aplicagéao
no servigo publico. Férum de Contratacao e Gestao Publica. Belo Horizonte: Férum, n. 58, ano 5,
p. 7.843-7890, out. 2006, p. 7872-7873.

%BRASIL. Decreto Federal n° 2271, de 07 de julho de 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 18 jan. 2008.

% LIMA, Denise Hollanda Costa. As cooperativas de trabalho e a terceirizagdo na Administragao
Publica. Férum de Contratacao e Gestao Publica. Belo Horizonte: Férum, n. 62, ano 6, p. 1-137,
fev. 2007, p. 22



nao se encontram maiores dificuldades em enquadrar a terceirizagao de tais fungoes

como afrontosas ao principio da obrigatoriedade do concurso publico.

Contudo, nem sempre se dispde de legislacao taxativa nesse sentido,
restando ao Administrador a opcao discricionaria, dentro dos seus limites legais,
pela terceirizagado de determinada atividade. Em geral, a opgéo néo pode prescindir
de justificativa capaz de demonstrar a legalidade da excecdo ao principio da

obrigatoriedade do concurso publico na hipétese concreta.

O Tribunal de Contas da Uniédo, conquanto professe entendimento majoritario
e consolidado no sentido de nao admitir a contratagao de terceiros pelos 6rgaos e
demais entidades vinculadas ao Estado para a realizacdo de atribuicbes
semelhantes as previstas no Plano de Cargos e Salarios respectivo, manifestou-se
de forma mais tolerante quando do julgamento do Processo n° 2.510/2007-0, Relator
o Ministro Marcos Bemquerer. Na hipétese, pretendia o Conselho Regional de
Administragdo do Estado do Rio de Janeiro — CRA/RJ contratar escritério de
advocacia para que disponibilizasse dois advogados e dois estagiarios para atuar
nas instalagdes da contratante, em tempo integral, e de um advogado, com ao
menos dez anos de experiéncia profissional, para a prestacao de consultoria juridica
diretamente ao Plenario e a Diretoria Executiva do Conselho. O eminente Ministro
Relator teceu consideracdes distintas em relacdo as duas pretensas formas de
contratacdo, quais sejam, a atuacao de advogados e estagiarios em tempo integral e
a atuagdo esporadica e de natureza consultiva de advogado com experiéncia
profissional. Vale transcrever trechos do voto do Ministro Relator que revelam os

ténues, mas eloqlientes fundamentos da distingéo:

[...] 6. A jurisprudéncia desta Corte consolidou-se no sentido de que os
conselhos de fiscalizagdo do exercicio profissional, por terem natureza
autarquica, estdo obrigados a realizacdao de concurso publico para a
contratagao de pessoal, ainda que sob o regime da Consolidacao das Leis
do Trabalho.[...]

7. Nao obstante, este Tribunal tem reconhecido, de forma pacifica, a
possibilidade de execucdo indireta das atividades acessoérias ou
instrumentais aos assuntos que constituem area de competéncia legal dos
Conselhos de Fiscalizagao Profissional.

[..]

9. No caso em exame, cumpre indagar se os servigos de advocacia que 0
Conselho Regional de Administragcao do Estado do Rio de Janeiro pretende
contratar podem ser considerados atividades acessorias a sua atuagao. Tais
servigcos, consistem, basicamente, em:

- servigos de natureza judicial-contenciosa, ou seja, a representagao ativa e
passiva do Conselho em agdes instauradas perante o Poder Judiciario;



- servicos de natureza juridico-administrativa, notadamente quanto aos
processos de registro profissional e de fiscalizagdo de pessoas fisicas e
juridicas (Lei n. 4.769/1965), bem como em processos licitatérios em fases
interna e externa;

- servicos de consultoria juridica diretamente ao Plenario e a Diretoria
Executiva (assuntos da mais alta relevancia gerencial da entidade),
especialmente para implementacao ou defesa de agbes judiciais de grande
relevancia para o Conselho.

10. Percebo que as duas primeiras atividades podem ser concebidas
como complementares ao funcionamento do referido Conselho de
Administracao. Nada obstante haver nos quadros do CRA/RJ o cargo
de advogado, considere que este fato, por si so, nao afasta a
possibilidade de terceirizacao de servicos advocaticios. Verifico que a
estrutura administrativa do Conselho é assaz enxuta, contando com apenas
um advogado. Assim sendo, poder-se-ia indagar se seria mais adequado
aumentar o nimero de advogados nos quadros do Conselho ou terceirizar
0s servigos. (grifo nosso)

[..]

12. Com relagdo a possibilidade de eventual caracterizagdao do vinculo
empregaticio nos contratos de prestacéo de servigos, alegada pela unidade
técnica, entendo que este fato nao deve excluir, por si sé, o cabimento
desse tipo de contratagéo. Caso contrario, estar-se-ia aniquilando por inteiro
um instrumento gerencial para evitar o seu uso incorreto. Para preservar os
beneficios dessa forma de contratacao, que esta diretamente associada a
diminuicdo do peso da estrutura administrativa, cabe aos 6rgaos
contratantes afastar, no caso concreto, o vinculo direto, evitando a
pessoalidade e a subordinagao na prestagcao do servico. Desse modo, nao
prospera a tese de que os servicos deveriam ser atribuidos a advogado
integrante dos quadros da Contratante, recrutados mediante concurso
publico.

Contudo, ao analisar as atribuicbes que seriam impostas ao advogado com

experiéncia profissional, manifesta-se o Ministro da seguinte forma:

13. Cumpre, no entanto, ressaltar que a terceira atividade objeto do certame
— contratagéo de advogado-sénior, com dez ou mais anos de experiéncia
profissional, com disponibilidade de comparecimento a todas Sessoes
Plenarias do CRA/RJ e, eventualmente, a Sede do Conselho para prestar
consultoria juridica diretamente ao Plenario e a Diretoria Executiva — nao
pode ser concebida como complementar ao funcionamento do referido
Conselho de Administragaéo, razao pela qual me parece desarrazoada a
terceirizacdo. Entendo que estas atividades sdao de cunho precipuamente
estratégico, devendo ser realizadas, portanto, pelo advogado constante dos
quadros do Conselho, Assim, a utilizagao de profissional terceirizado para o
exercicio dessas fungbes pede ser considerada burla ao instituto do
concurso publico.*

O voto revela a importancia de ser a legalidade da terceirizacao avaliada em
cada caso concreto, tendo em vista a alta subjetividade dos termos conceituais que
envolvem o instituto, tais como atividade-fim, atividade-meio que, nem sempre,

guardam correspondéncia com a periodicidade com que sao realizadas. Observe-se,

% BRASIL — Tribunal de Contas da Unido. Processo n° 2.510/07. Representacao. Interessados:
Conselho Regional de Administragao do Estado do Rio de Janeiro — CRA/RJ e Rocha Calderon e
Advogados Associados. Relator: Ministro Marcos Bemquerer. Disponivel em: <http://tcu.gov.br>.
Acesso em: 23 jan. 2008.



a proposito, a sutileza dos argumentos expendidos pelo eminente Ministro.
Conquanto tenha admitido o carater permanente das atividades que seriam
atribuidas aos dois advogados e aos dois estagiarios que ficariam inteiramente ao
dispor do Conselho, em contraposicao ao carater eventual dos servicos a serem
prestados pelo advogado sénior, houve por bem considerar aquelas e nao estas
passiveis de terceirizacao.

A despeito das dificuldades em comento e do posicionamento acima
destacado, cumpre transcrever trechos de outro acérdao recente do Tribunal de
Contas da Uniao que reflete o entendimento majoritario da Corte sobre o tema.
Trata-se do julgamento do Processo n°® 14.915/2007 que apreciou contrato firmado
entre a Eletronorte e a empresa Bernacom, tendo por objeto a contratacao de
empresa para a prestagdo de servicos técnicos administrativos para apoio a
implantagao/expansao dos empreendimentos sob a responsabilidade da

Superintendéncia Regional de Engenharia do estado do Amapa.

O ilustre Ministro Relator, Benjamin Zymler, transcreve em seu relatério trecho
da anélise empreendida pelo érgao técnico do Tribunal que indica a impropriedade

da terceirizagcéo pretendida:

[...] 4.1.5 E possivel que a Eletronorte Macapé esteja contratando servigos
terceirizados para execugao de atividades inerentes aos quadros préprios da
entidade. Esta pratica hd muito € combatida e ja conta com vasta
jurisprudéncia no TCU. Nesse sentido apresentamos excerto do voto do
Ministro Marcos Vilaga, que acompanhou o Acérdao 2.085/2005-TCU-
Plenario:

‘A terceirizagdo de servigos na Administragao Publica vem merecendo a
atengao desta Corte de Contas ja ha algum tempo. A preocupac¢ao maior € a
possibilidade de violagdo a exigéncia constitucional de concurso publico
para a contratacao de servidores. Assim € que o Decreto n° 2.271/97,
aplicavel a administragéo direta, autarquica e fundacional, veda a execugao
indireta das atividades inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo
plano de cargos do 6rgao ou entidade, ressalvada expressa disposicéo legal
em contrario (art. 1°, § 2°). Com relagéo as empresas estatais e sociedades
de economia mista, tem prevalecido nesta Corte entendimento coincidente
com o expresso naquele Decreto, no sentido de que a terceirizagao é
legitima, desde que nao implique a execugéo de atividades inerentes aos
quadros proprios dessas entidades’.

E, ao final, profere seu voto nos seguintes termos:

15. A esse respeito, a jurisprudéncia desta Corte € assente no sentido de
que a contratacao de prestacao de servigos para a execugao de atividades
inerentes a atividade-fim da administracao ou as suas categorias funcionais
caracteriza terceirizagao indevida de atividades exclusivas dos servidores
efetivos, com afronta a exigibilidade constitucional de concurso publico nas
admissoes (CF, art. 37, 1), e nao se justifica nem mesmo em razédo da



existéncia de déficit de pessoal (v.g. Acordaos n°s 593/2005-1% Camara,
256/2005-Plenario e 341/2004-Plenario).

16. Assim sendo, em que pese a terceirizagao referir-se a contratacéo de 5
(cinco) profissionais e nao de 60 (sessenta) como se supunha, o argumento
de que os servigcos teriam carater temporario nao pode ser acatado,
mormente em relacao aos servicos de acompanhamento de atividades de
construgéao civil.

17. Como ficou demonstrado, trata-se de servicos inerentes as atividades da
estatal, pois possui em seus quadros o cargo de Técnico Industrial de
Engenharia | com a fungao de Técnico de Edificacdes, tendo sido formado
cadastro reserva com 5 (cinco) profissionais [...].%>"

Por outro lado, mesmo quando determinado o cargo faga parte da estrutura
de pessoal, circunstancias outras podem ser invocadas em defesa da terceirizacao.
Como exemplo, situacdes em que se possa demonstrar, de forma inequivoca, que a
terceirizagdo, no caso concreto, atende ao principio da eficiéncia e da

economicidade que devem, também, pautar a prestagéo de servigos publicos.

Estar-se-ia, entao, diante de um conflito entre parametros aptos a sinalizar a
opgao de que se cogita. De um lado, deve-se assegurar a prestagao direta pelo
Estado, por meio de seus agentes concursados, dos servigos de saude, sobretudo
quanto as atividades-fim do setor; de outro, contudo, deve-se buscar a maxima
eficiéncia na prestacao desses servigos, sob pena de restar frustrado o seu objetivo
principal que é o de protecéo a vida. Certo que a saude constitui bem indisponivel e
fragil quando abalada, nao sujeita, portanto, a espera de ajustamentos préprios da
seara administrativa, seja sob a otica de instalagcdes e equipamentos, seja pelo lado
da disponibilidade de profissionais devidamente qualificados. O fator econémico, por
sua vez, conquanto nao possa ser concebido como prioritario em situagdes
emergenciais, traz reflexos consideraveis, a longo prazo, incorporando-se as

politicas publicas do setor.

Por isso que né@o basta ao 6rgao de controle da legalidade e legitimidade da
atuacao do Estado simplesmente considerar ilicita a terceirizagao de determinada
atividade, ao argumento de que ela se insere nas finalidades precipuas do setor.
Deve referido parametro ser confrontado com outros fatores reais de limitagao da
prestacao direta pelo Estado dos servicos em questao em cada caso sujeito a sua

jurisdicao.

¥ BRASIL - Tribunal de Contas da Unido. Processo n° 14.915/07. Representagéo. Interessados:
Centrais Elétricas do Norte do Brasil S/A — Eletronorte e Bernacom LTDA. Relator: Ministro
Benjamin Zymler. Disponivel em: <http://tcu.gov.br>. Acesso em: 23 jan. 2008.



Recordem-se, a propdsito, as dificuldades de definicao de atividade-fim e
atividade-meio como justificativas para efeito de terceirizagdo no setor publico, as
quais, aliadas aos parametros acima mencionados, eficiéncia e economicidade,
podem afastar a violagao ao principio da obrigatoriedade do concurso publico em

determinadas situacbes excepcionais.

Ao estudar, especificamente, a possibilidade de terceirizacao de atividades-
fim na area da saude publica, Brum (2004) recorre aos principios sob enfoque para
justifica-la. Segundo o autor, “outro ponto no qual residem fundamentos a tal tipo de
contratacao é a observancia do ‘principio da economicidade’ e, por que nao dizer, da

‘eficiéncia’ anexado a Constituicdo Federal através de emenda, e que norteiam a

Administracdo Publica” *®.

O autor transcreve trecho do Parecer n° 03/1997, exarado pelo Tribunal de

Contas do Estado do Rio Grande do Sul, como subsidio a sua tese:

O extenso laborioso trabalho sob o titulo ‘A terceirizagao no servigo publico’,
de autoria de César Miola — Auditor Publico Externo, em auxilio ao
Programa de Orientagdo as Administracdes Publicas, promovido pelo
TCERS, constitui-se em valorosa referéncia no tema, porquanto amplia o
debate em torno da terceirizacdo dos servicos publicos. Ao lado de
visualizar regimes de execugéo, examina a ingeréncia do direito do trabalho,
do direito administrativo e sinaliza para dreas especificas por onde a
Administragdo podera terceirizar (g.n.); lembrando, assim, a limpeza publica,
a da saude, a educacao, oferece o mesmo autor destaque especial as
cooperativas de trabalho. O desafio do direito publico € fazer com que,
dentro da lei, o interesse da coletividade seja melhor atendido (g.n.),
através da prestacao de servicos eficientes, mais ageis e menos
onerosos as cofres plblicos (em outras palavras, aos cidadaos)’ *.
(grifo nosso)

Sob o ponto de vista juridico, ha que se enfrentar a matéria, portanto, sempre
de forma ponderada. Mendes (2002), expoente consagrado em licdes sobre conflito
de normas constitucionais, ensina que, ao se tratar de direitos fundamentais, deve-
se preservar, sempre, o nucleo essencial de cada qual. Trata-se de uma busca dos
limites imanentes ou do “limite dos limites”. Ao abordar as diferentes posi¢oes

dogmaticas sobre a protecéo do nucleo essencial, esclarece, citando Maunz:

Os sectarios da chamada teoria relativa (“relative Theorie”) entendem que o
nicleo essencial ha de ser definido para cada caso, tendo em vista o
objetivo perseguido pela norma de carater restritivo. O nucleo essencial
seria aferido mediante a utilizagdo de um processo de ponderagao entre
meios e fins (Zweck-Mittel-Prifung), com base no principio da

% BRUM, Alessandre. A Terceirizagdo das Atividades-fim na Area de Salde. Boletim de Licitagdes
e Contratos. Sao Paulo: NDJ, n. 9, ano XVII, p.629-635, set. 2004, p. 632.
% |bidem, p.



proporcionalidade. O nucleo essencial seria aquele minimo in%Jscetivel de
restricdo ou redug@o com base nesse processo de ponderagao.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é farta no sentido de ser o
método da ponderacdo, aplicado em cada caso concreto, o melhor para se
solucionarem conflitos entre direitos ou principios de natureza constitucional.
Confira-se, a propdsito, o escélio do Ministro Celso de Mello, a partir do trecho a
seguir transcrito, cuja repeticdo Sua Exceléncia empreende em varios julgados que

tratam do tema:

Entendo que a superagcdo dos antagonismos existente entre principios
constitucionais ha de resultar da utilizagcao, pelo Supremo Tribunal Federal,
de critérios que Ihe permitam ponderar e avaliar, “hic ec nunc”, em fungao de
determinado contexto e sob uma perspectiva axiolégica concreta, que deva
ser o direito a preponderar no caso, considerada a situagéo de conflito
ocorrente, desde que, no entanto, a utilizacao do método da ponderagéo de
bens e interesses nao imPorte em esvaziamento do conteudo essencial dos
direitos fundamentais [...]"'

No caso da saude publica, deve-se, portanto, analisar cada caso concreto de
delegagéo a terceiros que possa suscitar duvidas acerca da sua legalidade, sob o
prisma da proporcionalidade, preservando-se a esséncia de cada um dos principios
em conflito. Assim, quando o Estado se propde a justificar determinada terceirizagao
ndo delimitada objetivamente nos parametros legais sob o fundamento da
economicidade e da eficiéncia, cabe buscar, no caso, o equilibrio entre os dois
principios sob enfoque e aquele que determina a atuagéo privada na saude publica,
estritamente em carater complementar, decorrente de previsdo constitucional

expressa.

Ha posicdes divergentes na doutrina a respeito dos limites de aplicagéo de

cada um dos principios em conflito.

Fortuna (2001) entende que “a prestacao de servigcos de saude constitui dever
do Ente Publico, admitida a participacao complementar das instituicdes privadas. Se
a alternativa de admitir entidades privadas como parceiras se mostrar mais

eficaz e mais econémica, deve ser utilizada.*® (grifo nosso)

“ MENDES, Gilmar Ferreira. Op. Cit. p.244.

“1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 23469-4. Ministro Celso de Mello. Partes: Conselho
Federal de Farméacia - CFF e TCU. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>: Acesso em: 20 jun.
2008.

* Pode-se citar como exemplo ilustrativo, a terceirizagdo de todo o servigo laboratorial de um
determinado hospital ou centro de saude, sob o argumento de que essa forma de atuacéo traria
vantagens ao Estado em termos de economia e eficiéncia, revelando-se, para tanto, dados
estatisticos.

“ FORTUNA, Affonso de Aragao Peixoto. Op. cit. p.138.
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Na mesma linha, vale transcrever a calorosa defesa da terceirizagdo dos
servicos publicos de saude, com base na prestacdo eficiente desses mesmos

servigcos, apresentada por Villela Souto (2001):

A Constituicao da Republica, em seu artigo 196, estabelece que a saude é
direito do individuo e dever do Estado, a quem cabe, pois, prover os meios
para o atendimento do interesse publico, construindo e mantendo hospitais,
provendo-os de equipamentos, recursos humanos e material de servigo. Ao
individuo pouco interessa se o hospital esté situado em imével préprio do
Estado, se foi construido por execugao direta ou através da contratagéo de
terceiros, ou se os medicamentos sao produzidos por fabricas estatais ou
privadas, nacionais ou estrangeiras , o mesmo se podendo dizer
relativamente ao vinculo juridico que une o Poder Publico da Uniao, dos
Estados ou dos Municipios aos servigos e recursos humanos voltados para
a concretizacao das agdes de saude. Importa sim, assegurar acesso
universal igualitario e oportuno as agdes e servigos e, acima de tudo uma
atuacao eficaz, eis que é direito de todos uma adequada prestagdo de
servigos publicos.*

Ha autores, porém, que se posicionam radicalmente contra os fatores acima
como viabilizadores da terceirizacao. Dentre eles, destaca-se Machado (2006), para
quem somente se justifica a terceirizagao para a execugéo de atividades eventuais
por natureza, refutando os argumentos baseados nos parametros de economicidade
e eficiéncia.

Eis o seu comentario:

Os que defendem a terceirizagdo nos servigos publicos geralmente
argumentam com a acomodagao do servidor publico, que, cheio de direitos,
ndo se déa ao trabalho. Ganha muito e trabalha pouco. Dai decorreria a
ineficiéncia dos servicos publicos. O argumento € aparentemente
consistente. S6 aparentemente. Embora em alguns casos realmente exista
acomodagao do servidor publico, essa acomodagéo pode ser evitada por
outros meio, inclusive com a mudanga da legislagao, se for o caso. Alias, a
pratica nos tem mostrado que a terceirizagao nao elimina o problema, além
de criar outros, como certa irrresponsabilidade de terceirizado que nao se
sente comprometido com o servico exatamente por que nao tem com ele
lagos permanentes. [...] Proibir a terceirizagdo da mao de obra nos servigos
publico é fortalecer nossas instituicoes. Atribuir as atividade do Estado aos
seus servidores, titulares de cargos acessiveis a todos os cidadaos
mediante concurso publico, é outra forma de fortalecer nossas instituigoes.
Na verdade a terceirizagao nos servigos publicos € uma porta escancarada
para a corrupgao, além de amesquinhar uma das maiores conquistas da
cidadani“a5 brasileira que é a exigéncia do concurso para ingresso no Servigo
Publico.

Os estudiosos mais ponderados, por sua vez, procuram sempre subordinar,

em certa medida, a terceirizacao dos servicos de saude, admitida no texto

“SOUTO, Marcos Juruena Villela Souto. Desestatizacdo: privatizacao, concessoes,
terceirizagoes e regulacao. 4° ed, Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2001, p. 386.

* MACHADO, Hugo de Brito. Terceirizagdo nos Servigos Publicos. Revista Nacional de Direito e
Jurisprudéncia. n. 82, ano 7, p. 11-14, out. 2006, p.14.



constitucional, ao principio da legalidade estrita, cedendo espaco relativo as

justificativas amparadas na eficiéncia e na economia.

Melo (2006) lembra que a “participacéo de entidades privadas nas atividades
de interesse publico, em quaisquer de suas formas, requerem uma atencao especial
por parte da Administracdo Publica, sob pena de se ultrapassar o limiar da

legalidade e o da responsabilidade na gestdo dos recursos da sociedade™®.

Os principios da eficiéncia e da economicidade vém sendo amplamente
invocados como apanagios do Estado neoliberal, cuja atuacdo, para os que o
exaltam, deve ser subsidiaria. O principio da subsidiariedade traz consigo a idéia de
primazia da iniciativa privada sobre a iniciativa estatal e, ainda, da limitagédo a
intervencao estatal. Nesse contexto, quando se cuida de servicos de saude, ganham
relevo os defensores da terceirizagdo. Para eles, deveria o Estado, também na area
da saude (e néo s6 na de seguranca e relacdes exteriores), ao invés de atuar sob o
manto da primazia, como ente soberano, deveria fomentar e estimular a pratica de
acoes pelos entes privados. Tal postura permitiria ao Estado, no caso a Republica
Federativa do Brasil, acompanhar o irretratavel avanco dos anseios da sociedade
intimamente vinculados ao fato da globalizacgéo.

Mais uma vez, vale invocar a importancia de se aplicar com temperamento os
principios expressos na Constituicao Federal, de modo a adequa-los a realidade
atual, de onde advém outros que, embora nao escritos no texto, nao podem ser

desprezados.

Jungida a idéia de subsidiariedade estd a de parceria entre o publico e o
privado e, a partir dai, retoma-se o ciclo de ponderacdes: a Constituicao Federal
atribui ao Estado a prestacdao da assisténcia a saude, erigindo-a a servico de
natureza essencial ou estratégica, permitindo-lhe invocar a atuacao privada somente
em carater complementar; sendo assim, o Estado deve atuar, nessa seara,
prioritariamente, por meio de seus agentes concursados, em atencao ao principio
insculpido no art. 37, inciso Il, do texto constitucional; referido principio traduz-se em
direitos fundamentais dos cidadaos perante o Estado, tais como a impessoalidade, a
moralidade e o amplo acesso aos cargos publicos. De outro lado, tem-se que o

Estado deve prestar assisténcia a saude de forma eficiente e econémica, sob pena

* MELO, Frederico Jorge Gouveia de. Admissdo de Pessoal no Servico Publico. Belo Horizonte:
Férum, 2006, p. 84



de ndo alcancar a efetiva protecao da vida e da dignidade da pessoa humana, de
forma ampla e igualitaria. Dai a necessidade de se ponderarem as limitagdes
impostas pelo principios do concurso publico e da complementaridade da atuagao
privada na area de saude, com o da eficiéncia e o da economicidade, atributos do
Estado subsidiario, unico apto, frente a atual realidade globalizada, a atender
satisfatoriamente os anseios da sociedade.

Medina, por outro lado, demonstra postura incisiva em defesa do Principio da
Subsidiariedade que, se acolhida para o setor de saude, acaba subvertendo a ordem
constitucional vigente:

O principio, privilegiando a liberdade e responsabilidade individual, propugna
que a sociedade tem condigdes de resolver, ela prépria, através de seus
membros e de suas organizagbes nao politicas, um grande numero de
problemas de forma mais eficiente e menos custosa que o Estado, que s6
deve agir quando a iniciativa privada for insuficiente.*’

Do mesmo naipe sdo as consideracbes de Modesto, citadas por Aragao
(2007):

Como observa PAULO MODESTO, “na verdade, a participacéo de
entidades privadas na prestacdo de servicos sociais, autorizada
expressamente pela Constituicdo (v.g., arts. 199,202,204, |; 209,216,§ 1°
218,§ 4° 225), nao apenas € pragmatica como pode ser percebida como
uma das respostas consequentes a crise do aparelho do Estado no &mbito
da prestacdo dos servicos sociais. O Estado ndo tem efetivamente
condigdes de monopolizar a prestagdo dieta, executiva, dos servigos de
assisténcia social de interesse coletivo. Estes podem ser geridos ou
executados por outros sujeitos, publicos ou privados, preferencialmente
instituicdes ‘publicas néo estatais’ (pessoas privadas de fim publico, sem fins
lucrativos), consoante diferencia a prépria Constituicao (CF, art. 199, § 1°),
sob a fiscalizacdo e supervisdo imediata do Estado. Nestes casos, nédo
prover diretamente ndo quer dizer tornar-se irresponsavel perante essas
necessidades sociais basicas ou negar o direito fundamental a saude, a
educacéo, a defesa do meio ambiente, a pesquisa cientifica e tecnolégica. O
Estado nao deve nem pode demitir-se da responsabilidade de assegurar e
garantir direito sociais: quando nao executar, deve fomentar ou financiar
diretamente a execugdo de servigos sociais necessarios a coletividade. O
Estado contemporéneo continua executor, regulador, fiscalizador e
financiador de servigos sociais, mas pode contar também com mecanismos
de parceria ageis para ampliar a sua capacidade de assegurar a efetiva
fruicao dos direitos sociais basicos”.*®

-

Mais tranqlilo € o entendimento de Violin (2006) sobre o principio da
subsidiariedade, como forma de assegurar maior eficiéncia ao Estado na qualidade
de prestador de servigos publicos. A par de exaltar a retomada desse principio nos

tempos atuais, ndo deixa de reconhecer que, quando o Estado fomenta a iniciativa

“” MEDINA, Paulo. O Principio da Subsidiariedade. Disponivel em: <bdjur.stj.gov.br>. Acesso em:
19 jun. 2008.

“8 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
677.



privada, aplicando o principio da subsidiariedade, ndo pode ultrapassar os rigorosos
limites da razoabilidade e da excepcionalidade®. Vale extrair dai a idéia de que os
principios que regem a Administracdo Publica devem ser ponderados quando da
opgao pela terceirizagdo de servigos publicos, sobretudo os de carater essencial

como os de saude.

Consideradas as opinides acima, tem-se como mais condizente com o
principio da legalidade estrita, a real ponderagéo, em cada caso concreto, sobre os
limites de cada principio que disciplinam o direito fundamental & saude publica.
Sobressai razoavel, portanto, em busca desse equilibrio, considerar que, mesmo
nas hipéteses em que o Estado venha a fundamentar a terceirizagéo de servigos de
saude com base na economia e eficiéncia, nao se pode olvidar a ordem
constitucional expressa que a admite somente em carater complementar. Por
conseguinte, pode-se considerar, dentro dos limites da complementariedade, a
terceirizagdo de atividades-meio objetivamente definidas. Ja no caso da delegagéo
de atividades-fim, relacionadas a prestagao propriamente de assisténcia publica a
saude, deve ela se restringir a situagdes justificadas por meio da incidéncia paritaria

dos demais principios estudados.

3.3.1 Breves consideragcoes sobre a participacao das cooperativas no

seguimento da terceirizacao de mao-de-obra.

Ao lado das contratagbes de empresas interpostas para a prestagdo de
servicos publicos cumpre mencionar modalidade especifica de terceirizagdo que
vem sendo amplamente utilizada pelo Poder Publico, como justificativa para uma
atuacdo moderna, ao encontro das atuais idéias de Estado subsidiario. Trata-se da

utilizacao de cooperativas de trabalho.

Conquanto se possam colher algumas experiéncias de sucesso, a0 menos

sob o ponto de vista da eficiéncia e da economicidade, na utilizacao desse meio de

“® VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as Parcerias com a Administracdo Publica: uma
analise critica. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 66.



terceirizacéo, certo é que, muitas vezes, tem ele servido como mais uma forma de a

Administracéo justificar certas contratagdes sem a realizagao de concursos publicos.

Dos inumeros conceitos de cooperativa de trabalho disponiveis na doutrina,
merece destaque o apresentado por Mauad (2001), por englobar os principais

fatores que caracterizam o instituto:

Sao cooperativas de trabalho as organizagdes formadas por pessoas
fisicas, trabalhadores auténomos ou eventuais, de uma ou mais classes de
profissdo, reunidos para o exercicio profissional em comum, com a
finalidade de melhorar a condicdo econdmica e as condigbes gerais de
trabalho dos associados, em regime de autogestdo democratica e de livre
adesdo, os quais propdem-se a contratar e a executar obras, tarefas,
trabalhos ou servigos publicos ou particulares, coletivamente por todos ou
por grupos de alguns.®

O Cédigo Civil atual, no paragrafo unico do art. 982, reconhece como
sociedade simples a natureza juridica das cooperativas e trata mais especificamente
sobre essa modalidade societaria nos artigos 1.093 a 1.096. O Cddigo dita as
normas gerais e recepciona, naquilo que nao lhe contrarie, a Lei n° n° 5.764/7 que
“define a Politica Nacional de Cooperativismo, institui o regime juridico das
sociedades cooperativas e déa outra providéncias”. As cooperativas sdo sociedades
sem fins lucrativos e ndo mantém vinculo trabalhista com os cooperados pelos

servigos por eles prestados.

Dessa auséncia total de vinculo se extrai a condicdo de mera intermediadora
dos cooperados para fins de melhorias das suas condigées de trabalho. Por outro
lado, os cooperados, a despeito de também nao terem vinculo funcional direto com a
Administragéo, prestam seus servicos em estabelecimentos dessa, com a utilizagéo
de recursos publicos e terminam por acatar as determinagbes do superior
hierarquico tomador do servigco. Todos esse fatores se encaixam perfeitamente nos
conceitos de cargos ou empregos publicos cujo preenchimento depende de prévia

aprovagao em concurso.

Confira-se, nesse sentido, o que diz Frederico Melo:

As contratagbes de cooperativas de trabalho pela Administracao Publica,
apesar de ndo vedadas pela legislagao, tém-se mostrado impréprias, uma
vez que, na realidade, configuram-se locagdo de mao-de-obra disfargada,
onde os sécios ou cooperados sao verdadeiros empregados agenciados
para o trabalho no servigo publico, sob subordinacéo direta dos contratantes

* MAUAD, Marcelo José Madeira. Cooperativas de Trabalho: sua Relagdo com o Direito do
Trabalho. 2% ed. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 77.



dos servigos, fato que afronta, além de outros, o principio constitucional do
concurso publico.”’

Ao exercer seu mister de controle externo ,especificamente na area da
salde publica, manifestou-se o Tribunal de Contas do Estado de Pernambuco,
contrariamente & utilizacdo de cooperativas de trabalho como meio de terceirizagao

dos respectivos servigos:

Tratando-se a Saude de atividade-fim da administrag@o publica, revela-se
inadequada e inconstitucional a contratagdo de agentes para o Programa
Salde da Familia mediante contratacago de COOPERATIVAS. A
terceirizacdo s6 sera legal quando se tratar de atividades-meio da
administracéo, a exemplo dos servigos de limpeza e vigilancia. Optando pelo
recrutamento através de cooperativas, o administrador ficara sujeito a todas
as sangbes decorrentes da admissdo irregular de servidores publicos
(Decis@o TCE/PE n° 1433/01).%

A contratag@o de profissionais para operacionalizagéo do programa agentes
comunitarios de saude (PACS), o qual se insere no cerne do proprio
Sistema Unico de Salde — SUS, deve-se dar por concurso publico ou
contratagdo por prazo determinado, nos termos do artigo 37, Il e IX, da
Constituicdo Federal, sendo inadequada e inconstitucional a contratagao
mediante Cooperativas (Decisao TCE/PE n° 0942/93).%

De fato, além de todas as circunstancias ja mencionadas como limitadoras da
terceirizagcdo, no ambito da prestacdo de servigos publicos, cabe concluir que a
contratagao de cooperativas de trabalho por parte do Estado, para o desempenho de
atividades que lhe séo inerentes, sejam da area meio ou fim, encontra o6bice
adicional, qual seja, a inexisténcia de vinculo de subordinagéo entre os cooperados

e a cooperativa.

A auséncia de que se cogita abre margem a caracterizagao de afronta ao
principio do concurso publico, na medida em que os cooperados acabam atuando
mediante subordinacdo dos agentes publicos, acatando suas ordens e utilizando
meios de producgao préprios do Estado. A doutrina em geral concebe esse vinculo
como fornecimento ou aluguel de mao-de-obra, erigindo a sua ilicitude a ordem
legal, porquanto expressamente vedadas, pelo art. 4°, inciso I, do Decreto Federal
n°® 2.271/97 as contratagdes no ambito da Administracdo Publica que tenham como

objeto o fornecimento puro e simples de mao-de-obra.

*" MELO, Frederico Jorge Gouveia de. Admissao de Pessoal no Servigo Publico. Belo Horizonte:
Férum, 2006, p.78-79.

2 PERNAMBUCO. Brasil. Tribunal de Contas do Estado de Pernambuco. Disponivel em:
<http://www.tce.pe.gov.br>. Acesso em: 20 mar. 2008.

% PERNAMBUCO. Brasil. Tribunal de Contas do Estado de Pernambuco. Disponivel em:
<http://www.tce.pe.gov.br>. Acesso em: 20 mar. 2008.




4 A LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL E A TERCEIRIZACAO
DOS SERVICOS PUBLICOS

As consideragbes tragadas no Capitulo anterior, acerca dos limites da
terceirizagdo no setor publico, em especial na area da saude publica, guardam
estreita relacdo com as diretrizes tragadas pela Lei Complementar n° 101/00,
conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal, no que se refere as restricdes

impostas ao Estado para gastos com pessoal.

Silva (2003), Procuradora do Municipio de Fortaleza, bem coloca a questéo,
referindo-se a Lei de Responsabilidade Fiscal como mais um instrumento regulador
das atividades estatais terceirizadas, no que concerne a prestagdo de servigos
publicos:

Ao lado dos requisitos ja conhecidos como limitadores a adogéo das
terceirizacoes na Administragdo Publica, a exemplo de somente se
prestarem para a execugao de atividades-meio, com a edi¢cdo da LRF — Lei
de Responsabilidade Fiscal — Lei Complementar n°® 101/00 —, surgiu mais
uma restricéo, agora de ordem contabil.

E que tanto o art. 18, § 1°, como o art. 72 da LRF, trazem normas que fixam
limites as despesas da Administracdo Publica com contratos de
terceirizacdo de mao-de-obra e com servigos de terceiros, respectivamente,
controlando as terceirizagbes através de normas sobre finangas publicas.*

O tema tem sido alvo de debates intensos a respeito de quais servigos
terceirizados devem ser incluidos nos limites das despesas do Estado com pessoal.
A questao reside em descortinar o alcance do § 1° do art. 18, que se refere a
contratos de terceirizacao de mao-de-obra, quando analisado em conjunto com os
ditames do art. 72, ambos da referida Lei, o qual, por sua vez, faz mengéao a
“despesa com servicos de terceiros” de forma genérica, sem discriminacao das
espécies de servigos:

Art. 18. Para efeitos desta Lei Complementar, entende-se como despesa
total com pessoal: 0 somatério dos gastos do ente da Federagdo com os
ativos, os inativos e os pensionistas, relativos a mandatos eletivos, cargos,
funcdes ou empregos, civis, militares e membro de Poder, com quaisquer
espécies remuneratdrias, tais como vencimentos e vantagens, fixas e
variaveis, subsidios, proventos da aposentadoria, reformas e pensoes,
inclusive adicionais, gratificacbes, horas extras e vantagens pessoais de

* SILVA, Lia Sampaio. Terceirizagdo na Administracdo Publica e os Limites as Despesas com
Servicos de Terceiros e Mao-de-Obra previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal. Revista da
Procuradoria-Geral do Municipio de Fortaleza, v. 11, ano 9, 2003 (completar)



qualquer natureza, bem como encargos sociais e contribuicbes recolhidas
pelo ente as entidades de previdéncia.

§ 1° Os valores dos contratos de terceirizacao de mao-de-obra que se
referem a substituicdo de servidores e empregados publico serao
contabilizados como “Outras Despesas de Pessoal”. (grifou-se)

Art. 72. A despesa com servigos de terceiros dos Poderes e 6rgéaos
referidos no art. 20 ndo podera exceder, em percentual da receita corrente
liquida, a do exercicio anterior a entrada em vigor desta Lei Complementar,
até o término do terceiro exercicio seguinte. (grifo nosso)

Preliminarmente, cumpre ressaltar que os propodsitos do presente estudo
prescindem da abordagem dos aspectos de ordem contabil mencionados no art. 72
acima transcrito, tais como “receita corrente liquida” e férmulas de calculos das
despesas em funcdo da periodicidade, considerando-se os termos “exercicio

anterior” e “exercicio seguinte”.

Com efeito, importa aqui o debate juridico acerca das tergiversagcdes em torno
dos servigos terceirizados que devem entrar no célculo do limite dos gastos com

pessoal imposto ao Estado pela Lei de Responsabilidade Fiscal.

Desde a sua entrada em vigor, posicionamentos antagdnicos foram se
apresentando, tanto em sede doutrindaria como em decisées dos Tribunais patrios e
das Cortes de Contas. Correia (2001) entende que as verbas de terceirizacdes de
mao-de-obra, sem especifica-las, nao devem ser incluidas na base de célculo das
despesas gerais com pessoal. A seu ver, o termo “serao contabilizados”, constante
do § 1° do art. 18 acima transcrito, nao significa somatério, mas apenas

discriminacéo para fins de escrituragao contabil.*®
Conclui a autora:

O que nao se pode &, em razao do uso artificioso do instituto juridico da
terceirizagao por alguns Entes da Federagao, responderem fiscalmente
todos os demais, com a inclusao — desarmoniosa com o bom direito —
destas despesas no rol dos gastos passiveis de limitacdo e,
consequentemente, de penalizacdo da unidade federativa.>®

No mesmo sentido, posiciona-se Jacoby Fernandes (2006):

A Lei de Responsabilidade Fiscal, apds definir, no caput do art. 18 o que
deveria ser enquadrado como “despesa de pessoal’ para fins de aplicagao
dos limites definidos nos artigos 19 e 20, estabeleceu regras proprias para a
contabilizacdo da terceirizacdo de mao-de-obra. Desse modo, ao contrario
do que pretenderam inicialmente sustentar, esse tipo de despesa nao

** CORREIA, Aricia Fernandes; FLAMMARION, Eliana Pulcinelli; VALLE, Vanice Regina do. Despesa
de Pessoal: a chave da gestao fiscal responsavel. Rio de Janeiro: Forense, 2001 p. 71.
% Ibidem, p.72



integra os valores gastos com pessoal para fins de limite; devem ser
contabilizados em separado.” (grifo nosso)

A par de sua reconhecida notoriedade como estudioso do Direito
Administrativo, vale detalhar as idéias que o conduziram ao entendimento acima, a

partir de uma interpretacdo do § 1° do art. 18 da Lei de Responsabilidade Fiscal:

A dificuldade maior, porém, foi essa nova qualificadora “que se referem a
substituicdo de servidores e empregados publicos”. Como regra, a
terceirizagao de servicos pode ou nao estar substituindo servidores, ou seja,
o uso de terceirizagdo nédo quer dizer necessariamente que se esta
substituindo empregados ou servidores. E necessario para definir se tal
ocorre conhecer trés fatores fundamentais:

- objeto do contrato;
- a finalidade da instituicao que toma o servico;
- a definigao de tarefas do quadro de pessoal.

A simples substituicao de servidores por contratados mediante terceiriza¢éo
é ilegal. O que nao é ilegal é que a Administracao Publica transfira para o
particular a execugao de um servigo — a atividade inteira — para o qual esteja
utilizando servidores ou empregados publicos; nao se estara trazendo para
a Orbita do servigco publico uma pessoa fisica para ser remunerada por
interposta empresa; mas transferindo a execucao, geréncia e controle do
servico para uma empresa que utilizara seus proprios empregados na
execucao e para a qual a Administracdo Publica ndao mais utilizara seus
servidores. Assim, mesmo permanecendo com o controle parcial da
atividade sob seu dominio, o 6nus do gerenciamento nao sera mais da
Administragéo Publica. Portanto a locugao “que se referem a substituicao de
servidores e empregados publicos” na verdade € uma forma eliptica de se
definir essa transigao,*®

Os autores afinados a linha de entendimento acima sufragada, partem da
premissa de que o § 1° do art. 18 da Lei de Responsabilidade Fiscal somente se
refere a contabilizagdo, entendida como mero registro contabil e ndo a inclusao dos
valores respectivos no limite das despesas com méao-de-obra, simplesmente porque
a substituicao pura e simples de servidores ou empregados publicos por terceiros

seria ilegal.

Ha quem se posicione de forma intermediaria, no sentido de que o dispositivo
em comento somente pode se referir as hipéteses em que a terceirizagao recai
sobre atividades materiais acessoérias e desde que nao integrem o elenco de
atribuicoes do 6rgao ou entidade ou, ainda, quando coincidentes com as atividades

de cargos ou empregos em extingao. Nesses casos, considerados regulares, e

” FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Terceirizagao: restricbes e cautelas na aplicagédo no servigo
publico. Férum de Contratacao e Gestao Publica. Belo Horizonte: Férum, n. 58, ano 5, p. 7871-
7877. out. 2006, p. 7875.

%8 |bidem, p. 7876.



somente neles, seriam os gastos respectivos computados como despesas de

pessoal.>®

De maneira mais radical, porém, entendem outros estudiosos do tema que,
independente de vir a ser considerada ilegal a terceirizagdo de méao-de-obra para
fins de substituicao de servidores ou empregados publicos, devem os valores dos
respectivos contratos efetivamente compor os gastos de despesas com pessoal para

fins de obediéncia aos limites impostos pela Lei de Responsabilidade Fiscal.

Os adeptos dessa corrente consideram que o § 1° do art. 18 foi incluido
propositadamente no texto da Lei como mais uma forma de evitar eventuais
distor¢cdes das interpretacoes que devem nortear o instituto da terceirizagéo, como o
da obrigatoriedade da prévia aprovagcdo em concurso para acesso aos cargos

publicos e o préprio limite de gastos com pessoal previsto na Lei.

Esse parece ter sido o propdsito do legislador, a exemplo do que se extrai das
leis de diretrizes orcamentarias editadas sequencialmente apds a entrada em vigor
da Lei de Responsabilidade Fiscal. Confira-se, a proposito, o teor do caput do art. 94
da Lei n° 11.514, de 13 de agosto de 2007, que tragcou as diretrizes para a
elaboracéo e execugéo da Lei Orcamentaria de 2008:

Art. 94. O disposto no § 1° do art. 18 da Lei Complementar n° 101, de 2000,
aplica-se exclusivamente para fins de calculo do limite da despesa total com
pessoal, independentemente da legalidade ou validade dos contratos.
(grifo nosso)

Ferraz (2001), recorrendo ao paragrafo unico do art. 64 da Lei de Diretrizes
Orcamentarias n° 9.925/2000, inclui-se nesse rol, apresentando entendimento mais
consentaneo com as restricbes do uso do instituto da terceirizacdo nos servigos

publicos ja tratadas no capitulo anterior:

Refletindo novamente sobre o assunto, percebemos que o ponto nevralgico
estd em desvendar o alcance da expressao: “...terceiriza¢gao de mao-de-obra
que se refere a substituicao de servidores e empregados publicos.”, de vez
que o legislador da LFR nao o fez. [...]

% TOLEDO JUNIOR, Flavio C e ROSSI, Sérgio Siqueira. de. Lei de Responsabilidade Fiscal:
comentada artigo por artigo. 3% ed., Sao Paulo: NDJ, 2005, p. 157. Os autores consideram que as
funcOes terceirizadas estranhas aos conteldos laborais do plano de cargos e salarios de
determinado 6rgéo ou entidade néo devem ser incluidas no elemento 34 — Outras Despesas de
Pessoal Decorrentes de Contratos de Terceirizagao. “E assim porque, em tal caso, ndo estaria
havendo a substituigao de servidores ou empregados publicos. [...]JA nés parece fundamental que a
caracterizacao dessas Outras Despesas de Pessoal opere-se exclusivamente como efetiva
substituicdo de servidores ou empregados, o0 que, a evidéncia, pressupde o cargo respectivo no
quadro de pessoal” p. 157-159.



A necessidade de definir o alcance da expressao foi sentida pelo legislador
federal, que ao editar a Lei de Diretrizes Orgamentarias da Uniao n° 9.995,
de 25 de julho de 2000, interpretou, autenticamente, o contetdo do § 1° do
art. 18:

“Art. 64. O disposto no § 1° do art. 18 da Lei Complementar n. 101, de 2000,
aplica-se para fins de célculo do limite da despesa total com pessoal,
independentemente da validade dos contratos.

Paragrafo unico. Ndo se considera como substituicdo de servidores e
empregados publicos, para efeito do caput, os contratos de terceirizag@o
relativos a execugéo indireta de atividades que, simultaneamente:

| — sejam acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos que
constituem area de competéncia legal do érgao ou entidade;

Il - ndo sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas por plano de
cargos do quadro de pessoal do 6rgdo ou entidade, salvo expressa
disposicéo legal em contrario, ou quando se tratar de cargo ou categoria
extinto, total ou parcialmente.”

[.]

Portanto, o norte para se saber quais s@o as despesas com terceirizagao
que se aglutinam ao montante das despesas de pessoal, deve ser, na nossa
opinido, a regra interpretativa da LDO da Unido que, ndo obstante seja
norma de carater exclusivamente federal, diferentemente da LRF que é
norma de carater nacional, € obra do mesmo legislador da LFR - o
Congresso Nacional com a sangéo do Presidente. ®

Vale ressaltar que o paragrafo unico art. 64 da Lei n° 9.995/2000, ao qual se
refere o autor, sofreu pequenas modificagdes, também no paragrafo unico, do artigo
94 da atual Lei de Diretrizes Orgcamentarias acima referida, Lei n° 11.514/2007, que
aquele se equivale. Transcreve-se, por oportuno, o teor do dispositivo em vigor, a

fim de se propiciar o cotejo direto. Em destaque, as modificagdes empreendidas.
Art. 94 [...]

Paragrafo unico. Nao se considera como substituicdo de servidores e
empregados publicos, para efeito do caput, os contratos de terceirizagao
relativos a execucao indireta de atividades que, simultaneamente:

| — sejam acessorias, instrumentais ou complementares as atribuicoes
legais do 6rgao ou entidade, prevista em regulamento;

Il — ndo sejam inerentes a categorias funcionais abrangidas pelo quadro de
pessoal do 6Orgdo ou entidade, salvo expressa disposicdo legal em
contrario, ou seja relativas a cargo ou categoria extintos, total ou
parcialmente;

Ill - ndo caracterizem relacéo direta de emprego. (grifo nosso)

Confirmada a identidade de propdsitos contida nas duas leis em questéo,
segue-se com as conclusdes veiculadas pelo professor Ferraz (2001):

Depreende-se, pois, que:

- 0s contratos de terceirizacdo de atividades-meio, quando concernentes
a atividades sem correspondéncia no plano de cargos do 6rgao ou

% FERRAZ, Luciano. A Lei de Responsabilidade Fiscal e Terceirizagdo de Mao-de-obra no Servigo
Publico. Férum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, n. 2, ano 1, p. 130-140 abr. 2001, p. 135-
136



entidade, estdao, em regra, excluidos do percentual de gastos; se houver
a correspondéncia, a lei determina o computo;

- os valores relativos aos contratos de terceirizagdo de atividades-fim,
conquanto inconstitucionais, conforme registramos, incluem-se no
percentual limite dos gastos de pessoal — esta € a Unica explicagéo para
que o legislador determine o somatério dos respectivos contratos,
independentemente de sua validade.

- os valores dos contratos de terceirizagao de atividades-meio, desde
que concernentes a atividades inerentes a categoria do 6rgdao ou
entidade contratante, devem ser incluidos no percentual, salvo se os
cargos ou empregos tiverem sido extintos total ou parcialmente.’

O inciso lll, acrescido a Lei vigente, sem descaracterizar o entendimento
acima, vem reforcar a idéia de que, configurada a relagéo direta de emprego, o
gasto respectivo ja entraria no elemento proprio destinado as despesas como
pessoal e ndo no elemento “Outras Despesas de Pessoal’, onde devem figurar os

servigos terceirizados.

Sendo assim, sob o enfoque da Lei de Responsabilidade Fiscal, conclui-se
ser ela mais um fator limitante da utilizagédo de servigos terceirizados por parte da
Administracao Publica, em favor da regra da obrigatoriedade do concurso publico
para o desempenho de atribuicdes inerentes a atuagéo estatal. Com efeito, a
limitacao de ordem fiscal langa reflexos diretos sobre a opgao do Poder Publico pela
terceirizagdo de seus servicos, o que, aliado as demais circunstancias restritivas
mencionadas ao longo do presente estudo, reforga a idéia de agdo ponderada do
Estado nessa seara, valorizando, em cada caso concreto, a legalidade e, também, a

conveniéncia de sua escolha.

® FERRAZ, Luciano. Op. cit., p. 136.



CONCLUSAO

De tudo quanto exposto e discutido emerge como concluséo imediata,
aplicavel alids a praticamente todas as questdes de direito que envolvem valores
legais e sociais, a idéia de equilibrio entre os diversos fatores envolvidos. Quanto a
terceirizacdo dos servicos de saude publica, propriamente, restou evidente a
existéncia de conflito entre principios que norteiam a aplicabilidade do instituto por
parte do Estado, com destaque para o principio da obrigatoriedade do concurso
publico e o da complementaridade da participagéo privada no ambito do sistema
unico de saude, em confronto com os principios da eficiéncia e da economicidade

que também devem pautar toda e qualquer atuagéo estatal.

Como tentativa de se encontrar a harmonia entre os principios em conflito,
preservando-se o nucleo essencial de cada qual, conforme ensina a melhor doutrina
e a jurisprudéncia forte do Supremo Tribunal Federal, propde-se, a guisa de
conclusdo, o estudo de situagdo hipotética passivel de ocorréncia na seara da

prestacao de servigcos de saude publica.
Eis as circunstancias que permeiam o exemplo proposto:

Nos quadros funcionais da Secretaria de Estado de Saude de um certo ente
federado constam cargos de médico — especialidade anestesista, de natureza
efetiva, os quais, portanto, devem ser preenchidos por pessoas previamente
aprovadas em concurso publico, obedecidos todos os requisitos previstos em lei

para tanto, conforme preconiza o art. 37, inciso Il, da Constituicao Federal.

Em determinado hospital publico, vinculado aquela Pasta, a necessidade de
médico — especialidade anestesista restringe-se a ocorréncias esporadicas e sem
carater emergencial. No entanto, ha previsao para a lotacado de um especialista na
area no hospital, encontrando-se vago o cargo, por falta de candidatos interessados
em ocupa-lo sob a forma de dedicagao exclusiva, conforme exigido pelas normas

estatutarias atinentes.

Em principio, percebe-se que o cargo em questdao, conforme ja aventado
antes, deve ser preenchido por meio de concurso publico. Essa é a regra, sobretudo
quando nao se vislumbra, na hipétese, situagao emergencial a permitir a contratagéo

temporaria de que cuida o inciso IX do art. 37 da Constituicao Federal.



Contudo, a realidade rotineira dos servicos prestados no suposto hospital
revela a ocorréncia frequente de indisponibilidade do profissional anestesista quando
necessaria a sua intervengéao, mesmo quando agendada previamente, ocorrendo, no
mais das vezes, o adiamento ou cancelamento da cirurgia ou outra intervencao que

dependa de procedimento anestésico.

Entram em evidente conflito, portanto, de um lado, o principio da
obrigatoriedade do concurso publico como parametro de validade para o
preenchimento do cargo vago e, de outro, o principio da protegédo da vida e da
dignidade da pessoa humana, mediante atuagéo positiva e, sobretudo, eficiente, a

cargo do Estado na qualidade de titular do dever de protecao a saude.

Aplicando-se, pois, a formula de equilibrio entre os principios em conflito,
proposta ao longo do estudo, deve-se buscar solugao razoavel que nao importe no

esvaziamento de qualquer deles.

Para tanto, vale invocar os fundamentos de sustentagdo de cada um dos
principios em conflito. O principio da obrigatoriedade do concurso publico visa a
assegurar, além da impessoalidade, da moralidade e do amplo acesso aos cargos
publicos, que devem pautar toda a atividade administrativa, a melhor opg¢éo para a
Administracao, mediante pro'vimento dos seus cargos pelos mais capacitados para o

desempenho das respectivas fungoes.

A esses fundamentos, por outro lado, devem corresponder a eficiéncia na
prestacdo do servico e a sua economicidade, cujos reflexos beneficiam, ao final,
todos os demais usuarios do sistema de forma impessoal, evidenciado-se, também

nesse caso, prestigio ao principio da isonomia ou da igualdade de modo reflexo.

Postas as premissas faticas e os fundamentos juridicos que as devem
permear, propde-se a seguinte solugdo: na hipotese vertente, sob o manto do
principio da razoabilidade, sobressai legitima a contratacao do referido profissional —
médico anestesista — por meio de empresa terceirizada, fornecedora de mao-de-
obra, nos moldes da terceirizagéo tal como qualificada no presente trabalho, ou seja,
sem qualquer vinculo empregaticio entre o Estado e o médico, valendo-se, o ente

federado de empresa interposta contratada para esse fim.



Em outras palavras, caberia aceitar, excepcionalmente, a terceirizagdo de
mao-de-obra para a prestagdo, eficiente e mais econdémica de atividade-fim

essencial do Poder Publico.

Quanto a economicidade, embora secundaria quando se trata de protecdo da
vida e da dignidade da pessoa humana, a sua constatacdo, no caso, reforca a
mitigacao ao principio da obrigatoriedade do concurso publico na hipétese proposta.
De fato, a primeira vista, afigura-se mais econémico ao Estado pagar pela efetiva
prestacdo de servigos de necessidade eventual a arcar com todos os consectarios

remuneratérios correspondentes ao provimento dos cargos efetivos.

Sob o enfoque hodierno, eis a caracteristica esperada do atual Estado
Democrético de Direito: submissao estrita as suas proprias leis, as quais devem ser
aplicadas por meio de exegese teleolégica dos principios constitucionais que
norteiam toda e qualquer atividade estatal, encontrando-se, em casos de conflito,

solugcao harmonica e razoavel, de forma a assegurar a essencialidade de cada qual.

Retornam, pois, as idéias de subsidiariedade do Estado, tédo difundidas nos
tempos de efusédo dos direitos de liberdade, hoje erigidas pela doutrina patria, com
certa freqiiéncia, ao posto de principio norteador da atuacao publica, mesmo quando
se cuida do atendimento as necessidédes essenciais da sociedade, entre as quais

se inclui o direito a saude.

O descompasso entre os anseios de ordem social e a capacidade do Estado
em atendé-los, resultante do crescente e irretratavel processo de globalizagao,
reclama maior participacdo dos setores privados, seja ao lado do Estado, na
condicdo de parceiros, seja substituindo-o, quando mais eficientes e econdémicos,
desde que assegurados direitos outros, também fundamentais. E, diante do largo
espectro de diferentes situagdes que permeiam a ordem social, ndo ha como se
definir, de forma abstrata e genérica, regra ou principio Unico norteador da atividade
estatal. A cada caso concreto, uma solucao especifica, a partir da conjugacéo de

principios explicitos e implicitos, de indole constitucional.
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