INSTITUTO BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO — IDP
CURSO DE POS-GRADUACAO LATO SENSU EM
DIREITO ADMINISTRATIVO

AS PARCERIAS ENTRE A EMPRESA PUBLICA
E O PARTICULAR EM BUSCA DA EFICIENCIA —
ONDE A LEGISLACAO PRECISA EVOLUIR?

Brasilia — DF
2012
JANE MARGARETE PIMENTA



AS PARCERIAS ENTRE A EMPRESA PUBLICA
E O PARTICULAR EM BUSCA DA EFICIENCIA —
ONDE A LEGISLACAO PRECISA EVOLUIR?

Monografia apresentada pela aluna do curso de
pés-graduacdo lato sensu em  Direito
Administrativo do Instituto Brasiliense de Direito
Puablico — IDP.

Brasilia — DF
2012
JANE MARGARETE PIMENTA



Jane Margarete Pimenta

Titulo: AS PARCERIAS ENTRE A
EMPRESA PUBLICA E O
PARTICULAR EM BUSCA
DA EFICIENCIA — ONDE A
LEGISLACAO PRECISA
EVOLUIR?

Monografia  apresentada como
requisito parcial a obtencao do titulo
de Especialista em Direito
Administrativo, no Curso de Pos-
Graduacdo Lato Sensu do Instituto
Brasiliense de Direito Publico — IDP.

Aprovado pelos membros da banca examinadoraem _/ / , com
mencéao (

Banca Examinadora:

Presidente: Prof.

Integrante: Prof.

Integrante: Prof.



RESUMO

O principio da eficiéncia e o principio da legalidade caminham em paralelo, num
mesmo patamar, porquanto hierarquicamente séo iguais. Os doutrinadores, de um
modo geral, privilegiam o principio da legalidade, em prol da necessidade de que
figuem preservados o principio da seguranca juridica e o proprio Estado de Direito.
O Decreto Lei 200/67 ao dispor sobre a Reforma Administrativa destacou a
necessidade da observancia do principio da eficiéncia por parte do administrador
publico. A Nova Organizacdo Administrativa Brasileira, proposta no Anteprojeto de
Lei que tramita na Camara dos Deputados, constitui um importante trabalho de
autoria de um grupo de renomados juristas, tem importantes contribuicbes para
corrigir as principais distorcdes e defeitos da organizacdo administrativa. A
terceirizacao de servicos é uma forma de parceria entre a Administracéo Publica e o
particular em constante evolucéo, a qual, sob adequado controle, pode possibilitar a
realizacdo do objetivo de tornar a execucédo das atividades na administracdo publica
mais eficiente. As Parcerias Publico-Privadas também exercem um importante papel
quando se trata de buscar eficiéncia para o exercicio da funcdo publica, pois
alcancam melhores resultados com menores custos. As concessdes, em suas
devidas formas, tém papel cada vez mais importante no cenario de parcerias entre
empresa publica e setor privado, em decorréncia dos desafios que naturalmente séo
impostos a administracdo publica para se adequar ao dinamismo das regras de
mercado, num tempo de grande necessidade de atender aos anseios da sociedade
brasileira e concomitante escassez de recursos publicos.

Palavras-Chave — Organizacdo Administrativa. Administracdo Publica. Parcerias
Publico-Privadas. Eficiéncia. Terceirizagdo de Servigos. Concessoes.
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INTRODUCAO

Ja h4 muito que se vé falar nos meios académicos e nos debates
empresariais sobre a necessidade de revisdo de diversos dispositivos legais
referentes as parcerias que as empresas publicas buscam fazer com os particulares

sempre em prol da eficiéncia - melhores resultados com menores custos.

No entanto, ainda ndo € perceptivel um movimento dos legisladores nesse
sentido, ou seja, parece ndo haver muita disposi¢cdo, seja do estado, seja dos
legisladores em particular, de refletir e de debater o assunto para providenciar essa

revisao.
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De um lado, é compreensivel esse “acomodamento” da parte do poder
publico, porquanto o interesse maior, nesse caso, é do particular que na maioria das
vezes, se vé tolhido ou até mesmo impedido de concretizar seus negdécios devido
aos entraves impostos na legislacdo, ou pela falta dela, o que de certa forma

acoberta a empresa publica sob 0 manto da supremacia.

No entanto, a situacdo é torna-se insuportavel a cada dia, eis que a
sociedade e o mercado cobram acdes das autoridades competentes, pois ja ndo
mais aceitam essa inércia do Estado, fingindo nédo perceber o que acontece a sua

volta, mormente no ambiente empresarial, no que diz respeito as atividades estatais.

Na verdade, 0 que se percebe € que devido a falta ou insuficiéncia de lei
para regular a matéria, as partes interessadas tirem proveito disso, ou acabem
legislando por conta propria, 0 que, nem sempre acontece da forma ideal, voltada

para o interesse publico, como deveria ser.

Dessa forma, nesse trabalho serdo comentadas as principais formas de
parcerias entre as empresas publicas, aqui sob enfoque as entidades da
administracdo direta e indireta e o setor privado, cujo objetivo maior dessas

parcerias é o de obter eficiéncia.



Serdo abordadas, ainda, as principais deficiéncias e/ou falhas na legislacéo
correspondente, enquanto se aguarda que haja um olhar mais atualizado para o

problema, principalmente da parte daqueles que fazem as leis.



1 LEGALIDADE E EFICIENCIA

O entendimento de que € urgente a necessidade de atualizacdo dos
procedimentos no ambito da empresa publica a realidade atual, passa
obrigatoriamente por uma reflexdo sobre a importancia do principio constitucional da
eficiéncia, que caminha em paralelo ao principio da legalidade e, portanto, num

mesmo patamar, porquanto hierarquicamente sao iguais.

Entretanto, pelo que sempre se viu nos julgados e na doutrina autorizada, o
principio da legalidade é, de longe, considerado mais importante do que o principio

da eficiéncia.

A seguir, transcrevemos fragmentos de textos que contém a definicdo dada

por Celso Antonio Bandeira de Mello®, para tais principios:

Principio da Legalidade: Este é o principio capital para a configuragdo do
regime juridico administrativo. Justifica-se, pois, que seja tratado — como o
sera — com alguma extensao e detenga. Com efeito, enquanto o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é da esséncia de
gualquer Estado, de qualquer sociedade juridicamente organizada com fins
politicos, o da legalidade é especifico do Estado de Direito, € justamente
aquele que o qualifica e que Ihe da identidade prépria. Por isso mesmo é o
principio basilar do regime juridico-administrativo, ja& que o Direito
Administrativo (pelo menos aquilo que como tal se concebe) nasce com o
Estado de Direito: é uma conseqiiéncia dele. E o fruto da submissdo do
Estado a lei. E, em suma: a consagracdo da idéia de que a Administracdo
Publica s6 pode ser exercida na conformidade da lei e que, de conseguinte,
a atividade administrativa € atividade sublegal, infralegal, consistente na
expedicdo de comandos complementares a lei. O presépio da legalidade, no
Brasil, significa que a Administracdo nada pode fazer sendo o que a lei
determina.

Principio da Eficiéncia : Quanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada a
dizer sobre ele. Trata-se, evidentemente, de algo mais do que desejavel.
Contudo, é juridicamente tédo fluido e de tdo dificil controle ao lume do
Direito, que mais parece um simples adorno agregado ao art 37 ou o
extravasamento de uma aspiracdo dos que burilam no texto. De toda sorte,
o fato é que tal principio ndo pode ser concebido (entre nés nunca é demais
fazer ressalvas Obvias) sendo na intimidade do principio da legalidade, pois
jamais uma suposta busca de eficiéncia justificaria postergacdo daquele que
€ o dever administrativo por exceléncia. Finalmente, anote-se que este
principio da eficiéncia € uma faceta de um principio mais amplo ja
superiormente tratado, de ha muito, no Direito italiano: o principio da “boa
administracao”.

! BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de Direito Administrativo — 142 Edicdo, S&o Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 2002, pags 83 e 104.



Da mesma forma, copiamos o0s principais trechos do que Hely Lopes

Meirelles?, registrou:

Principio da Legalidade: A legalidade, como principio de administracao (CF,
art 37, caput), significa que o administrador publico estd, em toda a sua
atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem
comum e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato
invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme
0 caso. A eficacia de toda atividade administrativa estd condicionada ao
atendimento da Lei e do Direito. E o que dia o inc. | do paragrafo tnico do
art. 2° da Lei 9.784/99. Com isso, fica evidente que, além da atuacao
conforme a lei, a legalidade significa, igualmente, a observancia dos
principios administrativos. Na Administragdo Pudblica ndo ha liberdade nem
vontade pessoal. Enquanto na administragdo particular € licito fazer tudo
gue a lei ndo proibe, na Administracédo Publica s6 é permitido fazer o que a
lei autoriza. A lei para o particular significa “pode fazer assim”; para o
administrador publico significa “deve fazer assim”.

Principio da Eficiéncia : O principio da eficiéncia exige que a atividade
administrativa seja exercida com presteza, perfeicédo e rendimento funcional.
E o mais moderno principio da funcdo administrativa, que ja ndo se contenta
em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados
positivos para o servico publico e satisfatorio atendimento das necessidades
da comunidade e de seus membros.

Citando ainda fragmentos das definicdes desses principios dadas por Maria

Sylvia Zanella Di Pietro3

Principio da Legalidade: Este principio, juntamente com o de controle da
Administracdo pelo Poder Judiciario, nasceu com o Estado de Direito e
constitui uma das principais garantias de respeito aos direitos individuais.
Isto porque a lei, a0 mesmo tempo em que os define, estabelece também os
limites da atuacdo administrativa que tenha por objeto a restricdo ao
exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade. E aqui que melhor se
enquadra aquela idéia de que, na relacdo administrativa, a vontade da
Administracdo Publica € a que decorre da lei. Segundo o principio da
legalidade, a Administracdo Publica s6 pode fazer o que a lei permite. No
ambito das relagbes entre particulares, o principio aplicavel é o da
autonomia da vontade, que lhes permite fazer tudo o que alei ndao proibe.
Essa é a idéia expressa de forma lapidar por Hely Lopes Meirelles (1996:82)
e corresponde ao que ja vinha explicito no artigo 4° da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789: “a liberdade consiste em fazer
tudo aquilo que ndo prejudica a outrem; assim, o exercicio dos direitos
naturais de cada homem nao tem outros limites que 0s que asseguram aos
membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos. Esses limites
somente podem ser estabelecidos em lei.

Principio da Eficiéncia: A Emenda Constitucional n® 19, de 4-6-98, inseriu
o principio da eficiéncia entre os principios constitucionais da Administracao
Publica, previstos no artigo 37, caput. Também a Lei n° 9.784/99 fez
referéncia a ele no artigo 2°, caput. O principio da eficiéncia apresenta, na

> MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro — 262 Edicdo, S0 Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2001, pags 82 e 90.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo — 132 Edicéo, Sao Paulo:Editora Atlas SA,
2001, pags 67/68 e 83 e 84.
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realidade, dois aspectos: pode ser considerado em relagdo ao modo de
atuagdo do agente publico, do que se espera o melhor desempenho
possivel de suas atribuicdes, para lograr os melhores resultados; e em
relacdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracdo
Pudblica, também com o mesmo objetivo de alcancar os melhores resultados
na prestacdo do servico publico. Vale dizer que a eficiéncia € principio que
se soma aos demais principios impostos a Administracdo, ndo podendo
sobrepor-se a nenhum deles, especialmente ao da legalidade, sob pena de
Sérios riscos a seguranca juridica e ao proprio Estado de Direito.

Pelo que se vé, portanto, esses doutrinadores reiteram a necessidade de
que fique estritamente observado que a busca pela eficiéncia na Administracédo

Publica ndo pode, de forma nenhuma, implicar em descumprimento da legalidade.

Desse modo, por ser muito mais comum ver o TCU responsabilizando
administradores por terem descumprido a lei do que por néo terem sido “eficientes”,
nota-se um cuidado muito maior em se cumprir a lei - ainda que reconhecidamente
inadequada, em alguns casos - do que se rebelar contra ela para otimizar processos

e procedimentos em prol da eficiéncia.
Conforme bem explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro-:

N&o ha duvida de que a eficacia € um principio que ndo se deve subestimar
na Administracdo de um Estado de Direito, pois 0 que importa aos cidadaos
€ que os servicos publicos sejam prestados adequadamente. Dai o fato de a
Constituicdo o situar no topo dos principios que devem conduzir a funcdo
administrativa dos interesses gerais.

Entretanto, a eficacia que a Constituicdo exige da administracdo ndo deve
se confundir com a eficiéncia das organizacdes privadas nem €, tampouco,
um valor absoluto diante dos demais.

Agora, o principio da legalidade deve ficar resguardado, porque a eficacia
gue a Constituicao propde é sempre suscetivel de ser alcancada conforme
ordenamento juridico, e em nenhum caso ludibriando este dltimo, que
havera de ser modificado quando sua inadequacdo as necessidades
presentes constitua um obstaculo para a gestdo eficaz dos interesses
gerais, porém nunca podera se justificar a atuacdo administrativa contraria
ao direito, por mais que possa ser elogiado em termos de pura eficiéncia.

Tomando-se por base a preocupacao demonstrada de manter resguardado
o principio da legalidade, percebe-se nas palavras da autora uma tendéncia de
priorizar o principio da legalidade em relacdo aos demais.
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Somos parcialmente favoraveis a esse entendimento, pois pensamos que 0
valor de um principio constitucional pode variar, sim, de acordo com a situagado
vivenciada, ou seja, pode ser que em determinado caso especifico caiba exigir maior
observancia do principio da moralidade do que do principio da publicidade, por

exemplo.

Por outro lado, pensamos que a autora fala como se fosse facil acontecer

mudancas no ordenamento juridico para se adequar as necessidades gerais.

7

Ao contrario, sabe-se que a realidade ndo é essa, basta ver a grande
quantidade de acdes que sdo examinadas diariamente nos tribunais, as quais em

sua maioria decorrem de falhas ou omissdes da legislacao.

Assim, € comum ver em diversos julgados, que os 6rgdos de controle,
principalmente o TCU, tendem a rejeitar as argumentacdes dos administradores

publicos para justificar a priorizacao da eficiéncia em detrimento da legalidade.

Uma hipotese para explicar a tendéncia de valorizar mais o principio da
legalidade do que o da eficiéncia € o fato de que este tenha sido incluido no rol de
principios constitucionais (EC 19/98), quando ali jA constava ha tempos o principio
da legalidade.

O que se vé, de um modo geral, € que os orgaos de controle, devido a sua
finalidade de buscar a regularidade dos processos, também costumar conferir maior

importancia ao principio da legalidade.

Estamos de acordo com esse posicionamento, mas achamos, por outro lado,
gue o contrario também ndo pode acontecer, ou seja, a eficiéncia ndo pode ser
tratada como menos importante do que os demais principios, pois isso pode
contrariar 0 comando de se primar pela qualidade de desempenho e pela
produtividade, quesitos necessarios ao bom desenvolvimento das atividades na

administracao publica.

Como consequéncia, nota-se uma tendéncia no setor publico de se aplicar

um legalismo exagerado em detrimento da coragem de inovar e de assumir
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determinados riscos e isso, em nossa opinido, deve-se mais ao instinto de defesa e

preservacgao do patrimonio pessoal do administrador do que institucional.

Em suma, o administrador publico no exercicio de suas fungcbes esta muito
mais sujeito a ter que prestar conta por descumprir normas do que por ser
“ineficiente”, mesmo porque, ndo ha na préatica uma forma de aferir a eficiéncia como

acontece com a legalidade.

Esse receio, aliado ao despreparo ou a uma inseguranga muitas vezes
exagerada, faz em diversos casos com que o administrador renuncie a oportunidade

de trazer receitas aos cofres publicos.

Isso nos faz pensar que jA ndo parece cabivel, nos tempos atuais, que 0s
orgaos de controle déem o mesmo tratamento para todos 0s casos, 0 que

normalmente acontece de forma extremamente rigorosa.

Ou seja, achamos que os 6rgdos de controle, representado pelos seus
auditores, de um modo geral deveriam repensar a atitude de analisar os
procedimentos somente se guiando pelo rigor da “letra fria da lei” e, a depender das
circunstancias, aceitar ponderar se em determinados casos ndo caberia uma analise
mais aprofundada acerca de uma eventual necessidade de adequacgao dessa lei ao

comportamento social e as praticas de mercado, por exemplo.

Por certo que, desse modo, o trabalho estaria sendo realizado de forma mais
justa e mais coerente com as circunstancias envolvidas, lembrando-se do que

defende Humberto Avila*, conforme descrito:

Essas consideragfes bastam para demonstrar que ndo é adequado afirmar
que as regras “possuem” um modo absoluto “tudo ou nada” de aplicacéo.
Também as normas que aparentam indicar um modo incondicional de
aplicacdo podem ser objeto de superacao por razées ndo imaginadas pelo
legislador para os casos normais.

Por outro lado, had que ser lembrada a condicdo imposta pelo Artigo 5°,
inciso 1, ao dispor que: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa sendo em virtude de lei”.

* AVILA, Humberto, Teoria dos Principios — 112 ed., revista, S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2010, pag. 47.
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Sobre isso, Maria Silvia Zanella®> de Pietro, afirma que essa regra na
constituicdo complementa o Artigo 37, o qual, por sua vez, impde a observancia

do principio da legalidade pela administracao publica, conforme copiado abaixo:

Mas o artigo 5° Il, tem um contelGdo muito preciso, que impede a
Administracao de impor obrigacdes ou proibigées por iniciativa propria. Para
fazé-lo, depende de fundamento legal. Vale dizer que os atos que
impliquem restricbes ao exercicio de direitos tém que ter previsdo em lei
formal ou em atos normativos que tenham a mesma forca de lei, como
medida provisoria ou lei delegada. Ai a legalidade é estrita.

E de outra parte, ao afirmar que a EC 19/98 garantiu plena aplicabilidade e

efetividade ao principio da eficiéncia, Alexandre de Moraes® defende que:

Lembremo-nos que principio da eficiéncia, enquanto norma constitucional,
apresenta-se como 0 contexto necessario para todas as leis, atos
normativos e condutas positivas ou omissivas do Poder Publico, servindo
de fonte para a declaracdo de inconstitucionalidade de qualquer

manifestacdo da Administracédo contraria a sua plena e total aplicabilidade.
Portanto, voltamos a defender que é urgente que a legislacdo que regula as
diversas formas de parceria entre a empresa publica e o setor privado, seja

atualizada e ajustada a realidade, para atender ao direito, ao Estado e a sociedade.

1.1 A eficiéncia na empresa estatal em breve conte  xtualizacéo

Inicialmente, o Decreto Lei 200/67, que veio dispor sobre a organizacdo da
Administracdo Federal e estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa, trouxe
previsto em seu artigo 26 que a supervisdo ministerial na administracdo indireta

visaria a assegurar a eficiéncia administrativa.

Dessa forma foi dado inicio a uma série de abordagens nas empresas com 0
objetivo de instituir uma cultura focada em melhores praticas e resultados ao tempo

em que eram implementados programas de qualidade total nessas empresas.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Discricionariedade Administrativa — 22 Edicdo - S&o0 Paulo: Editora
Atlas SA, 2007, pag. 60.
® MORAES, Alexandre De, Direito Constitucional — 92 Edicdo — Sao Paulo: Atlas, 2001, pag. 311.
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Mais tarde, em 1988, por meio da Emenda Constitucional n°® 19, o principio
da eficiéncia foi incluido no rol de principios constante do artigo 37 da Constituicao.

Vale ressaltar que € comum de se ouvir que o principio da eficiéncia surgiu
por ocasido da citada Emenda. Entretanto, pensamos que a melhor forma de dizer
isso seria afirmar que o principio da eficiéncia foi expresso quando da aprovacgdo da
EC 19/98, pois que tal principio ja existia anteriormente, s6 que escrito de forma

diferente, conforme segue:

A eficiéncia do administrador publico passou a ser exigida pela redag¢édo do
Decreto-lei 200/67, ao estabelecer que regras para o exercicio do controle nos
orgaos da administracdo publica, a atencdo a capacitacdo dos agentes e a
economia de servigcos (arts. 13 e 25), a eficiéncia da administracao indireta, que
ficara sujeita a supervisdo ministerial (art. 26, 1ll), além de valorizar o mérito (art. 25,
VIl) e a instauracdo de processo administrativo para dispensa ou demissdo do

funcionario desidioso ou ineficiente (art. 100).

Também na constituicdo de 1988, anteriormente a EC 19/98, que introduziu
o principio da eficiéncia ao artigo 37, a eficiéncia era citada em diversas passagens,

podendo ser mencionados:

a) O art. 74 ao dispor que os Poderes deveriam manter sistema de controle
interno com a finalidade de comprovar a legalidade e avaliar os resultados quanto a
eficicia e eficiéncia, da gestdo orgcamentaria financeira e patrimonial dos 6rgéos e
entidades da administracdo federal e da aplicacdo de recursos publicos por

entidades privadas e;

(b) O artigo 144, 87°, onde constava que a lei disciplinaria a organizagao e o
funcionamento dos Orgdos responsaveis pela seguranca publica, de maneira a

garantir a eficiéncia de suas atividades.

Apos a EC 19/98, diversas decisdes passaram a valorizar o principio da
eficiéncia, dando a ele o status constitucional a que agora fazia jus, ou seja, com o

mesmo peso dos demais principios previstos na constituicao.
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Posteriormente, com o advento da divulgagédo do Plano Diretor da Reforma
do Estado, elaborado em 1995, a eficiéncia na empresa publica também foi

destacada, conforme transcrito do texto:

E preciso, agora, dar um salto adiante, no sentido de uma administracio
publica que chamaria de “gerencial’, baseada em conceitos atuais de
administracdo e eficiéncia, voltada para o controle dos resultados e
descentralizada para poder chegar ao cidaddo, que, numa sociedade
democratica, € quem da legitimidade as instituicbes e que, portanto, se
torna “cliente privilegiado” dos servicos prestados pelo Estado.

O modelo burocratico tradicional, que a Constituicdo de 1988 e todo o
sistema do Direito Administrativo brasileiro privilegiam, esta baseado no
formalismo, no excesso de normas e na rigidez de procedimentos. A
pretexto de garantir a impessoalidade, dificulta-se a transparéncia
administrativa, inibindo-se, deste modo, o controle social. A excessiva
regulamentacdo é expressao da énfase nas normas e processos, e ocorre
em detrimento dos resultados.

A dimenséao institucional-legal e a dimens&o cultural dos entraves a uma
administracdo publica moderna, gerencial, eficiente e voltada para o
atendimento do cidadao complementam-se com a dimensdo-gestdo. Na
verdade, é nesta Ultima que a administracéo publica demonstra sua energia,
pois sua eficiéncia e efetividade dependerdo da capacidade de gestao nela
existente.

No setor de producdo de bens e servicos para o mercado a eficiéncia é
também o principio administrativo basico e a administracdo gerencial, a
mais indicada. Em termos de propriedade, dada a possibilidade de
coordenacdo via mercado, a propriedade privada é a regra. A propriedade
estatal sO se justifica quando ndo existem capitais privados disponiveis - 0
gue ndo é mais o0 caso no Brasil - ou entdo quando existe um monopdlio
natural. Mesmo neste caso, entretanto, a gestdo privada tendera a ser a
mais adequada, desde que acompanhada por um seguro sistema de
regulacéo.

A reforma do Estado deve ser entendida dentro do contexto da redefinicéo
do papel do Estado, que deixa de ser o responsavel direto pelo
desenvolvimento econdémico e social pela via da producdo de bens e
servicos, para fortalecer-se na funcdo de promotor e regulador desse
desenvolvimento. No plano econémico o Estado é essencialmente um
instrumento de transferéncias de renda, que se torna necessario, dada a
existéncia de bens publicos e de economias externas, que limitam a
capacidade de alocacgéo de recursos do mercado. Para realizar essa funcéo
redistribuidora ou realocadora, o Estado coleta impostos e os destina aos
objetivos classicos de garantia da ordem interna e da seguranca externa,
aos objetivos sociais de maior justica ou igualdade, e aos objetivos
econdmicos de estabilizacdo e desenvolvimento. Para realizar esses dois
Ultimos objetivos, que se tornaram centrais neste século, o Estado tendeu a
assumir funcdes diretas de execucdo. As distor¢les e ineficiéncias que dai
resultaram deixaram claro, entretanto, que reformar o Estado significa
transferir para o setor privado as atividades que podem ser controladas pelo
mercado. Dai a generalizagdo dos processos de privatizagdo de empresas
estatais.

Reformar o Estado significa melhorar ndo apenas a organizagéo e o pessoal
do Estado, mas também suas finangas e todo o seu sistema institucional-
legal, de forma a permitir que 0 mesmo tenha uma relacdo harmoniosa e
positiva com a sociedade civil. A reforma do Estado permitira que seu
nacleo estratégico tome decisdes mais corretas e efetivas, e que seus
servicos - tanto os exclusivos, que funcionam diretamente sob seu
comando, quanto o0s competitivos, que estardo apenas indiretamente
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subordinados na medida que se transforme em organiza¢des publicas néo-
estatais - operem muito mais eficientemente.

Dessa forma, nota-se que a importancia da eficiéncia na administracéo
publica, seja em seu sentido genérico, seja na forma de principio, vem sendo
repisada desde o Decreto Lei 200/67, e parece que ainda hoje enfrenta resisténcia

por parte de administradores de idéias mais conservadoras.

Ao falar sobre o principio da Eficiéncia e o Estado Gerencial, Aloisio Zimmer
Junior’, expde com muita propriedade que:

As organizacdes sociais, as organizacfes da sociedade civil de interesse

publico e as parcerias entre o poder publico e a iniciativa privada para a

realizacdo de obras publicas e a prestacdo de servigos publicos indicam

uma parestatalidade em plena expansdo e que revela formas consensuais
de Administracdo e enfrentamento de demandas coletivas.

Concordamos plenamente com o autor quando ele diz que ao introduzir o
principio da eficiéncia na constituicdo, a EC 19/98 veio propor a transicdo do modelo
de Estado Burocratico para o modelo de Estado Gerencial, modelo este que ja
estava previsto no DL 200/67 e que, uma vez que 0s principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade ja pertenciam ao Estado Burocratico, o
principio da eficiéncia marcou a migracdo tedrica para o modelo de Estado

Gerencial.

Assim diante da realidade atual, em pleno movimento de oportunidades
surgidas em face da globalizacdo, evoluindo na mesma proporgao em que crescem
as crises e a escassez de recursos, 0 momento atual parece ser o ideal para corrigir
as falhas existentes e quebrar velhos paradigmas para permitir que efetivamente

seja colocado em pratica o que foi reconhecido na teoria.

" JUNIOR, Aloisio Zimmer, Curso de Direito Administrativo — Porto Alegre: Editora Verbo Juridico,
2007, pag. 88.
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2 A NOVA ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA BRASILEIRA EM
BUSCA DA EFICIENCIA

Aqui, julgamos de suma importancia discorrer sobre o Anteprojeto da Lei
Orgéanica da Administracdo Publica Federal, o qual foi elaborado por uma comisséo
de renomados juristas, designada por meio da Portaria 426, de 06/07/2007, do

Ministério do Planejamento.

Ressalte-se que o0 objetivo maior do Ministério do Planejamento ao
encomendar a referida Lei Orgéanica era o de adequar o modelo de administracéo

publica aos tempos modernos, respeitado o texto constitucional atual.

Objetivava, também, acertar diversas falhas ou omissfes constatadas no
Decreto Lei 200/67, ao longo do tempo, as quais vieram em prejuizo da eficiéncia e
da agilidade agora requeridas pela sociedade para o modelo gerencial de

Administracdo Publica.

A predita comissdo, que nao recebia remuneragcdo por suas atividades, foi
formada pelos ilustres juristas administrativistas: Almiro do Couto e Silva, Carlos Ari
Sundfeld, Floriano de Azevedo Marques Neto, Maria Coeli Simdes Pires, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, Paulo Modesto e Sergio de Andréa Ferreira, 0s quais, em

nosso entendimento, fizeram um brilhante trabalho.

O texto do Anteprojeto mostra uma visao atualizada da composicdo da
administracdo publica, com definicbes de papéis e com propostas para o
funcionamento das entidades estatais de direito publico e privado, das autarquias,
do regime juridico das estatais de direito privado, do contrato de autonomia, do
planejamento, articulagdo e controle (com suas regras gerais) das estatais e

paraestatais, suas articulacdes e relacionamentos com entes de colaboragéao.

Assim é que no dia 16/07/2009, a comissao entregou o anteprojeto “Normas
Gerais Sobre a Administracdo Publica” ao entdo Ministro do Planejamento, Paulo
Bernardo, cuja exposi¢éo de motivos e proposta estao resumidas abaixo:
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A comisséo ressalta que o primeiro desafio enfrentado para a realizacao
desse trabalho foi o de definir uma lei com normas de ambito nacional, ja que
envolve matérias de competéncia privativa ou predominante do Congresso Nacional,
além de normas de contratacdo e licitacdo, o que constitucionalmente s6 € permitido

mediante promulgacao de lei de carater nacional.

Que para executar o trabalho a comissdo necessitou promover uma
redefinicdo das entidades estatais da administracéo indireta, principalmente aquelas

de direito privado, bem como reconfigurar o regime juridico dessas empresas.

Informa que entende relevante abranger no trabalho as entidades
paraestatais e de colaboracdo, as quais embora ndo sejam estatais, desenvolvem
atividades de interesse publico e que por isso podem ser consideradas parceiras do
Estado.

E ainda, que no que se refere as empresas estatais, estdo sendo
consideradas as insuficiéncias, contradi¢coes e imprecisdes do Decreto-lei 200/67 no

que se refere as empresas estatais.

Fala da necessidade de ressaltar aspectos relevantes das emendas 19/98 e
32/01, do crescimento da agenda organizatéria provocado, sobretudo devido a
emergéncia de parcerias com o terceiro setor, da ampliacdo dos servi¢cos sociais e
que é preciso corrigir defeitos do modelo que prejudicam o funcionamento do

aparato administrativo do Estado.

Que entende necessario deixar delimitadas as funcbes de controle e de
supervisao, disciplinar o controle social, aclarar a confusdo entre descentralizacédo e
desconcentragdo, tratar melhor o tema de subsidiarias de entes da administracao
indireta, além de incluir as empresas que embora ndo integrem a administracao

indireta, contam com a participacao do Estado.

Além disso, diversos outros pontos surgidos ao longo da vigéncia do Decreto
Lei 200/67 sé&o discutidos, tais como alteracdes na forma de fazer gestédo publica, as
consequentes mudancas ocorridas na constituicdo, na legislacdo, na doutrina e na

jurisprudéncia.
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Chama a atencdo para o fato de ndo se poder dar o mesmo tratamento
dispensado aos entes da administracao indireta sem observar o tipo de atividade por

eles exercida, sua estrutura, seus fins e a natureza de sua personalidade juridica.

Também define regras para as entidades paraestatais e entes de
colaboracéo (assim chamados os do terceiro setor quando na fungéo de parceiros
do setor publico), para melhor adequa-los aos principios constitucionais a que séo

submetidos.

E ainda, disciplina a expedicdo de regulamento de organizacdo, o contrato
previsto no Art. 37, 88° da constituicdo e o vinculo juridico com as entidades de

colaboracéo.

Por fim, comentaremos sobre os itens do referido Anteprojeto, reunidos no
livio de Paulo Modesto® que, a nosso ver, t&ém relacdo direta com o tema deste

trabalho.
2.1 Administracao Direta e Indireta

O Anteprojeto define os instrumentos de articulagdo administrativa, incluidas
a coordenacdo, a supervisdo e o controle, conforme previsto nos capitulos Ill do
Titulo Il. Para a Administracao Direta, foram definidas as competéncias que podem
ser exercidas pelo Chefe do Poder Executivo, conforme previsto no Artigo 84, VI, da
constituicdo, com a redacdo incluida pela EC 32/01.Conforme esclarecido no
documento, procurou-se definir as competéncias que se inserem no referido
dispositivo constitucional, respeitando-se as areas de atribui¢cdes previstas em lei e a
vedacdo de adotar medidas que impliguem aumento de despesa e a criacdo ou
extincdo de orgaos.

Reforcada a questdo da autonomia ja garantida pela constituicdo e pela lei
aos orgaos da administracao direta, as relacdes interorganicas, observados os casos
de unidades peculiares tais como conselhos consultivos, 6rgdos constitucionais
autdbnomos e orgaos deliberativos com participacdo social, permitindo-se, ainda, ver

aplicada adequadamente o disposto no artigo 37 da Constitui¢ao.

® MODESTO, Paulo, Nova Organizacdo Administrativa Brasileira — 22 Edicao, rev. e ampl., Belo
Horizonte: Férum, 2010.
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No que toca a Administracdo Indireta, o Anteprojeto disciplina a respeito das
subsidiérias, inclusive na forma de autarquias e fundacdes estatais. Sdo mantidas as
modalidades previstas no Decreto Lei 200/67, alterando-se o termo fundacéo publica
por fundacéo estatal, a fim de evitar a confusdo decorrente da designacéo publica, ja
que se trata de personalidade juridica de direito privado. E ainda, os consorcios
(publicos e privados) sdo definidos e incluidos no rol de entes integrantes da

administracao indireta.

2.2 Empresas Estatais:

As empresas publicas e as sociedades de economia mista séo incluidas pelo
anteprojeto na categoria mais ampla de empresas estatais, conforme ja tratado pela
doutrina e jurisprudéncia: natureza juridica de direito privado; controle direto e

indireto pelo Poder Publico.

O objeto é a prestacdo de servicos publicos ou a exploracdo de atividade
econdmica; criada pelo Poder Executivo ou por entidade da administracao indireta
no caso de subsidiéria; criacao; privatizacao e extincdo também por lei especifica.

O Anteprojeto define as situacdes em lhes sdo aplicaveis as exigéncias de
natureza publica (exemplo: concurso publico e licitacdo), construir o regime juridico
observando-se o principio da eficiéncia, e, para as demais situacdes, viabilizar a

aplicacao do regime empresarial comum e assegurar a sua autonomia.

Nos casos de empresas privadas cujo controle seja assumido pelo Estado, o
anteprojeto prevé a sua adaptacdo ao regime das empresas estatais até o final do
exercicio seguinte ao da aquisicdo. Tal aquisicdo pode ocorrer por meio das
seguintes alternativas: aquisicao por meio de doacao, dacdo em pagamento heranca

ou legado, decorréncia de crédito publico; aquisicdo de acbes em cotas.
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2.3 Regime das entidades estatais de direito privad o

O anteprojeto deixou definido que as estatais de direito privado estdo
sujeitas ao regime proprio das pessoas juridicas de direito privado quanto a
remuneracado de pessoal, pagamento e execucdo de seus créditos e quanto aos
direitos e obriga¢fes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios.

Por outro lado, por tratar-se de entidades estatais, foi mantida ou definida
sua sujeicdo a certas exigéncias de natureza publica, tais como o regime da
legislacdo trabalhista, contratacdo mediante concurso publico da modalidade de

processo de selecéo, podendo ser simplificado para as contratacdes temporarias.

A estatal ficara obrigada a publicar o seu quadro de pessoal, cargos, forma

de admissao e remuneragao.

Quanto as contratacdes, as estatais de direito privado (dependentes e as
nao dependentes) que celebrarem contratos de autonomia poderdo sujeitar-se a
seus regulamentos préprios, previamente submetidos a consulta publica e

aprovados por decreto.

Por fim, essas entidades terdo tratamento diferenciado conforme sejam
dependentes ou ndo dependentes, sendo que as primeiras poderdao ampliar sua
autonomia gerencial, orcamentaria e financeira, mediante a celebracdo do contrato

de autonomia.

As demais ja tém maior autonomia definida no proprio Anteprojeto, ou
porque estas ja possuem poder de elaborar seu orgcamento, ou porque dispdem de
autonomia gerencial e financeira para atuar como empresa privada, nos limites

constitucionais e legais.
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2.4 Contrato de Autonomia

Trata-se do contato previsto no artigo 37 88° da Constituicéo, substituindo-se
a expressao “contrato de gestdo”, a fim de evitar confusdo com o instrumento de

mesmo nome, previsto na Lei 9.637/98.

Nesse tipo de contrato ocorre a autonomia do contratante e o controle sob o
contratado, a fim de possibilitar a verificacdo do cumprimento das metas de

desempenho estipuladas.

O Anteprojeto enfatiza que se trata de uma forma de contratualizacdo do
controle, seja no ambito interno (entre érgdo controlador e 6rgdo controlado), seja no

ambito das relagbes entre a administracao direta e indireta.

Esse contrato estd baseado em trés idéias fundamentais: a fixacdo de
metas, a outorga de maior autonomia gerencial, orcamentaria e financeira e o

controle dos resultados, que facilitard a verificagdo do cumprimento das metas.

Por fim, ressalta que o Anteprojeto define flexibilidades e autonomias
gerenciais, orcamentarias e financeiras que podem ser outorgadas por meio do
contrato de gestao, suprindo omissao legislativa que vinha dificultando a aplicacéo

dor referido dispositivo constitucional.

2.5 Planejamento, articulacéo e controle das entida  des estatais.

O Anteprojeto propde como vetores estruturantes o planejamento, a
articulagao (compreendendo a coordenacéo e a supervisdo) e o controle, reforgcando
a necessidade de a acao governamental vincular-se ao planejamento, voltado a
racionalidade administrativa, a acdo coordenada para o desenvolvimento das

politicas publicas e a consagracao dos direitos fundamentais.

S&o propostos como instrumento de planejamento: plano geral de governo,

programas gerais, setoriais e regionais de duracdo plurianual, diretrizes
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orcamentdrias e metas fiscais, orcamento anual, programacdo financeira de
desembolso e quadro de quotas trimestral de despesas por unidade orgcamentaria, e

quadro de recursos de aplicacdo de capital de duragdo minima trianual.

O planejamento compreendera o planejamento orcamentério e financeiro: e
o planejamento finalistico global, intersetorial e setorial. Ao 6rgdo central de
planejamento cabera a articulacdo e a ampla divulgacdo dos instrumentos de

planejamento geral e setorial.

O anteprojeto confere tratamento sistematizado a articulagdo administrativa,
por meio dos mecanismos de coordenacdo e supervisdo, pelos quais se busca
assegurar a uniformidade, a racionalidade e a coesao politica no exercicio das
competéncias dos diferentes 6érgdos e entidades estatais, bem como no

relacionamento com as entidades parestatais e nao estatais.

A coordenagdo, por sua vez, serd exercida em todos os niveis da

Administracéo, destina-se a simplificar, integrar e unificar a agdo administrativa.

Sera exercida pelas chefias individuais, com a participacdo das chefias
subordinadas e a instituicdo e funcionamento de comissfes de coordenacdo as
quais se confere o dever de promover a racionalizacdo de meios e o intercambio de
informacgdes concernentes aos programas e iniciativas de cada 6rgao ou entidade

envolvido.

De outro lado, o Anteprojeto estabelece a submissdo dos 6rgdos e

entidades da Administracdo a supervisao hierarquica e a supervisao por vinculagao.

A supervisdo hierarquica, exercida em carater continuo, compreende a
nomeacgdo de dirigentes, a emissdo de atos normativos, o estabelecimento e
avaliacdo de objetivos e metas, 0 monitoramento das acdes, o exercicio do poder

disciplinar, bem como a cobranca permanentes de informacdes e resultados.

E exercida pelo Chefe do Executivo em relacdo aos 6rgdos que |lhe sdo
diretamente subordinados pelos Ministros de Estado e pelos dirigentes das

entidades da administracao indireta.
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A supervisdo por vinculagdo € exercida a partir do vinculo juridico existente

entre as entidades supervisionada e supervisora.

E desempenhada sobre a entidade da administracéo indireta pelo 6rgéo a
que ela se vincula e se relaciona a verificacdo periédica do atendimento das
diretrizes governamentais e dos objetivos fixados nos seus atos constitutivos e nos

instrumento ampliadores de autonomia.

Também se relaciona a prestagdo de informagbes administrativas,
operacionais e financeiras, a submisséo as normas de elaboragdo, encaminhamento
e execucao orcamentaria e responsabilidade fiscal, a fiscalizacdo dos limites e
critérios para despesas com pessoal e a fixacdo de limites de despesas com

publicidade.

O anteprojeto também oferece importante diretriz de responsabilizacdo, ao
sujeitar o dirigente da entidade supervisionada a sang¢ao por improbidade
administrativa em caso de omisséo reiterada do dever de prestar as informacoes

solicitadas pelo 6rgéao de superviséo.

Quanto ao controle, o anteprojeto propde a adog¢do de um regime geral
objetivando a sistematizagcdo do assunto e a consolidagdo da doutrina e
jurisprudéncia de forma a se chegar a efetivacdo da responsabilizacdo na forma

mais eficiente possivel.

Assim, seria possivel se atender os objetivos primordiais do controle, quais
sejam, a defesa do patrimoénio publico, a adequada aplicacdo dos recursos publicos,

o cumprimento das finalidades da atuacao administrativa e a adstricdo a legalidade.

Com base nas constatacbes de que os mecanismos de controle atuais sé&o
formais e custosos (ineficientes e ineficazes), buscou-se entdo um sistema de
controle capaz de ser eficiente, sem, no entanto, engessar a Administracdo ou

inviabilizar o controle, tornando-o custoso e ineficaz.

Por tudo isso e a vista do forte processo de mudanca que o controle tem

atravessado no direito comparado, optou-se nesse Anteprojeto por suprimir o0s
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controles meramente formais ou de custos superiores aos riscos (diretriz ja adotada
pelo Decreto lei 200/67).

Optou-se, também, pelo fortalecimento do controle a posteriori, pelo
predominio da verificagdo de resultados, pela simplificagdo dos procedimentos, pela
erradicacdo de sobreposicdo de competéncias e instrumentos de controle, pela
obrigatoriedade dos 6rgdos ou entes de controle verificarem a existéncia de
alternativas compativeis com as finalidades de interesse publico dos atos ou
procedimentos que sejam por eles impugnados e, por fim, pela responsabilizacao
pessoal do agente que atuar com incuria, negligéncia ou improbidade (a

responsabilizacao do proprio gestor).

Assim 0 anteprojeto adota como vértice estrutural duas espécies de
controle: o controle publico e o controle social. os quais atuardo de forma integrada e

eficiente.

Busca-se dessa forma, que o controle seja exercido de fato com vistas a
efetivacdo da fiscalizacdo do desempenho dos 6rgaos e entidades da administracao,

inclusive na vertente repressiva e reparadora.

No Anteprojeto o controle publico é constituido pelas formas de autocontrole
(controle interno e controle correcional) e de controle externo, exercido pelo Poder

Legislativo com o auxilio do Tribunal de Contas respectivo.

O Anteprojeto prevé que o controle publico terd objeto amplo,
compreendendo, entre outros instrumentos, a aplicacdo de recursos ou bens

publicos, os resultados e a legalidade.
Portanto, o Anteprojeto, em consonancia com a constituicao:

a) Sujeita ao controle as pessoas que utilizam, arrecadam,
guardam ou administram dinheiros, bens e valores publicos ou
que assumam obrigacdes de natureza pecuniaria em nome de
orgao da administracao publica.

b) Confere aos o6rgdos e entidades da Administracdo Publica o
dever de fazer publicar seu relatério de atividades.
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C) Estabelece o dever de oOrgdos de consultoria juridica da
Administracdo no exercicio do controle prévio de legalidade,
prestarem orientacao juridica quanto as medidas aptas a permitir
a efetividade da ac&do administrativa em conformidade com

preceitos legais.

Por fim, no que se refere ao controle social participativo, o Anteprojeto
procura aperfeicoar a gestdo publica, a legalidade a efetividade das politicas
publicas e a eficiéncia administrativa, por meio da previsao de instrumentos sociais
(consulta publica, audiéncia publica, canal de dendncias etc), além de manutencao

de ouvidorias nos 6rgéos e entidades da administracao.
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3 A PARCERIA PUBLICO-PRIVADA E A BUSCA PELA EFICIENCI A
NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A Lei das Parcerias Publico-Privadas - PPP, de n® 11.079/2004, veio
atender finalmente a um clamor antigo: o de permitir a evolugdo da empresa publica
no que se refere a sua forma de contratar servicos - por meio do contrato
administrativo, vez que trouxe a possibilidade da utilizacdo de novos instrumentos de

parceirizacdo entre o ente publico e a empresa privada.

Um outro motivo para a promulgacéo dessa Lei foi a auséncia de recursos
publicos para o desenvolvimento de projetos, o que foi possivel com esse tipo de

parceria.

Antes mesmo da edicdo da Lei Federal 11.079/2004, algumas Leis

Estaduais foram sancionadas para regular a matéria.

A prestacdo de servi¢cos publicos sob o regime de concessdo e permissao
vinha sendo regulada pela constituicdo de 1988 (artigo 175) e, a seguir pelas Leis
8.987/95 e 9.074/95 (alterada pela 9.648/98). A Lei 8.666/93, desde 21/06/1993,
como até hoje, trata de regulamentar as normas para as licitagbes e contratacdes
com o Setor Publico.

Na sequéncia, apos intensa discussao na esfera do governo, foi editada a
Lei 11.079/2004, com vistas a adequar as contratacbes de concessdes de servigos
publicos a realidade do mercado, 0 que apontava para a existéncia de novas formas

de parcerias entre a Administracao Publica e o particular.

Nessas parcerias seria possivel vislumbrar resultados positivos para ambas
as partes, além do atendimento ao interesse publico, em pleno tempo de crise de
escassez de recursos publicos para investimento em projetos de infraestrutura e de

utilidade publica de interesse geral.

Assim, a lei apresentou importantes novidades, como por exemplo, o

ingresso da figura do investidor do projeto na relacao juridica entre o particular e
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Administragcdo Publica, o qual investe os seus recursos com garantia de retorno de
seus investimentos seja mediante recebimento de subsidios, de indeniza¢des ou de

pagamentos oriundos de um Fundo Garantidor.

Nesse aspecto, ressalte-se que ha muito o particular critica as contratacdes
com a Administracdo Publica devido a rigidez e burocracia da lei 8.666/93 e a

inseguranca gerada pela falta de garantias ao particular nos contratos tradicionais.

Dessa forma € que a contratacdo por meio do regime de PPP, vem
representar um importante avango rumo a um estado ideal de eficiéncia, vez que
tem atraido o particular, pois que representa maior agilidade e celeridade nos
processos de contratacdo e manutencdo da relacdo, com garantias de
adimplemento pela Administracdo Publica, e de equilibrio econdmico-financeiro do

contrato, além de compartilhamento de riscos.

E mais, a Administragdo Publica também se beneficia com a prestacdo dos
servigos prestados pelo particular, desta feita com uma expectativa de eficiéncia
muito mais otimista, vez que nesse caso, o retorno do investimento do contratado
dependera do resultado final do projeto e do modo em que transcorrera a gestao do

contrato.

Outra particularidade interessante do modelo diz respeito a forma de
remuneracdo, que nesse caso, ao inveés do que normalmente ocorre nas
contratacdes tradicionais, acontece quando do cumprimento integral e entrega do
objeto.

E ainda, devido as particularidades ja mencionadas desse tipo de operacéao,
a Administracdo deve justificar muito bem a contratagéo, conforme menciona Marcos

Nobrega®:

Cumpre lembrar que caso o poder publico opte pela modelagem PPP em
detrimento das demais modalidades de parceria, devera provar a
superioridade de tal opcdo. E tera que fazé-lo, em primeiro momento,
mostrando a vantajosidade econdmica da opc¢ao, demonstrando os ganhos

de escala e atentando para o principio da eficiéncia.

® NOBREGA, Marcos, Direito da Infraestrutura — Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, pag. 61.
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Quanto ao risco, lembra-se que a Administragao fica mais protegida contra
prejuizos ao longo do contrato, em decorréncia de pagamentos antecipados e

desisténcia ou inabilitacdo do contratado para honrar os compromissos assumidos.

Por tudo isso, pode-se dizer que o modelo de PPP, com suas operagdes
devidamente estruturadas, é vantajoso para a Administracao Publica,.

Nesse particular, ressalte-se 0 que menciona Egon Bockmann MoreiralQ, ao
afirmar que “A Lei 11.079/2004 criou ndo s6 uma nova modalidade de contratacdo
administrativa, mas igualmente uma nova licitacdo publica. A Lei das PPP criou uma

nova modalidade licitacéo”.

A lei das PPP’s, no curso de uma evolucao da Lei de concessfes 8.987/95,
representa uma importante inovacdo no que se refere a delegacdo de servicos
publicos, vez que aproxima a Administracdo Publica do particular, este ultimo agora
atuando ndo apenas como fornecedor e executor dos servigos, mas também como
gestor e parte responsavel pelo resultado final da operacdo, ao lado da

Administracdo Publica.

Além disso, a PPP viabiliza investimentos na area socioecondbmica, ao

tempo em que gera emprego e renda para a coletividade.

Entretanto, a tomar por base o pequeno nimero de PPP’s existentes até o
momento, diante do nimero de oportunidade que parecem estar disponiveis, é de se
pensar que, ou as regras ainda estdo por demais duras para atrair os particulares,

ou falta disposicéo do Setor Publico para efetivar tais parcerias.

Dessa forma, ap6s ter discorrido acima acerca das vantagens do modelo
passaremos a identificar abaixo os pontos negativos do modelo em razdo de falhas
na legislacdo atual (Lei 11.079/2004) ou nas decisdes dos dirigentes apoiados pelo

judiciario, em alguns julgamentos, conforme descrito abaixo.

Primeiramente merecem criticas 0s equivocos e as atitudes politicas que

vém em prejuizo ao modelo, citando como exemplo o fato de que alguns juizes

' SUNDFELD, Carlos Ari, Parcerias Publicos-Privadas — 12 Edicdo, 22 tiragem, Malheiros Editores —
Texto de Egon Bockmann Moreira.
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ainda ndo aceitam aplicar a arbitragem em alguns contratos, mesmo cientes de que

ela é autorizada por lei,além de estar prevista no contrato.

Esse tipo de atitude prejudica a imagem da Administracdo Publica, pois aos
olhos da sociedade como um todo, e principalmente do fornecedor, ela esta se
aproveitando de sua posicao de supremacia para levar vantagem sobre o lado mais

fraco.

Isso sO serve para reforcar o descrédito por que passa a Administracdo no
gue se refere ao cumprimento de seus contratos, e, por conseguinte, afasta o
particular, que por se ver prejudicado em seus direitos passa a preferir contratar

somente com particulares.

Conforme bem defendido por Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

Com isso, o nacionalismo deixa de ser uma idéia-for¢ca, uma aspiracdo ou um
mito capaz de compensar a pobreza, o sacrificio e 0o subdesenvolvimento,
para voltar a ser apenas mais uma referéncia, entre outras, jA ndo mais capaz
de justificar falhas e omissfGes, mesmo aquela habitual, tdo conhecida e
passivamente tolerada ineficiéncia estatal, que, muito embora criticada,
sempre foi absorvida nas culturas impregnadas por uma forte relacdo de
subordinacdo do privado ao publico, como remanescente do conceito
absolutista da supremacia realenga que adentrou o Estado nacéo
contemporéneo disfarcadamente, travestida como o perigoso postulado da
supremacia do interesse publico.

Quanto a necessidade de adequacdo da Lei 8.666/93 em face da Lei

11.079/2004, é preciso ter em vista alguns cuidados.

O primeiro deles deve-se a particularidade do valor contratual, ou seja, o fato
de que o modelo de PPP deve obedecer ao limitador de 20.000.000,00, e prazo
entre 5 e 35 anos, 0 que ndo acontece com a Lei 8.666/93, que abrange contratos

de obras e servigos com valores menores e prazos médios de 05 anos.

Outra inovacao importante diz respeito a permissao, no caso da PPP, para
qgue o autor do projeto possa participar do processo licitatorio, 0 que ndo € permitido

nas contratacdes via Lei 8.666/93.

' NETO, Diogo de Figueiredo Moreira, Uma avaliacdo das Tendéncias Contemporaneas do Direito
Administrativo — Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pag 549.
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4 AS CONCESSOES

A prestacdo de servigos publicos sob o regime de concessdo e permissao
vinha sendo regulada pela constituicdo de 1988 (artigo 175) e, a seguir pelas Leis
8.987/95 e 9.074/95 (alterada pela 9.648/98). A Lei 8.666/93, desde 21/06/1993,
como até hoje, trata de regulamentar as normas para as licitacdes e contratacdes

com o Setor Publico.

Na sequéncia, apos intensa discussdo na esfera do governo, foi editada a
Lei 11.079/2004, com vistas a adequar a realidade do mercado, que apontava para a
existéncia de novas formas de parcerias entre a Administracdo Publica e o particular
e, a0 mesmo tempo, para crise de escassez de recursos publicos para investimento

em projetos de infraestrutura.

Assim, a Lei trouxe importantes novidades, como por exemplo, o ingresso da
figura do investidor do projeto na relacdo juridica entre o particular e Administracéao
Plblica, o qual investe os seus recursos com a garantia do retorno de seus
investimentos seja mediante pecunias, indeniza¢des ou pagamentos oriundos de um

Fundo Garantidor.

Nesse aspecto, ressalte-se que ha muito o particular critica as contratacdes

com a Administracdo Publica devido a rigidez e burocracia da lei 8.666/93 e a
inseguranca gerada pela falta de garantia ao particular nesses contratos.

Dessa forma é que a contratacdo por meio do regime de PPP tem atraido o
particular, pois que representa maior agilidade e celeridade nos processos de
contratacdo, com garantias de adimplemento pela Administracdo Publica, equilibrio

econdmico financeiro do contrato e compartilhamento de riscos.

Por sua vez, a Administracdo Publica se beneficia com a prestacdo dos
servigos prestados pelo particular, com muito mais eficiéncia e resultado, posto que
agora estd comprometido com o resultado final do projeto e com a gestdo do

contrato.
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A arbitragem é outro fator interessante presente nos contratos de PPP, posto
que ela permite a solucdo de impasses e controvérsias surgidas ao longo da

execucao dos contratos, em prazos muito mais céleres do que os da via judicial.

Por fim, vale mencionar também a inovagcdo quanto a forma de
remuneracao, ja que, tradicionalmente, o particular na Lei de LicitagBes recebia com
base num cronograma fisico-financeiro e no contrato de PPP o parceiro particular &

pago apos a efetiva prestacao do servico ou entrega da obra.

Ressalte-se 0 que menciona Egon Bockmann Moreiral2, ao afirmar que “A
Lei 11.079/2004 criou ndo s6 uma nova modalidade de contratacdo administrativa,
mas igualmente uma nova licitagdo publica. A Lei das PPP criou uma nova

modalidade licitagao”.

4.1 Modalidades de Concessao

Com a promulgacdo da Lei 11.079/2004, que institui normas gerais para
licitacdo e contratagdo de parceria publico-privada no ambito da Administracdo
Publica, restou definida a existéncia de trés modalidades concessionarias no direito
positivo brasileiro, quais sejam: a) a concessao de servicos publicos, instrumento ja
previsto na Lei 8.987/95; b) a concessdo patrocinada e; c) a concessao
administrativa, estas duas Ultimas englobadas pela Lei 11.079/04 sob a

denominacéo de "Parcerias Publico- Privadas”.

Na concessdo comum, a remuneracao percebida pelo concessionario se da
mediante tarifa cobrada dos usuarios; na concessao patrocinada, tanto pela tarifa do
usuario como contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico e na concessao
administrativa, na qual ndo existe a cobranca de tarifa, mas a contraprestacdo em

pecunia pelo parceiro publico.

A Concessao de Servicos Publicos é a concessao comum, j4 disciplinada

pelas Leis 8.987/95 e subsidiariamente pela Lei 8.666/93. Nesse caso, A

2 SUNDFELD, Carlos Ari, Parcerias PUblicos-Privadas — 12 edicdo, 22 tiragem, Malheiros Editores.
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Administracdo Publica contrata um particular (0 concessionario) para prestar um
servico por sua conta e risco e a sua remuneragdo se dard pelo recebimento da

tarifa paga pelo usuario do servico.

E ainda, conforme preceitua o Art. 11 da Lei 8.987/95, a fim de manter a
modicidade das tarifas, podem ser admitidas as seguintes formas de remuneracao:
complementares, acessorias ou de projetos associados. Note-se que na concessao
comum nao se admite que a remuneracao se dé pelo pagamento em pecunia pela

Administragéo Publica.

Ja a concessao patrocinada € regida pela Lei das Concessdes (8.987/95) e
outras correlatas, como por exemplo, a lei 9.074/95, e pela Lei Federal das PPPs — a
Lei 11.079/04. Nesse tipo de contrato, estdo presentes ambas as formas de
remuneracao: tarifas pagas pelos usuarios e, indispensavelmente, contraprestacao

pecuniaria pelo poder concedente.

Nesse sentido, ensina-nos Carlos Ari Sundfeld13 que:

De outra parte estando presente a cobranca de tarifas aos usuérios e a
contraprestacdo pecuniaria da concedente, estar-se-a diante de uma
concessdo patrocinada, ainda que o concessionario também receba
contraprestacdo nao pecunidaria da Administracdo e outras receitas
alternativas.

A concessdao administrativa, por seu turno, refere-se ao contrato
administrativo em que o “Poder Concedente” remunera o “Concessionario” em

pecunia, em conjunto ou Ndo com outras receitas alternativas.

Nesse tipo de concessao a Administracédo é a usuaria direta (0s servi¢cos séao
prestados diretamente para a Administracdo) ou indireta (a Administracdo € a
usuaria e os administrados sdo os beneficiados pelos servigos), ainda que envolva
execucado de obras ou fornecimento e instalacdo de bens, conforme leciona Maria

Sylvia Zanella Di Pietro14:

A concessdo administrativa constitui um misto de empreitada e de
concessdo: de empreitada, porque a remuneracao € feita pelo poder publico
e ndo pelos usuarios. De concessdo, porque seu objeto podera ser a
execucao de servico publico, razdo pela qual seu regime juridico sera

* SUNDFELD, Carlos Ari, Parcerias PUblicos-Privadas — 12 Edicdo, 22 tiragem, Malheiros Editores.
“ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parcerias na Administracéo Publica — 52 Edicéo.
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semelhante ao da concesséo de servigos publicos, ja que ira se submeter a
normas aplicaveis a concessédo tradicional na parte em que conferem
prerrogativas publicas ao concessionario, como as previstas nos arts. 21,
23, 24, e 27 a 39 da Lei n® 8987/95 e art 31 da Lei n® 9.074/95 (conf. art. 3°
da Lein® 11.079).

Novamente, Carlos Ari Sundfeld™ lembra que:

A Lei da PPP’s, para evitar que a concessdo administrativa pudesse se
confundir com quaisquer dos contratos regidos pela Lei de LicitacGes —
desorganizando, assim o sistema legal -, impds a complexidade como
caracteristica indispensavel do objeto desse novo contrato. A concessao
administrativa ndo € um simples contrato de prestacdo de servicos — ao
contrario do que pode parecer da leitura isolada do art. 2°, paragrafo 2° -,
pois sempre incluira a realizagdo de investimentos pelo concessionario para
criacdo, ampliacdo ou recuperacdo de infraestrutura, a serem amortizados
no prazo do contrato, em montante de ao menos R$ 20 milhdes ““.

Aqui, mais uma vez chamamos a atencdo para a necessidade de algumas
adequacdes nas regras presentes na legislacdo original, citando dentre elas, a

atualizacao do valor do investimento.

Outra questdo que merece revisdo refere-se as exigéncias de autorizacao
legislativa para as concessodes, tratadas no artigo 10, 83° da Lei 11.079/2004. Tal
autorizacdo ndo é exigida para as concessdes administrativas, qualquer que seja o
valor do subsidio pago pelo ente publico (percentual da remuneragdo do parceiro
privado) e nem para as concessfes patrocinadas em que a Administracdo Publica

pague menos do que 70% da remuneracao do parceiro particular.

No entanto, dependem de autorizagdo legislativa, as concessdes
patrocinadas em que mais de 70% da remuneracdo do parceiro privado for paga

pelo parceiro publico.

Desse modo, tendo em vista que a Lei 11.079/04 s6 menciona essa
limitacdo para a concessao patrocinada, ndo o fazendo para a concessao
administrativa, € de se inferir que para este tipo de concessdo (administrativa) a

autorizagdo legislativa esté dispensada.

® SUNDFELD, Carlos Ari, Parcerias PUblicos-Privadas — 12 Edicao, 22 tiragem, Malheiros Editores.
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bY

Voltando a exigéncia de autorizagdo para a concessdo patrocinada,
pensamos que ha uma falha na lei na disciplina dessa questéo, pois ndo nos parece
razoavel exigir a autorizacao legislativa para um tipo de concessao (patrocinada
qguando a remuneracao paga pelo ente publico é superior a 70%) e para outro tipo
nao (a concessdo administrativa, que pelo que d& para interpretar da lei, esta
dispensada de autorizacdo até mesmo no caso de subsidios superiores a 70%).

Pode até ser que haja uma explicacdo plausivel para a colocacdo dessa
regra, como por exemplo, o fato de que na concessdo administrativa a
Administracdo € a usuaria dos servicos ao passo que na patrocinada ela investe
recursos e por isso a exigéncia de autorizacao legislativa. Todavia, isso seria apenas

uma hipétese.

Em concluséo, ressalvadas as necessidades de revisdo e de algum ajuste
na regulamentacédo, somos de opinido que o modelo de concessodes significa mais
um importante avanco em direcdo da eficiéncia resultante da correta aproximacao da
administracdo publica com o particular, da oportunidade de captar investimentos em

infraestrutura e de gerar emprego e renda para coletividade.



36

5 A TERCEIRIZACAO DE SERVICOS

A terceirizacdo de servigcos pela empresa publica € um modelo de gestao
pelo qual a referida empresa, sob o argumento central da economicidade, recorre as
empresas particulares para executar servicos de carater acessorio e secundario em

relacdo as suas atividades fins.

No ambito da administracdo publica, ndo ha Obices a terceirizacdo de
atividades que nao configurem atividade fim da empresa, ou seja, que possuam
carater acessorio e secundario em relacdo a sua missdo, observando-se que é

vedada a contratacdo de profissionais pessoas fisicas.

Os servigos terceirizados devem ser executados fora da empresa tomadora,
em ambiente fisico e com meios de producéo fornecidos pela empresa contratada,
excetuando-se 0s servicos cuja execucao esteja intrinsecamente ligada as suas

instalacdes fisicas.

A relagcdo custo-beneficio dos servicos a serem contratados devera ser
comprovadamente favoravel a empresa contratante, sendo que tal vantagem deve
ser demonstrada no processo de contratacdo. A realizacdo dessa analise de custo x
beneficio previamente a contratacdo, foi imposta pelo TCU por meio do Acérdao
2.085/2005, direcionado a CAIXA, cujo trecho transcrevemos abaixo:

A terceirizagdo de servicos € um processo de gestdo que estabelece
relacdo de parceria com empresas especializadas na prestacao de servicos,
para executar atividades de carater acessoério e secundario em relacao ao
objetivo principal da CAIXA e cuja relacdo custo/beneficio lhe seja
comprovadamente favoravel, demonstrada pelo gestor operacional do
servico.

3.1.3 A CAIXA adota a terceirizacao de servicos como estratégia de gestéo,
buscando concentrar-se em atividades essenciais ao seu negoécio.

3.1.4 E vedada a terceirizagcdo de servigos cuja atividade seja inerente as
categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos da CAIXA, salvo
expressa disposicao legal em contrario ou quando se tratar de cargo extinto,
total ou parcialmente, no &mbito do quadro de pessoal.

3.1.5 Para garantir a adequada execucéao dos contratos, do ponto de vista
legal:

N&o podem existir elementos que configurem relacdo de emprego entre a
CAIXA e o empregado da Contratada, como:

subordinacéo;
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habitualidade;

onerosidade;

pessoalidade;

ndo pode haver prestacdo de servicos diversos dos previstos no objeto dos
contratos;

€ vedada a concentracdo de servicos diversificados, que envolvam mais de
um Gestor em um Unico Contrato de terceirizacdo de atividade.

A terceirizagdo tem como principais motivos: a crise fiscal e de eficiéncia por
que passa a administracdo publica, a especializacdo, a existéncia de uma estrutura
montada para a atividade, a dinamica do servico diferente da que teria se estivesse

no servico publico.

Em que pese o reconhecimento de que a terceirizacdo de servicos
representa uma importante parceria na busca pela eficiéncia da empresa publica,
muito pouco se tem feito em termos de legislacdo para regulamentar o assunto,
basta ver entrevista com o préprio Presidente do TST no Jornal “O Globo”, de

15°07/2012, em que ele afirmou se ressentir de leis sobre terceirizagéo.

5.1 Marco Normativo da terceirizacao

No ambito da Administracdo Publica cita-se como marco normativo da
terceirizacdo de servicos, o Decreto-lei 200, de /67, ao dispor em seu art. 10, 87°

que:

Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacao,
supervisao e controle e com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a Administracdo procurara
desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execucdo indireta, mediante contrato, desde que
exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada
a desempenhar os encargos de execucao.

A partir dai, mas no ambito privado, veio a Lei 6.019/74 que instituiu o
trabalho temporario nas empresas urbanas, definindo em seu art. 4° que a atividade
da empresa de trabalho temporario consistia em colocar a disposicdo de outras
empresas, temporariamente, trabalhadores, devidamente qualificados, por elas
remunerados e assistidos, configurando assim a terceirizacdo de servigos

temporarios.
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Na sequéncia, a Lei 7.102/83 veio permitir em seu art. 3°-I, a contratagao de
empresa especializada em vigilancia ostensiva e o transporte de valores e a Lei
8.863/94 que a alterou e a Lei 8.949/94, para acrescentar ao artigo 442 do Decreto-
lei 5.452/43 (CLT) o paragrafo Unico que instituiu que nao existe vinculo
empregaticio entre os associados e os tomadores de servicos das sociedades

cooperativas.

A Sumula 256 foi edita pelo TST - Tribunal Superior do Trabalho em 1986,

com objetivo de proteger o trabalhador, estabelecendo que:

Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos
nas Leis n°% 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢é ilegal a
contratacéo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.

Tal Sumula que até entéo se referia apenas ao setor privado, foi substituida
pela Sumula 331 em 1993, que passou a contemplar a administracéo publica e até
os dias de hoje € motivo de discussdo entre os envolvidos com a terceirizacdo de
servicos, empresas publicas e privadas, trabalhadores, sindicatos, justica trabalhista

etc.

Ocorre que, apos a edicdo da Sumula 256 em 1986, foi promulgada a Lei

8.666/93, a qual havia estipulado em seu artigo 71 a seguinte regra:

Art. 71, § 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizacdo e o0 uso das obras e edificacdes,
inclusive perante o Registro de Imoveis.

Tal disposicao desde entéo foi motivo de diversos embates entre o Estado e
a Justica Trabalhista, sempre criticados pelos sindicatos, que taxavam o dispositivo
de oportunista, opinido partilhada por alguns juristas, que o consideram até mesmo
inconstitucional, pois demonstra um abuso da parte do Estado, ao fugir as suas

responsabilidades, apos ter se beneficiado do produto e/ou da operacéo.

Durante esse tempo, em 24/10/2010 o STF, contrariando o que estipulava a
Sumula 331, julgou pela constitucionalidade do artigo 71, 81°, da Lei 8.666/93, ao
ensejo da analise da ADC 16/DF.
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Em decorréncia da grande repercussao do assunto e da pressdo exercida
sobre a Justica Trabalhista pelos setores publico e privado, o TST fez nova revisdo
na Sumula 331 em 24/05/2011, ocasido em que alterou o inciso IV e acrescentou 0s

incisos V e VI, deixando assim a nova redacao do texto:

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

V- Os entes integrantes da administragdo publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei
n° 8.666/93, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo da prestacao
laboral.

Dessa forma, ficou decidido que: A Administracdo Publica tem
responsabilidade subsidiaria no tocante as obrigacbes trabalhistas da empresa
contratante dos servicos, ou seja, primeiramente responsabiliza-se a empresa

contratante e, em segundo lugar, a Administracdo publica — tomadora dos servicos.

A verdadeira mudanca na Sumula, portanto, é o fato de que a analise deve
ser aplicada ao caso concreto, quando serd levado em conta se a Administracdo

acompanhou e/ou controlou os procedimentos da terceirizada.

Nesse caso, a saida para que a Administracdo ndo venha a ser
responsabilizada subsidiariamente em tais situagfes, € a de incumbir o fiscal do

contrato de verificar més a més se a empresa esta recolhendo os tributos devidos.

Outro detalhe interessante advindo da alteracdo é que a Administracdo so

sera responsabilizada se ela estiver incluida no pdlo passivo.

A fim de deixar clara a distincdo entre “responsabilidade subsidiaria” e
“responsabilidade solidaria”, trazemos o que registra Diogo Palau Flores dos

Santos®®:

® SANTOS, Diogo Palau Flores Dos, Terceirizacdo de servicos pela Administracdo Publica - S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2010, pag 58.
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Segundo o art. 264 do Cadigo Civil, “ha solidariedade, quando na mesma
obrigacdo concorre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um
com direito, ou obrigado, a divida toda”. Portanto, havera responsabilidade
solidaria quando se estabelecer relacdo em que ha pluralidade em um dos
poélos dessa relacdo, de modo que a exigéncia do crédito somente se perfaz
no seu todo, por inteiro.

Importa ressaltar que, devido a sua caracteristica excepcional, a
solidariedade ndo se presume, deve resultar da lei ou da vontade das
partes.

...Pode-se entender que a responsabilidade subsidiaria se diferencia da
solidaria no sentido de que nesta havera uma correspondéncia horizontal e
naquela, vertical, ou seja, na responsabilidade solidaria o credor pode exigir
a satisfacdo total de seu crédito de qualquer dos devedores: ja na
responsabilidade subsidiaria o credor deve exigir do devedor principal para
s6 entdo exigir do devedor subsidiario, existindo, portanto, neste caso, o

. - 17
gue se denomina beneficio de ordem

5.2 Da relacéo custo beneficio

Quando se fala em ganho de eficiéncia para justificar uma contratacéo, é
comum surgirem apontamentos no processo licitatorio acerca da auséncia ou de
deficiéncias no método utilizado para comprovar a positividade da relacdo custo-

beneficio.

Com efeito, afora alguns casos de reais defeitos do processo, ha que
considerar a dificuldade de se fazer tal medicdo, normalmente devido a grande
subjetividade presente nas diversas situacdes de terceirizacdo de servigos aliada ao
fato de que em grande parte dos casos a atividade a ser terceirizada nao é

executada pelos empregados dos quadros funcionais da empresa.

Entretanto, tomando por base o Acérddo TCU 2085/2005'® vé-se que o
Tribunal entende pela imprescindibilidade de tal demonstracdo no processo de

contratacao de terceirizagéo.

ol Cadigo de Processo Civil. “ART. 596. Os bens particulares dos sécios néao respondem pelas dividas
da sociedade sendo nos casos previstos em lei. O sécio, demandado pelo pagamento da divida, tem
direito a exigir que sejam primeiro excutidos os bens da sociedade.”

'® Nesse Acérddo o TCU, no Processo SECEX-2 — 22 Secretaria de Controle Externo, em auditoria
realizada em processo de terceirizacdo de servicos pela CAIXA ECONOMICA FEDERAL, chamou a
atencdo da empresa por néo ter incluido no processo a avaliagéo do custo beneficio resultante da
operagao.
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A seguir, copiamos trecho do referido Aco6rddo, com referéncia ao

entendimento do Tribunal acerca do assunto, no que tange a eficiéncia:

“Portanto, ndo ha que se admitir a terceirizacdo como a regra para a
Administracdo Publica prestar servicos a sociedade, mas sim, como a
excecao, N0s casos em que se visa destinar ao setor privado atividades nao
finalisticas do 6rgéo/entidade, que possam ser desempenhadas por aqueles
nelas mais especializados, obtendo, dessa forma, mais eficiéncia na
prestacdo desses servicos e permitindo ao 6rgdo/entidade focar-se mais
precisamente na sua atividade-fim. Pois, assim, estar-se-a evitando o risco
de ver-se naufragar a razao de existir do préprio 6rgdo/entidade, o que
impde o questionamento quanto a sua concessado a iniciativa privada ou, no
caso de empresa publica, sua privatizagéo.

2.1.6. Em que pese todo o exposto, a terceirizacdo de servi¢os, ainda,
carece de uma legislacdo mais especifica, o que tem proporcionado
inimeras reclamagbes trabalhistas objetivando a responsabilizacao
subsidiaria da Administracdo Publica e, em muitos casos, o0 reconhecimento
do vinculo empregaticio entre esta e o trabalhador terceirizado.

6. A atuacdo desta Corte deve se pautar, como ja o vem fazendo, com o
rigor exigido pelas competéncias conferidas pela Constituicao Federal de
1988, com o objetivo de coibir atos irregulares, ilegitimos ou antieconémicos
da Administragdo Pudblica. Mas também deve ter em mente que as
entidades, principalmente as empresas publicas e sociedades de economia
mista que atuam em ambiente concorrencial, precisam ter a agilidade e
eficiéncia necessarias para prestar, adequadamente, os servicos que delas
se esperam “.

A exemplo do caso supracitado, ha uma frequente recomendacdo dos
orgdos de controle, assim como nos julgados nos processos de terceirizacdo para
gue o processo de contratacdo de terceirizacdo tenha demonstrado em seu escopo

a avaliacdo da relacdo custo beneficio para justificar a opcéo de terceirizar.

Entretanto, e conforme ressaltado no teor do Acérdéo, ndo se pode contar
com uma legislacdo especifica para definir as condi¢cdes para que se proceda tal
mensuracdo do que decorre uma grande divergéncia seja de entendimentos a

respeito do assunto, e da metodologia adequadas a cada caso.

Como demonstrar de antemdo que o desejado ganho de eficiéncia sera
maior do que o0 gasto a ser despendido para implementar o novo modelo? Como se
cercar de garantias sem onerar demasiadamente o contrato? Como medir o indice?

Qual devera ser o resultado?

No geral parece que até agora ndo ha, na pratica, uma ferramenta capaz de
assegurar efetividade a esse tipo de avaliacdo. Nos caos de contrata¢gdes inéditas, o
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gue se vé na pratica é um “pagar para ver”, visto que as respostas e 0s resultados

provavelmente s6 serdo conhecidos ao longo do tempo e no curso do contrato.

Dessa forma, o problema de proceder a uma correta mensuracao do custo-
beneficio de uma operacado clama por uma adequada legislacdo, haja vista que além
da caréncia de normas para regulamentar o assunto ha também uma deficiéncia de

instrumentos técnicos para tal procedimento.

Pode ser que nédo seja possivel criar uma “receita de bolo” para todos os
tipos de casos, mas a definicAo de regras legais, parametros e condicgoes,
conjugados com meétodos elaborados por profissionais competentes (estatisticos,

matematicos etc) e algumas regras de mercado, podem ser de grande valia.

Assim, espera-se que a hormatizacao de um método de apuracéo do custo-
beneficio, principalmente para esses casos subjetivos, se ndo servir para apontar
com clareza que aquela € a melhor opcdo, vai, pelo menos, demonstrar a

razoabilidade ou ndo da pretensao de se contratar daquela forma.

Concluindo esse topico, o fato € que mesmo sendo relativamente recente a
Gltima decisdo do STF sobre a Sumula 331 (24/05/2011), permanecem sem
respostas varias duvidas sobre o assunto: Quais servigos estdo sujeitos a
terceirizacdo, ou seja, o que pode ser classificado como atividade meio e atividade
fim? Substancialmente (e ndo formalmente) Qual o real fundamento para restringir a
terceirizacdo somente as atividades meio? Por que a responsabilizacao subsidiaria e

nao a solidaria?...

Essas e outras questbes polémicas ainda clamam por um debate mais
profundo. E preciso que se avance além da normatizagéo instituida pela Stimula
331, pois 0 assunto terceirizagdo de servicos, em seu sentido completo é um tema

polémico e de profundo impacto social.
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6 CONCLUSAO

O administrador publico no exercicio de suas fun¢des jamais pode deixar de
observar o principio da legalidade, mas essa imprescindibilidade ndo pode também,

servir de pretexto para que ele deixe de atuar com eficiéncia.

A Administracdo Publica ja ndo pode mais assistir inerte a evolucao dos
conceitos empresariais a tomar conta dos mercados e a demandar cada vez mais

atuacao eficiente e compromisso de empregados e patrées com resultados.

Dessa forma, tornou-se inadmissivel a figura do Administrador Publico que,

na preocupacao de executar suas atividades ao rigor da lei, sacrifica ganhos.

Logo, buscar novas solu¢cdes e melhores alternativas, ai incluidas as
parcerias com o setor privado, mais que um dever, deve ser interpretada como uma

oportunidade imperdivel para a Administracdo Publica.

Por outro lado, é certo que ha ainda uma caréncia na legislacdo e
normatizacdo sobre o assunto, que se adequadamente suprida, poderia trazer

grandes beneficios para todos.

Muito se avancou, € verdade, mas a situagdo ainda estd muito aquém da

ideal.

E preciso mais reflexdo e disposicdo das autoridades competentes para
promover 0s ajustes necessarios nos dispositivos legais, a fim de deixa-los

adequados a realidade atual.

7

De igual maneira, é necessario amplo debate, se possivel com a
participacdo da sociedade — a consulta publica poderia ser muito util - para identificar

0s pontos onde a legislacdo precisa melhorar ou ser corrigida.

Mas para isso € também imprescindivel que tais autoridades ndo se

mostrem tao “intolerantes” como tem sido até entdo e se mostrem mais dispostos a
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ouvir realmente o que pensa e sugere os diretamente envolvidos e participantes das

guestdes.

As diversas formas de parcerias entre 0s setores publico e privado
devidamente amparadas pela legislacdo podem ser a solucdo para antigos
problemas - ganhos de produtividade, de resultados, investimentos, geracao de
emprego e renda — situacdo desejada por qualquer pais, porque todos saem

ganhando.



45

BIBLIOGRAFIA

AVILA, Humberto, Teoria dos Principios — 112 ed., revista, S&o Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2010.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de Direito Administrativo — 142 ed.,
Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2002.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parcerias na Administracéo Publica — 52 ed., S&o
Paulo: Editora Atlas SA, 2006.

JUNIOR, Aloisio Zimmer, Curso de Direito Administrativo - Porto Alegre: Editora
Verbo Juridico, 2007.

MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro — 262 ed., Sado Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 2001.

MODESTO, Paulo, Nova Organizacdo Administrativa Brasileira — 22 ed., rev. e ampl.,
Belo Horizonte: FGrum, 2010.

MORAES, Alexandre De, Direito Constitucional — 92 ed., Sao Paulo: Atlas, 2001.

NETO, Diogo de Figueiredo Moreira, Uma avaliacdo das Tendéncias
Contemporaneas do Direito Administrativo — Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

NOBREGA, Marcos, Direito da Infraestrutura — S&o Paulo: Quartier Latin, 2011.

SANTOS, Diogo Palau Flores Dos, Terceirizacao de servicos pela Administracao
Publica - S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010.

SUNDFELD, Carlos Ari, Parcerias Publico-Privadas — 12 ed., 22 tiragem, Malheiros
Editores — Texto de Egon Bockmann Moreira.



