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Terceirizagdo na Administragdo Publica: uma pratica
inconstitucional.

Jorge Luiz Souto Maior(*)

“Uma Constitui¢do aberta ndo deve abrigar preconceitos.” (Paulo Bonavides).

“Ninguém respeita a Constitui¢do e todos acreditam no futuro da nagdo. Que pais é este?”
(Renato Russo)

1. Introducdo; 2. Conceito de terceirizacdo; 3. A terceirizagdo no setor publico; 4. A
normatividade constitucional e infraconstitucional a respeito do tema; 5. Conclusao.

1. Introducao.

Pretende-se neste texto defender a tese de que a terceirizagdo na Administracdo Publica
constitui ato que fere a ordem normativa. Alids, j4 impressiona-me apresentar este tema
como tese, diante de tantas obviedades em que se baseia.

Alids, dentro dessa l6gica do raciocinio, seria mais propicio tentar entender porque algo tdo
6bvio quanto a ilegalidade — ou mais propriamente, a inconstitucionalidade — da
terceirizagc@o no servigo publico ndo € vista pelo mundo juridico. Mas, isto ja € assunto para
socidlogos e antropélogos.

O fato € que, como a situacao estd ai posta e quase consagrada como préatica perfeitamente
legal, torna-se necessdrio demonstrar o equivoco da orientacao juridica que lhe diz respeito.

Pois bem, enfrentemos, diretamente, a questao.
2. Conceito de terceirizacao.

A terceirizagdo € pratica administrativa que se instalou no modelo produtivo que se
convencionou chamar de “toyotismo”. A expressao, no entanto, por si s6, ndo diz nada,
representando apenas um modismo de uma pretensa demonstragdo de intelectualidade.
“Toyotismo”, como o préprio nome diz, € o modelo de produgdo adotado pela fabrica
japoneza de automdveis, a Toyota, que, na verdade, representa um modo de pensar a
producdo.



Segundo Thomas Gounet[1], o toyotismo pode ser resumido em seis pontos: a) producao
puxada pelo fluxo da demanda; b) combate ao desperdicio; c¢) flexibiliza¢ao da organizacao
do trabalho; d) instalacdo do kanban (sistema que indica a utilizacao de peca do estoque);
e) producdo de vérios modelos, sendo cada um em série reduzida; f) desenvolvimento de
relacdes de subcontratagdo com fornecedores de autopecas.

Para Ricardo Antunes[2] o toyotismo se diferencia do fordismo pelos seguintes tragos: a)
producdo vinculada a demanda; b) fundamenta-se no trabalho operario em equipe, com
multivariedade e fungdes; c) estruturacdo de um processo produtivo flexivel; d) tem como
principio o “just in time”, o melhor aproveitamento possivel do tempo; e) funciona em
conformidade com o sistema kanban, para que os estoques sejam minimos; f) transferéncia
de grande parte da producdo, cerca de 75%, para empresas terceirizadas, de forma
horizontal, com expansdo dos modos de producdo e procedimentos para toda a rede de
forncedores (CCQ, controle de qualidade total, kanban, just in time, Kaizen, team work,
eliminacdo do desperdicio, ‘“geréncia participativa”, sindicalismo de empresa etc.,
g)organizacdo de Circulos de Controle de Qualidade (CCQ), “grupos de trabalhadores que
sdo instigados pelo capital a discutir seu trabalho e desempenho, com vistas a melhorar a
produtividade das empresas, convertendo-se num importante instrumento para o capital
apropriar-se do savoir faire intelectual e cognitivo do trabalho, que o fordismo
desprezava”[3], h) emprego vitalicio para uma parcela dos trabalhadores das grandes
empresas € ganhos salariais vinculados ao aumento da producao.

Ja para Jeffrey k. Liker, professor de engenharia industrial da Universidade de Michigan,
que ficou durante 20 anos estudando a producdo da Toyota[4], o modelo Toyota, na
verdade, encerra um estilo de administracdo, baseado em 14 principios, advindo desse
modelo o Sistema Toyota de Producao.

Estes 14 principios sdo direcionados para 4 aspectos fundamentais, organizados nos moldes
de uma piramide, apresentados a seguir, da base ao dpice: filosofia; processo de produgao;
empregados e parceiros; solu¢do de problemas.

Explica este autor, no que tange ao processo de producdo, que:

a) embora a Toyota se baseie na idéia de empresa enxuta, isto €, produzir em conformidade
com a demanda, diminuindo o estoque, isto ndo significa que a producao seja desnivelada.
Na verdade, hd um nivelamento da producdo, pois “é melhor formar um estoque de
produtos acabados a fim de nivelar o programa de produ¢do, em vez de produzir de acordo
com a verdadeira demanda flutuante dos pedidos dos clientes”[5];

b) embora o modelo exija flexibilidade e isto implique a utilizacdo de subcontratagio,
“muitas vezes, € melhor acrescentar seletivamente e substituir despesas gerais por mao-de-
obra direta”, até porque “quando a perda € descontada dos funciondrios que agregam valor
¢ preciso oferecer-lhes apoio de alta qualidade, como alguém que auxilia um cirurgidao
durante uma operacdo delicada.

c) embora a produgdo tenha atender a demanda, “pode nao ser uma prioridade manter os
funciondrios ocupados produzindo pec¢as o mais rdpido possivel. (....) Trabalhar mais rapido



sO para obter o miaximo de seus funciondrios € um outra forma de superprodugdo e, na
verdade, leva ao emprego de maior mao-de-obra em geral”’[6];

d) embora a automacdo faca parte do modelo toyota, deve-se ‘“usar seletivamente a
tecnologia de informacdo, e muitas vezes, fazer uso de processos manuais, mesmo quando a
automacgdo estiver disponivel e parecer justificar seus custo com a reducdo de
funcionarios”[7].

Como explica Jeffrey k. Liker, “as solu¢cdes da Toyota para problemas especificos
frenqlientemente parecem aumentar as perdas em vez de elimind-las”[8]. Para Ohno,
técnico que desenvolveu o modelo, as perdas tinham pouca relagdo com o maximo
aproveitamento da mao-de-obra e dos equipamentos, estando muito mais relacionadas
“com a maneira como a matéria-prima era transformada em mercadoria vendavel”’[9].

Em suma, o que este autor procura demonstrar € que o modelo Toyota vai muito além do
que ado¢do de uma técnica enxuta de producido, como o “just in time”. Uma passagem de
sua obra € extremamente esclarecedora neste sentido: “Visitei centenas de organizagdes que
afirma ser praticantes avancadas dos métodos enxutos. Orgulhosamente exibem seus
estimado projeto enxuto. E fizeram um bom trabalho, sem divida. Mas, estudando a Toyota
por 20 anos, fica claro que, em comparacdo, essas empresas sdo amadoras. A toyota
precisou de décadas para criar uma cultura enxuta e chegar onde estd e ainda acredita que
estd recém comecgando a entender o Modelo Toyota. Qual a percentagem de empresas, fora
a toyota e seus grupo direto de fornecedores, que obtém um A ou um B no sistema enxuto?
Nao sei dizer com exatidao, mas é bem menos de 1%.”[10]

Cita este autor o fato ocorrido nos EUA, em 1996, de uma empresa X que havia ganho o
prémio Shingo de Producgdo, que é um prémio americano em honra de Shiego Shingo, que
contribuiu para a criagdo do modelo toyota, e que foi visitada por um organismo de difusdao
do modelo toyota e que, por experiéncia, assumiu uma linha de produgdo da referida
empresa durante 09 meses. Apds o periodo o que se verificou foi:

“93% de reducao no lead time para produgao do produto (de 12 dias para 6,5 horas);

83% de reducdo no estoque em processo (de 9 para 1,5 horas);

91% de reducio no estoque de produtos acabados (de 30.500 para 2.890 unidades);

50% de reducdo nas horas extras de trabalho (de 10 para 5 horas/pessoa/semana);

83% de melhoria na produtividade (de 2,4 para 4,5 pecas/hora de trabalho).”[11]

Relata, ainda, o mencionado autor, ter visitado centenas empresas americanas e conversado

com milhares funciondrios, ensinando-lhes como funciona o modelo toyota, mas constatou
ao longo dos anos que a linha de produgdo degrada-se em vez de melhorar.



Eis suas palavras: “Os Estados Unidos tém sido exposto ao STP (Sistema Toyota de
Producdo) por pelo menos duas décadas. Os conceitos e ferramentas basicos ndo sao
novidade (O STP opera de alguma forma na Toyota por mais de 40 anos). O problema,
acredito, € que as empresas americanas aproveitaram as ferramentas enxutas, mas nao
compreendem o que as faz funcionar juntas em um sistema. Tradicionalmente, a
administracdo adota algumas dessas ferramentas técnicas e até luta para ir além de sua
aplicagdo amadora para criar um sistema técnico. Mas ndo entende o poder que ha por tras
do verdadeiro STP: a cultura da melhoria continua necessaria para sustentar os principios
do Modelo Toyota. Dentro do modelo 4Ps que mencionei anteriormente, a maioria das
empresas estd patinando em um nivel — o de ‘processo’. Sem adotar os outros 3Ps, elas
fardo pouco mais do que patinar, pois as melhorias que conseguem ndo serdo respaldadas
pelo sentimento e pelo inteligéncia para tornd-las sustentdveis em toda a organizagdo. O
desempenho continuard defasado em relagdo ao das empresas que adotam uma verdadeira
cultura de melhoria continua.”[12]

No fordismo, que implementou a produ¢do em massa com fluxo continuo, a Iégica do lucro
era baseada na reducdo do custo e, de forma pendular, o custo se reduzia pela produgcdo em
escala. Dentro do pensamento fordista, igualmente, a automatiza¢do que substituia pessoas
estava justificada se representasse redu¢do do custo da produgdo.

Muito desse ideal incorporou-se as empresas pelo mundo afora, mas apenas utilizam-se da
l6gica de empresa enxuta do modelo Toyota como forma de potencializar o espirito
fordista. A empresa € toyotista, em termos de estruturagdo, pretensamente enxuta, mas,
fordista por esséncia. A subcontratacdo e a terceirizacdo sdo utilizadas apenas na
perspectiva da reducdo do custo imediato, pouco importando qual o efeito em termos do
custo final da producao.

Jeffrey k. Liker constatou um exemplo disto quando visitou um fabrica de porcas de aco.
Os engenheiros e administradores da fabrica disseram-lhe que a fabrica ndo tinha como ser
mais enxuta. Mas, ndo fora essa a opinido de Liker: “Quando acompanhamos o fluxo de
valor (e de nao-valor), suas afirmacdes tornaram-se cOmicas. Iniciamos no local de
recebimento, e toda vez que eu pensava que o processo deveria terminar, caminhdvamos
mais uma vez pela fabrica até o préximo passo. As porcas, em um determinado ponto do
processo, deixavam a fabrica por algumas semanas para serem submetidas ao
tratamento térmico, pois a administracao havia calculado que a contratacao desse
servico era mais econdomica. Depois de tudo esclarecido, o processo de fabricacdo de
porcas que levava segundos para a maior parte das operagdes, com exce¢do do tratamento
térmico, que levava algumas horas, geralmente levava semanas e, as vezes, meses.
Calculamos a porcentagem de valor agregado para diferentes linhas de produtos e
obtivemos nimeros variando de 0,008% a 2 ou 3%. Um espanto! Para piorar, a paralisacdao
de equipamento era um problema comum, deixando maquinas ociosas e permitindo grandes
acimulos de material em volta delas. Algum administrador havia concluido que os
servicos externos de manutencio custavam menos do que a contratacio de
funcionarios em tempo integral. Assim, freqiientemente nao havia ninguém por perto
para consertar uma mdaquina quando ela estragava, sem falar em um bom servico de
manutengdo preventiva. A eficiéncia local era enfatizada as custas da desaceleracdo do
fluxo de valor, criando grandes quantidades de estoque de produtos acabados e em processo



e levando muito tempo para que se identificassem problemas (defeitos) que reduziam a
qualidade. Como resultado, a planta ndao era flexivel as mudancas na demanda dos
clientes.”[13]

Pois bem, o que toda esta narracdo quer dizer? Quer dizer que o modelo toyota altera a
forma de producao advinda do fordismo, mas a partir da alteragdo do modelo de produgao,
na verdade ndo se tem um modelo padrdo, Gnico, que se possa ser tomado como paradigma
para fins de regulacdo ou mesmo para identificacdo de um fendmeno social ou industrial.

H4, alids, um extremo paradoxo entre aquilo que se considera toyotismo a partir da
verificagdo do modo de utilizagdo da idéia em diversas empresas pelo mundo afora, em
Estados e regides diferentes, e o que se considera o espirito toyota, segundo relata Jeffrey k.
Liker. Conforme destaca este autor, o modelo é apresentado, graficamente, como sendo
uma casa, tendo como alicerce o “respeito pela humanidade”. Afirma este autor: “A toyota
nunca sacrificard a seguranca de seus trabalhadores em nome da producdo. E ela ndo
precisa disso, ja que a eliminag@o das perdas ndo implica a criacdo de procedimentos de
trabalho estressantes e inseguros”[14].

Conseqiientemente, o processo de automacgdo, igualmente, € feito com um toque de
humanidade, como revela, alids, reportagem publicada no Jornal, O Estado de Sao Paulo,
em 12/01/97, p. B-14: “Toyota reiventa trabalho em linha de montagem”. Diz a
reportagem: “em vez de substituir operdrios, a Toyota projetou mdquinas para torné-los
mais produtivos. Destaca, ainda, a mesma reportagem, o rodizio entre os empregos na
realizacdo de suas tarefas; o sistema de emprego a vida e baixissima rotatividade da mao-
de-obra.

O quadro que se apresenta, neste aspecto, €, extremamente, favordavel ao modelo Toyota, no
qual as pessoas sdo postas no centro do sistema.

O que Jeffrey k. Liker e a reportagem em questdo ndo revelam, no entanto, é o combate ao
sindicalismo feito pela Toyota a partir desde a década de 50. Como relata Ricardo
Antunes[15], “Apds a repressdo que se abateu sobre os principais lideres sindicais, as
empresas aproveitaram a desestruturagdo do sindicalismo combativo e criaram o que se
constituiu no traco distintivo do sindicalismo japonés da era toyotista: o sindicalismo de
empresa, o sindicato-casa, atado ao idedrio e ao universo patronal. No ano seguinte, 1954,
esse mesmo sindicato foi considerado ainda pouco cooperativo, sendo por isso dissolvido e
substituido por um novo sindicato inserido no ‘espirito Toyota’, na ‘Familia Toyota’. A
campanha reivindicatdria tornou-se, entdo, nesse ano, movida pelo lema: ‘Proteger nossa
empresa para defender a vida!’”

Segundo Ricardo Antunes, “essa foi a condi¢do essencial para o sucesso capitalista da
empresa japonesa e, em particular, da Toyota. Combinando repressdo com cooptagdo, o
sindicalismo de empresa teve, como contrapartida a sua subordinacdo patronal, a obtencdo
do emprego vitalicio para uma parcela dos trabalhadores das grandes empresas (cerca de
30% das populacdo trabalhadora) e também ganhos decorrentes da produtividade”[16].



Outra forma de demonstrar a vincula¢do do sindicato a empresa revela-se na possibilidade
dos sindicatos opinarem sobre a ascensdo pessoal de trabalhadores (como na empresa
Nissam) e sobretudo nas situacdes em que, como explica Ricardo Antunes, “a passagem
pelo sindicato € uma condic@o para ascender a fungdes de responsabilidade, sobretudo em
matéria de administragdo de pessoal”[17].

O quadro desfavoravel do toyotismo € descrito por Ricardo Antunes, ao destacar que esse
modelo de produgdo produziu como efeito a “intensificacdo da exploragdo do trabalho”,
sobretudo, por dois aspectos: realizacdao de trabalho por um operério, simultaneamente, em
varias maquinas; aumento do ritmo de trabalho, decorrente da velocidade imposta a cadeia
produtiva pelo sistema de luzes (luzes verdes, amarelas e vermelhas apresentando como
estd o ritmo da producgdo, respectivamente: normal; intensidade méxima; diminuicdo do
ritmo em virtude de problema)[ 18].

Destaca, ainda, que a automatizacdo e a informadtica contribuem sobremaneira para acelerar
o ritmo de trabalho[19].

Na sua visdo, “a expansdo do trabalho part time, assim como as formas pelas quais o capital
se utiliza da divisao sexual do trabalho e do crescimento dos trabalhadores imigrantes, cuja
expressdo sdo os dekasseguis executando trabalhos desqualificados e freqlientemente
ilegais, constituem claros exemplos da enorme tendéncia a intensificacdo e exploracdo da
forca de trabalho no universo do toyotismo. Este se estrutura preservando dentro das
empresas matrizes um nimero reduzido de trabalhadores mais qualificados, multifuncionais
e envolvidos com seu idedriom bem como ampliando o conjunto flutuante e flexivel de
trabalhadores como o aumento das horas-extras, da terceirizacdo no interior e fora das
empresas, da contratacdo de trabalhadores temporirios etc, opc¢des estas que sao
diferenciadas em fun¢do das condi¢cdes do mercado que se inserem’’[20].

A respeito da subcontratagdo, ou utilizacdo de empresas fornecedoras de pecas Thomas
Gounet[21] esclarece que no modelo toyotismo hd um acréscimo muito grande da
subcontratacdo. Enquanto no fordismo 70% da producao era feita na fabrica montadora, no
toyotismo hd um inversdo, passando-se a produzir no interior da fabrica apenas 60%
(conforme exemplo extraido da GM).

Segundo Ricardo Antunes esta situacdo permite uma maior exploracdo do trabalho pois
“quanto mais o trabalho se distancia das empresas principais, maior tende a ser a sua
precarizacdo. Por isso os trabalhadores da Toyota trabalham cerca ‘de 2.300 horas por ano
enquanto os trabalhadores das empresas subcontratadas chegam a trabalhar 2.800
horas’.”’[22]

Gounet, na mesma linha, acrescenta, como efeito da subcontratacdo: nivel salarial 30 a 50%
mais baixo; horas extras mais freqiientes; piora nas condicdes de trabalho e diminuicdo da
humanizagdo das rela¢Ges sociais[23].

Interessante, no entanto, frisar a participacao da empresa principal nesta precariza¢do. Nao
se trata, simplesmente, de uma circunstancia ditada pela empresa subcontratada, com
relacdo a qual, portanto, a empresa principal ndo tenha nenhuma responsabilidade. Como



observa Gounet, “é cada vez mais forte a pressdo das montadoras sobre seus fornecedores
para que rebaixem os precos de venda das autopecas, reduzindo os custos, acelerando os
prazos de fornecimento, elevando a qualidade dos produtos. Um fornecedor da Ford explica
que a montadora ‘impde a cada ano objetivos de redug@o dos custos dos equipamentos, que
podem chegar a 15 ou 20%°”.[24]

Quando as vantagens conferidas pelas empresas principais, para desenvolvimento do
espirito toyotista, Gounet também € pessimista, afirmando que “depois que o peixe mordeu
0 anzol, a isca € desnecessdria”. Sua visdo € justificada com o relato de as vantagens dadas
diminuem com o decorrer dos anos, sobretudo quando, na concorréncia, outras empresas
conferem as mesmas vantagens e chega-se ao limite. A partir dai h4 um retorno aos meios
classicos de obter acumulagdo: “incrementar a obten¢do de mais-valia, aumentar
diretamente a exploragdo, intensificar a automacdo.” Assim, “quem conquista fatias do
mercado é a empresa que impoe aos operarios o minimo de salario pelo maximo de
produtividada”[25] — grifou-se.

Para Gounet, a globalizacdo, que possibilita a generalizacdo desse modelo em escala
mundial, de maneira muito rdpida; a concorréncia, também em escala mundial, que impede
a politica de vantagens; e a crise econdmica e saturagdo do mercado, que impdem a rapidez
na adocao desse modelo as empresas, fardo com que o quadro seja bastante negro para os
trabalhadores nos préximos anos e que por isto mesmo o reinado do toyotismo “serd mais
breve que o do fordismo”’[26].

“Estes trés elementos — internacionalizac¢do, concorréncia e crise — explicam por que o just
in time € uma necessidade para as empresas que queiram desempenhar um papel
significativo no mercado; e por que assistiremos brevemente a impiedosa exploracdo de
classe operdria e a robotizacao extremada na industria automobilistica.”[27]

Mas isto, segundo Gounet, como dito, representard o fim do modelo: “A generalizacdo e
necessdria degeneracdo do modelo levam-nos de volta a tendéncia a queda das taxas de
lucro. Quando se introduz uma nova organizacdo da produgdo, o aceleramento da rotagao
do capital permite que as empresas lideres contornem essa lei. Elas elevam suas taxas de
lucro e tomam fatias do mercado. As empresas que ndo podem acompanhd-las sao
eliminadas. As outras, copiam. De maneira que, ao fim de certo tempo, todo mundo estd de
volta a0 mesmo ponto, com um bolo para repartir. O bolo talvez seja maior, gragas a
reducdo do preco alcancada pelos novos métodos. Talvez haja menos fabricantes para
reivindicar sua fatia. Mas o bolo € aquele mesmo e a luta por ele nada tem de original: as
empresas investem em novas tecnologias para se desenvolver. Ao fazé-lo, o sistema cai
outra vez na lei da tendéncia a queda da taxa de lucro. A crise do fordismo € fruto dessa
degeneracdo, dessa crise de acumulacdo, dessa contradicdo entre as acumulacdes
individuais e a acumulagdo da sociedade em seu conjunto. Pode-se dizer que o toyotismo
serd destronado por essa mesma logica.”’[28]

O que se apresentava, portanto, de maneira confusa, na diversidade das manifestacdes de
Liker, Anutes e Gounet, acerca do que seja, efetivamente, o toyotismo, acaba sendo
facilmente explicado pela dindmica que as formas de produc¢do adquirem no capitalismo,
sobretudo em uma economia globalizada. A idéia, por melhor que seja, diante da



concorréncia, que muitas vezes impode a busca do lucro imediato, como fator até de
sobrevivéncia, acaba sendo desvirtuada e a pressao de umas sobre as outras fazem com que,
no fundo, haja uma natural corrida em direcdo da precarizagdo das relacdes de trabalho,
onde o lucro é vislumbrado de forma mais imediata. Para se chegar a isto, as maneiras sao
diversas, dependendo, inclusive, das circunstancias culturais e juridicas de cada pais,
conforme destacado por Ricardo Antunes (referéncia supra). Como resultado, pode-se
dizer, nao ha um dnico modelo toyotista, mas vdrios, na verdade, um numero ilimitado de
modelos, cujo efeito, no entanto, no decorrer dos anos, representa, sem divida, o aumento
da exploragdo do trabalho, ainda que, em termos tedricos, a idéia pudesse ter a sua beleza,
conforme vislumbra Liker.

O toyotismo, portanto, extraindo o sumo daquilo que pode ser apontado como seu elemento
identificador, abstraindo, portanto, todas as suas nuangas, em termos de técnica produtiva,
pode ser entendido como um modo de organizar a producdo de maneira a extrair da forca
de trabalho o maior proveito possivel com o menor dispéndio econdmico possivel, o que,
na verdade, acaba ndo representando nenhuma novidade com relacdao ao fordismo. O que
muda, como visto, é a forma de se chegar a isto, mas o efeito, acaba sendo 0 mesmo, com
um agravante: neste aspecto o toyotismo € muito mais eficiente, principalmente o
toyotismo que se difundiu no mundo, influenciado pela globalizagdo, pela crise econdmica

e pela concorréncia internacional.
3. A terceirizacio na Administracao Piblica.

Pois bem, diante dessa longa explicacdo, que por si s, ja € bastante complexa no contexto
do capitalismo de produgdo, surge a inexoravel pergunta: o que a terceiriza¢do de servicos
no ambito da administracdo, cuja funcio €, unicamente, exercer as tarefas de facilitacdo do
cumprimento dos deveres do Estado perante a sociedade, tem a ver com a terceiriza¢ao no
contexto do modelo capitalista de producao? Em que medida uma coisa se justifica pela
outra?

Os autores que cuidam do assunto, defendendo a terceirizacdo no setor publico, falam de
modernizacdo do ente publico, mas ou ndo tém a minima idéia do que representa a
terceirizagdo no contexto da produgdo capitalista ou, tendo, assumem o risco de que trazer
tal perversidade para o ambito publico, s6 ndo se sabe para atender a qual finalidade. A do
lucro?

E evidente que a 16gica da terceiriza¢do nada tem nada a ver com as exigéncias do servico
publico, a ndo ser que se queira ver no Estado um produtor de riquezas a partir da
exploracdo do trabalho alheio, sendo estes, os “alheios”, exatamente os membros da
sociedade a que ele se destina a organizar e proteger.

Vale reparar, ademais, que a subcontratacdo, no sistema toyotista, € feita com base na busca
de melhoria da producdo, o que se d4, portanto, em nivel de reforco do modelo produtivo.
Assim, a mera execu¢do de uma tarefa, alheia a produgdo, se por contratacao direta ou por
empresa interposta, que serve somente para o fim de redugdo do custo daquela mao-de-
obra, sem implicacdo alguma na capacidade produtiva, sequer tem a ver com o modelo



toyota de producdo ou qualquer outro. Trata-se, unicamente, de técnica que potencializa a
exploracdo da mao-de-obra.

O que se desenvolveu no Brasil, portanto, em termos de “terceirizacdo” foi apenas uma
“intermediacdo de mao-de-obra”, que nao estd ligada a técnica alguma de producdo. Nao é
“fordismo”, “taylorismo”, ou “toyotismo”, € “sem-vergonhismo” mesmo, o que se explica,
alids, historicamente, pois, no nosso aspecto cultural, infelizmente, ainda causa mais
espanto a sociedade um empregado cobrar seus direitos que um empregador, “que fez um

favor ao oferecer trabalho”, ndo respeitar os direitos de seus empregados.
Qual a razdo de se trazer tal prética para o setor publico?
Incrementar a produgao? Reduzir custo?

Nada disso tem sentido. A redugdo de custo € imoral, pois o custo é reduzido a partir da
perspectiva do direito daquele que presta servico. Ora, o direito da sociedade de se fazer
valer dos servigos do Estado ndo pode ser concretizado por meio da diminui¢do dos direitos
do trabalhador, pois isto seria 0 mesmo que exclui-lo da condi¢do de membro dessa mesma
sociedade, ou colocd-lo em uma situagcdo de subcidadania.

A eficiéncia administrativa, portanto, ndo pode ser realizada com a precarizagdo dos
direitos dos que prestam servigos ao ente publico.

Mas, vai se dizer, de forma insossa e irresponsavel, pois que nao lhe afeta diretamente, ou
de forma comprometida, quando ligado ao interesse dominante, que pela terceirizacao pura
e simples ndo se eliminam direitos, apenas se possibilita a formacao da relagao juridica por
uma interposta pessoa, a qual, esta sim, fica responsavel pelo cumprimento dos direitos do
trabalhador.

Ora, se tomada por base a realidade e ndo apenas o formalismo dos textos escritos, é facil
verificar (s6 ndo vé quem ndo quer) que a precarizagdo € da prépria légica da terceirizagao,
pois, como explica Marcio Tulio Viana, as empresas prestadoras de servico, para
garantirem sua condi¢do, porque ndo tém condicdes de automatizar sua produgdo, acabam
sendo forcadas a precarizar as relacdes de trabalho, para que, com a diminui¢do do custo-
da-obra, oferecam seus servicos a um preco mais accessivel, ganhando, assim, a
concorréncia perante outras empresas prestadoras de servico[29].

Com relacdo ao setor publico, entdo, esta ldgica é ainda mais nitida, pois a contratacdo da
empresa de terceirizacdo € precedida de procedimento licitatério do qual sai vencedor, em
geral, a empresa que oferece o servico pelo menor preco.

Importante constatar, ademais, que a terceirizagdo € examinada, unicamente, sob os angulos
de visdo do empresdrio ou, no caso da nossa investiga¢do, do ente publico, no que, alids,
ndo se tem nenhuma novidade, ji que a histéria sempre € retrata com a perspectiva do
vencedor. Mas, deixando de lado o aspecto econdmico que o tema envolve, relevante parar
pensar o que a tercerizacao representa na vida dos empregados terceirizados.



Em concreto, nesta “técnica moderna de producao”, ha o impedimento de uma vinculacdo
social do trabalhador com o meio-ambiente de trabalho, onde passa a maior parte de seu
dia. Esta desvinculagdo inclui pessoas e coisas.

Os “terceirizados” sdo deslocados do convivio dos demais empregados, chamados,
“efetivos”’; usam elevadores especificos; almocam em refeitério separado ou em horarios
diversos; ndo sdo alvo de qualquer tipo de subordinacdo, para, como se diz, “ndo gerar
vinculo™; ou seja, s@o tratados como coisa ou simplesmente nao sdo vistos. Estao por ali,
mas deve ser como se ndo estivessem. Além disso, muitas vezes prestam servicos em
varias tomadoras de servicos ao longo de sua vinculagdo juridica com a empresa de
prestacdo de servicos, gerando a plena impossibilidade de sua socializacdo pelo trabalho e
tornando muito mais improvavel sua obtencdo, pela via judicial, dos direitos que lhe
venham a ser suprimidos.

A situacdo € ainda pior quando o feixe de fornecimento de mao-de-obra se amplia e o
fenomeno da terceirizacdo se transforma em quarteirizacdo etc. Uma empresa contrata a
outra para a execucao do servigo e esta, por sua vez, contrata outra, acentuando, por 6bvio,
a logica perversa da precarizacao.

Sob o prisma da realidade judicidria, percebe-se, facilmente, o quanto a terceirizacdo tem
contribuido para dificultar, na pratica, a identificacio do real empregador daquele que
procura a Justica para resgatar um pouco da dignidade perdida ao perceber que prestou
servicos e ndo sabe sequer de quem cobrar seus direitos. A Justica do Trabalho que
tradicionalmente j4 se podia identificar como a Justica do ex-empregado, dada a razodvel
incidéncia desta situacdo, passou a ser a Justica do “ex-empregado de alguém, s6 ndo se
sabe quem”.

Alids, este alguém, em geral, depois de algum tempo de atuagdo na realidade social, e
quando seus contratos de prestacdo de servicos ndo mais se renovam, desaparece.

H4, ainda, outro efeito pouco avaliado, mas intensamente perverso que ¢ o da
irresponsabilidade concreta quanto a protecdo do meio-ambiente de trabalho. Os
trabalhadores terceirizados, ndo se integrando a CIPAs e ndo tendo representacdo sindical
no ambiente de trabalho, subordinam-se a trabalhar nas condi¢des que lhe sdo apresentadas,
sem qualquer possibilidade de rejeicdo institucional. O meio-ambiente do trabalho, desse
modo, é relegado a um segundo plano, gerando aumento sensivel de doengas profissionais.

Por fim, mas ndo menos importante, vale notar a postura do tomador de servico perante o
trabalhador quando se constata que a empresa prestadora dos servicos ndo esta respeitando
os direitos trabalhistas. Age como se nada tivesse com a histéria. Os terceirizados sao,
assim, alvo de uma atitude indiferente do tomador dos servigos, “ndo temos nada com isto”,
ou quando muito de uma certa compaixao, “vamos ver o que podemos fazer...” Uma
compaixdo, as vezes, que se institucionaliza por iniciativa dos préprios empregados
efetivos da empresa tomadora, na qual o terceirizado presta servico, com a realizagdo de
uma espécie de coleta de dinheiro para “ajudar” o terceirizado.



O que ndo se percebe, € que esta ajuda obscurece uma extrema perversidade que se forma
na relacdo entre efetivos e terceirizados. A reacdo dos efetivos quando chega a compaixao,
o que € raro, vale lembrar, ja € muito. Nao passa dai. Ou seja, admite-se a idéia de que os
terceirizados ndo compdem a classe dos trabalhadores. A antiga idéia da luta de classes,
entre patroes e empregados, que impulsionou os movimentos revoluciondrios de carater
marxista, ¢ completamente destruida. Os efetivos ndo se identificam como membros da
mesma classe que os terceirizados e estes, alids, assumem essa condi¢cdo de sub-
trabalhadores. Ademais, a partir de uma logica estritamente matematica, na qual se baseia o
capitalismo imediatista neoliberal, é exatamente a precarizagdo dos direitos dos
terceirizados que, de certo modo, garante o emprego dos efetivos, que, assim, quando nao
reagem, por meio de uma acdo sindical, contra a situacdo que € imposta aos terceirizados,
assumem a postura do préprio explorador.

No setor publico, entdo, isto é ainda mais nitido, pois como o orcamento € limitado, muitas
vezes sO se conseguem verbas para aumentar os ganhos do administrador, dos seus
apaniguados (os altos saldrios dos cargos em comissdo) e dos considerados servidores de
carreira com a reduc¢do do custo de parcela da mao-de-obra, que € remetida para a esfera da
terceirizagdo. O problema € que como isto se faz sem qualquer limite e sem qualquer
repressdao dos poderes constituidos, pois sdo eles proprios os executores da pratica, uma
parcela cada vez maior de servidores estd sendo atirada para fora da administra¢do. Assim,
os servidores, que hoje, indiretamente, se beneficiam dessa situa¢do, muito provavelmente
serdo os terceirizados de amanha.

Por que trazer toda esta agressdo aos direitos humanos para a execucdo das tarefas do
proprio Estado? O esfor¢co da comunidade juridica deve ser o de extirpar do mundo do
direito, na esfera privada, a terceiriza¢do. Trazé-la, assumidamente, para o setor publico,
onde sequer a logica do lucro tem algum valor, € uma brutalidade.

No setor publico, ademais, a perversidade da situagdo que se impde aos empregados, fora
de qualquer contexto de natureza produtiva, ademais, alia-se a um problema extremamente
grave que € o de que a utilizagdo desses contratos estimula a imoral pritica da
promiscuidade entre o publico e o privado, em carater privilegiado para uma camada da
sociedade, que reina no Brasil desde os seus primdrdios.

Ora, entre aquele que presta o servigo e o ente publico interpde-se uma terceira pessoa, uma
pessoa juridica, que recebe pelo servigo realizado por outros e cuja constituicdo, nos

moldes a respeitar os requisitos editalicios, € restrita a uma camada muito limitada da
sociedade.

O que se faz com um agravante: o valor que se paga ao ente juridico privado se extrai da
exploracdo que se faz sobre os trabalhadores. Ou seja, em vez de se remunerar
adequadamente os que prestam servigos, o ente publico gasta a mesma coisa e as vezes
muito mais para pagar ao ente privado, que fica com a maior parte do bolo, repassando aos
trabalhadores parcela infima, quase sempre insuficiente sequer para adimplir os minimos
direitos previstos na nossa parca, em termos de qualidade, legislacao trabalhista.



Lembre-se que a exigéncia do concurso publico, também, tem a finalidade de evitar que o
administrador, raciocinando nao como administrador, mas como politico, cause danos ao
interesse publico, com as constantes trocas de servidores apds cada término de gestdo, o
que também héd muito se incorporou a histéria do Brasil. “A linguagem politica do periodo
imperial consagrou o termo derrubada para designar a remogao de funciondrios, quando tal
remogao era conseqiiéncia da vitdria eleitoral de uma nova fac¢ao — organizada em partido
— das classes dominantes escravistas. Essa instabilidade estava, evidentemente, ligada a
auséncia de critérios de recrutamento segundo a competéncia individual, aferida de modo
suficientemente formalizado.”[30]

Além disso, impde analisar a questdao também sob o prisma do principio da moralidade. A
pratica da terceirizagc@o acaba trazendo consigo um interesse eleitoral, haja vista que um
Prefeito passa a ter centenas (ou até milhares) de familias que dependem de contratos com
empresas prestadoras de servigos. Assim, ele “garante” os votos de todas as familias com o
argumento de que "se outro ganhar, os contratos serdo revogados ou ndo serao
renovados..."

Alias, a terceirizac¢do no setor publico, ndo deixa de ter uma razio parecida com aquela que

a motivou no setor privado, de uma cerca represdlia dos empregadores contra as posturas
reivindicatérias dos trabalhadores. Neste sentido, acaba sendo muito conveniente para a
Administragdo terceirizar em vez de nomear servidores em cardter efetivo, ja que isto lhe
permite manter de forma mais comoda o controle sob os seus administrados, pois se algum
terceirizado "causar problema", basta dar um telefonema a empresa e ela demite o
empregado ou, no minimo, recoloca-o em outra empresa para trabalhar. Eliminam-se
“problemas” com passeatas, greves € movimentos sindicais em virtude de ndo haver a
minima estabilidade (juridica e fatica) do empregado no servico publico.

Assim, dizer que a terceirizacdo ndo causa nenhum dano ao trabalhador e sobre tudo aos
servidores publicos, enquanto classe de trabalhadores, € desconhecer a realidade ou nao
querer enxergé-la, por desinteresse ou comprometimento.

4. A normatividade constitucional e infraconstitucional a respeito do tema.

Dizem o art. 37 e seus incisos I e I da CF: “A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: I - os cargos, empregos e funcdes publicas sdo acessiveis
aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros, na forma da lei; II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeacoes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacgao e exoneragao.”

Tém-se, assim, expressamente, fixados na Constitui¢do os requisitos antes mencionados,
para a execucdo de servigos publicos: impessoalidade; publicidade; moralidade; acessivo
amplo; concurso publico; tudo para evitar os defeitos por demais conhecidos do



favorecimento, do nepotismo e da promiscuidade entre o publico e camadas privilegiados
do setor privado.

Resulta desses dispositivos que a execucao de tarefas pertinentes ao ente publico deve ser
precedida, necessariamente, de concurso publico. Nestes termos, a contratacdo de pessoas,
para prestarem servi¢os a Administragao, por meio de licitacao fere o principio do acesso
publico. Assim, se, por exemplo, algum municipio quiser contratar um servidor, deverd
faze-lo mediante realiza¢do de concurso publico de provas e titulos, que serd acessivel a
todos os cidaddos, respeitados os requisitos pessoais exigidos em termos de qualificagcdo
profissional, por acaso existentes e justificados em razao do proprio servigo a ser realizado.
Ao se entender que o mesmo municipio possa realizar esse mesmo servigo por meio de uma
empresa interposta, estar-se-d, simplesmente, dando uma rasteira no requisito do concurso
publico e mais permitindo o favorecimento de uma pessoa juridica, que, no fundo, estard
recebendo dinheiro publico, sem uma justificativa para tanto.

Claro, se podera dizer, mas ha previsdao, também na Constitui¢ao, no inciso XXI, do mesmo
artigo 37, no sentido de que o ente publico poderd contratar servicos mediante processo de
licitagdo: “XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condic¢des a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigacdes
de pagamento, mantidas as condi¢Oes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensdveis a
garantia do cumprimento das obrigacdes.”

E tdo 6bvio que a expressdo servicos contida no inciso XXI ndo pode contrariar a regra
fixada nos incisos I e II, que chega mesmo a ser agressivo tentar fundamentar o contrario.
Ora, como j4 dito, se um ente publico pudesse contratar qualquer trabalhador para lhe
prestar servigos por meio de uma empresa interposta se teria como efeito a ineficdcia plena
dos incisos I e II, pois que ficaria na conveniéncia do administrador a escolha entre abrir o
concurso ou contratar uma empresa para tanto, a qual se incumbiria de escolher, livremente,
a partir dos postulados juridicos de direito privado, as pessoas que executariam tais
Servicos.

O inciso XXI, evidentemente, ndo pode ter tal significacdo. Tomando o artigo 37 em seu
conjunto e mesmo no contexto do inciso XXI, em que se insere, o termo “servicos” sé pode
ser entendido como algo que ocorra fora da dinamica permanente da administracdo e que se
requeira para atender exigéncia da propria administracio, como por exemplo, a
implementacdo de um sistema de computador, ou a preparacdo dos servidores para
trabalhar com um novo equipamento. Para esses servicos, o ente publico poderd contratar
uma empresa especializada, valendo-se, necessariamente, de processo de licitacao.

Nao se pode entender, a partir da leitura do inciso XXI, que o ente publico, para
implementar uma atividade que lhe seja propria e permanente, possa contratar servidores
por meio de empresa interposta, até porque, se pudesse, qual seria o limite para isto?
Afinal, servico € a o que realizam todos os que trabalham no ente publico. O que fazem os
juizes, por exemplo, sendo a prestacdo de servicos ao jurisdicionado?



Costuma-se dizer que a “execucdo de tarefas executivas”[31], como, por exemplo, os
servicos de limpeza, podem ser executados por empresa interposta, baseado no que prevé
um decreto de 1967, ntimero 200 e em uma Lei de 1970, nimero 5.645. Em primeiro lugar,
um decreto e uma lei ordindria ndo podem passar por cima da Constitui¢do, ainda mais
tendo sido editados hd quase 40 anos atrds. Segundo, a Constituicdo nio faz qualquer
distingdo quanto aos servicos para fins da necessidade de concurso puiblico. Mesmo a
contratagdo por tempo determinado, para atender necessidade tempordria de excepcional
interesse publico, deve ser precedida de pelo menos um processo seletivo. E, terceiro, como
justificar que os servigos de limpeza possam ser exercidos por uma empresa interposta e
ndo o possam outros tipos de servico realizados cotidianamente na dindmica da
administracio, como os servigos burocraticos de secretaria € mesmo todos os demais?

Se nos “servigos” a que se refere o inciso XXI pudessem ser incluidos os servigos que se
realizam no ambito da administracdo de forma permanente ndo haveria como fazer uma
distin¢do entre os diversos servi¢os que se executam, naturalmente, na dindmica da
administracao, sendo partindo do critério nao declarado da discriminagdo, retomando,
ademais, o carater estamental, que influenciou a formacao de nossa sociedade. Mas, isto,
como se sabe, ou se deveria saber, fere frontalmente os principios constitucionais da nao
discriminacao, da isonomia, da igualdade e da cidadania.

Vale a pena, por isto, relembrar alguns textos constitucionais que devem ter incidéncia
neste assunto, pois ndo é somente um pretenso interesse do administrador que pode ser
considerado.

Art. 1°: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem
como fundamentos: (....) III - a dignidade da pessoa humana;”

Art. 3° “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (....) IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao.

Art. 5% “Todos s@o iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (....) XLI - a lei
punird qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais;”

Art. 7°: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicao social: (....) XXXII - proibi¢cdo de distin¢do entre trabalho
manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos;”

Cabe verificar, ainda, neste mesmo sentido, as normas no ambito internacional:

a) na Declaracdo da Filadélfia, de 1944, que trata dos fins e objetivos da Organizacao
Internacional do Trabalho:



“todos os seres humanos, qualquer que seja sua raca, sua crenga, ou seu sexo, tem o direito
de perseguir seu progresso material e seu desenvolvimento espiritual em liberdade e
dignidade, em seguranca econdmica e com chances iguais’;

b) na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948:

“Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e
consciéncia e deve agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.” (art. 1°.)

“Todo homem tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidas nesta
Declaracdo, sem distincdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condi¢@o.” (art. 2°.)

“Todo homem tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condi¢des justas e
favoraveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego.” (art. 23, 1)

c¢) na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948:

“Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e t€ém os direitos e deveres consagrados nesta
Declaragdo, sem distingdo de raga, lingua, crenga, ou qualquer outra.” (art. 2°.)

“Toda pessoa tem direito ao trabalho em condic¢des dignas e o direito de seguir livremente
sua vocagdo, na medida em que for permitido pelas oportunidades de emprego existentes.”
(art. 14)

d) na Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo
Racial, adotada pela Resolu¢do n. 2.106-A 000 da Assembléia Geral das Nacdes Unidas,
em 21 de dezembro de 1965 e ratificada pelo Brasil, em 27 de marco de 1968, que enuncia
em seu preambulo:

“Convencidos de que todas as doutrinas de superioridade fundamentadas em diferencas
raciais sdo cientificamente falsas, moralmente condendveis, socialmente injustas e
perigosas, € que ndo existe justificativa, onde quer que seja, para a discriminagdo racial,
nem na teoria e tampouco na pratica’;

e) na Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de
22 de novembro de 1969:

“Art. 1°. Obriga¢do de respeitar os direitos:

1. Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades
nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a
sua jurisdicdo, sem discrimina¢do alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religiao,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢dao
econdOmica, nascimento ou qualquer outra condi¢do social.”



f) no Protocolo Adicional a Convencao Interamericana sobre Direitos Humanos em Matéria
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de Sdo Salvador), de 17 de
novembro de 1998.

“Obrigacdo de ndo-discriminacao.

Os Estados Partes neste Protocolo comprometem-se a garantir o exercicio dos direitos nele
enunciados, sem discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religiado,
opinides politicas ou de qualquer natureza, origem nacional ou social, posi¢do econdmica,
nascimento ou qualquer outra condi¢do social.” (art. 3°.)

g) e, na Convencao sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminacdo Contra as
Mulheres, adotada pela Resolug¢do n. 34/180 da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em
18 de dezembro de 1979 e ratificada pelo Brasil em 1° de fevereiro de 1984, lembrando
que:

“os Estados-partes nas Convengdes Internacionais sobre Direitos Humanos tém a obrigacao
de garantir a0 homem e a mulher a igualdade de gozo de todos os direitos econdmicos,
sociais, culturais, civis e politicos”.

Retomando, a normatividade interna e o aspecto da abrangéncia da expressao “servicos”,
contida no inciso XXI, do art. 37, da Constitui¢do, interessante verificar que a prépria Lei
n. 8.666, de 21 de junho de 1993, que regula o processo de licitacao, considera, para
fins da referida lei, “Servico - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de
interesse para a Administra¢do, tais como: demolicdo, conserto, instalagdo, montagem,
operacdo, conservagdo, reparacdo, adaptacdo, manutencdo, transporte, locacdo de bens,
publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais™ (inciso II, do art. 6°.), pressupondo
o seu cardter temporério, conforme previsdo do art. 8°.: “A execucgdo das obras e dos
servicos deve programar-se, sempre, em sua totalidade, previstos seus custos atual e final e
considerados os prazos de sua execucio.”

Verdade que na mesma lei, encontra-se o inciso II, do artigo 57, que ao dispor do limite da
duracdo dos contratos firmados com a administragdo por meio de processo licitatério faz
meng¢do, excepcionando a regra, “a prestacdo de servicos a serem executados de forma
continua” a administracdo. Mas, em primeiro lugar, referido dispositivo foi inserido na Lei
em 1998, alterando inovacdo do texto legal realizada, em 1994, talvez no sentido de
legitimar algumas préticas de terceirizacdo jd existentes no setor publico, s6 que,
evidentemente, ndo hd legitimacdo de uma situacdo fatica que contrarie a Constituig¢do.
Como a Constituicdo, como visto, determina que os servicos atinentes a dinamica da
administracio sejam realizados por servidores concursados, nao serd uma lei ordindria que
dira, validamente, o contrario.

Assim, adotando-se o principio da interpretacdo em conformidade com a Constitui¢ao, o
servico continuo, referido no inciso II, do art. 57, da Lei n. 8.6666/93, s6 pode ser
entendido como um servico que se preste a administracdo, para atender uma necessidade
cuja satisfacdo exija alta qualificacdo de carater técnico, requerendo, portanto, por meio de
processo licitatorio, a contratacdo de uma empresa especializada e que, embora permanente



sua execucdo, se inclua na ldégica do contexto de sua dindmica organizacional apenas
esporadicamente, como, por exemplo: a manutencao de elevadores; o transporte de valores
em vultuosa quantia... Para além disso, ter-se-a4 uma flagrante inconstitucionalidade.

Verdade que o artigo 175, também da Constituicdo, fornece ao administrador a
possibilidade de escolha no que se refere aos servigos publicos. Diz o referido texto
constitucional: “ Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de licitacio, a prestacdo de servicos publicos.”

No entanto, ndo se hd confundir os “servi¢os” mencionados no inciso XXI, com servi¢o
publico. O servigo publico, como explica Celso Antonio Bandeira de Mello, “é toda
atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada a satisfacdo da
coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados”[32].

Os “servigos publicos”, mencionados no artigo 175, tém, portanto, natureza diversa dos
“servicos” a que se referem o inciso XXI, do art. 37. Os servig¢os publicos sdo prestados aos
administrados € ndo a prépria administracdo. A execucdo desses servicos publicos
pressupde, por 6bvio, a criagdo de uma estrutura que seja propria a consecucao de seus fins
e que requer, portanto, o exercicio de alguma atividade de natureza empresarial, que o
Estado pode realizar por si ou mediante outorga a um ente privado, mediante licitacdo. Nao
se concebe, pela regra do art. 175, que o Estado transfira para o particular um servico
atinente a sua propria organizacdo interna ou mesmo um servico que se destine a
populacdo, mas que ndo requeira nenhum tipo de organizacdo de cardter empresarial, pois
neste ultimo caso, a interposi¢do do ente privado se faria apenas para possibilita-lo
explorar, economicamente, a atividade publica, sem oferecer nada em troca. Esta tltima
questdo pode ser mais polémica, concordo, mas de todo modo ndo pode haver divida de
que o art. 175 ndo é fundamento para a mera terceirizacdo de servicos no ambito da
administracao publica.

Contra a “tese” que se estd sustentando neste texto pode-se, ainda, mencionar o disposto no
artigo 247 da Constituicao: “As leis previstas no inciso IIl do § 1° do art. 41 e no § 7° do
art. 169 estabelecerdo critérios e garantias especiais para a perda do cargo pelo servidor
publico estdavel que, em decorréncia das atribui¢des de seu cargo efetivo, desenvolva
atividades exclusivas de Estado.”

Assim, segundo a propria Constituicdo haveria uma distincdo entre as atividades
desenvolvidas no ambito da administracdo, sendo algumas consideradas “atividades
exclusivas de Estado” e, outras, conseqiientemente, nao.

Sim, isto € inquestiondvel, diante dos inequivocos termos do dispositivo constitucional. No
entanto, abstraindo a dificuldade do que seria, propriamente, atividade exclusiva de Estado,
o fato € que a diferenciagao feita pela Constitui¢ao diz respeito, unicamente, aos critérios
especificos para a “perda do cargo”, ndo tendo, portanto, nenhuma influéncia no aspecto do
ingresso no servico publico, do que se trata a questdo posta em discussdo. Alids, € o proprio
artigo 247 que acaba refor¢cando a idéia de que o ingresso de todos os servidores da
Administracdo, independente da tarefa que exercam, se dé por intermédio de concurso



publico, pois, do contrdrio, ndo haveria sentido em trazer a distincdo quantos aos critérios
para a perda do cargo.

Conclusivamente, ndo hd em nosso ordenamento constitucional a remota possibilidade de
que as tarefas que facam parte da dindmica administrativa do ente publico serem
executadas por trabalhadores contratados por uma empresa interposta. A chamada
terceirizagcdo, que nada mais € que uma colocacdo da forca de trabalho de algumas pessoas
a servigo de outras, por intermédio de um terceiro, ou seja, uma subcontratacdo da mao-de-
obra, na esfera da Administracdo Publica, trata-se, portanto, de uma prética
inconstitucional.

5. Conclusao.

Nunca ¢ demais lembrar que a defesa tedrica da possibilidade da contratacdo de servicos
por empresa interposta no ambito da administracdo tem, na pratica, apenas permitindo que
servicos de menor “status” social sejam contratados por meio de empresa interposta,
favorecendo os proprietdrios dessas empresas, sem nenhum beneficio para a administragao,
a ndo ser um ilusério “lucro” que se obtém com a diminuicao do custo desta mao-de-obra.
[lusério porque nao raro, como séi acontecer, como as empresas de terceirizacdo, porque
ndo tém atividade empresarial propria, a ndo ser o comércio de gente, ndo possuem bens
suficientes para garantir os créditos trabalhistas desses “servidores” e como efeito o ente
publico € responsabilizado ao pagamento desses créditos, considerando o Judicidrio, como
deve mesmo ser, inconstitucional o § 1°., do art. 71, da Lei n. 8.666/93. Mantém-se, assim,
a légica oligarquica da divisdo dos papéis entre o publico e o privado, ficando o lucro para
este e o prejuizo para aquele. S6 ndo se pode pensar em corrigir este problema com
aplicacdo de uma espécie de pena aos trabalhadores, negando qualquer responsabilidade do
ente publico, pois os trabalhadores também fazem parte da sociedade e a situagdo a que
foram submetidos foi criada, assumida e conscientemente, pelo préprio ente publico.

F4cil verificar, também, o que se passa nos entes administrativos por este Brasil afora com
a pratica da terceirizacdo. Os “terceirizados”, que, no geral, sdo vigias, copeiros, auxiliares
de limpeza, garcons, estdo sempre inseridos na ldgica cotidiana das atividades da
administracio e, conseqiientemente, subordinam-se a dinamica que lhe € natural, mas sao
tratados de forma preconceituosa, como cidaddos de categoria inferior, que estdo ali
prestando servigos por favor da empresa prestadora. Sdo elementos descartdveis e com
relacdo aos quais sequer alguma espécie de atencdo precisa ser dada, a ndo ser para algum
ato de caridade. Ao final do contrato, firmado entre o ente publico e a empresa prestadora,
os terceirizados sdo dispensados, “ad nutum”, niao recebem seus direitos e para tentar fazer
valé-los sdo obrigados a se submeter a um longo percurso na via processual, tendo, ainda,
que suportar o ente publico dizendo, em audiéncia, que nada tem a ver com tal situagao,
arrotando o §1°., do art. 71, da Lei n. 8.666/93 e valendo-se dos privilégios processuais que
a legislacdo, também de forma inconstitucional, lhe confere.

Trata-se, no entanto, como demonstrado, de uma situacdo insustentavel juridicamente,
infelizmente ainda defendida em boa parte da doutrina e acobertada pelo Judiciario e pelo
préprio Ministério Publico, o que se explica, na perspectiva dos dois ultimos, pelo fato de
que eles também se aproveitam, e muito, desta pratica inconstitucional e imoral.



A explicagdo para isto certamente ndo €, como se imagina, o inexordvel reflexo da
modernidade, mas a mera repeticdo de uma antiga pratica, que, inconscientemente, ainda
habita nosso cotidiano, conforme relata Boris Fausto: “As relagdes escravistas ndo se
resumiram a um vinculo direto entre senhor e escravo, sem envolver outras pessoas. Houve
cativos alugados para a prestacdo de servicos a terceiros, € nos centros urbanos existiram os
‘escravos de ganho’ — uma figura comum no Rio de Janeiro dos primeiros decé€nios do
século XIX. Os senhores permitiam que os escravos fizessem seu ‘ganho’, prestando
servicos ou vendendo mercadorias, € cobravam em troca um quantia fixa por dia ou por
semana.”’[33]

A pergunta que fica no ar é: e quando o explorador é quem deveria coibir a exploracdo? A
quem o cidaddo pode recorrer para exigir seus direitos?

O mais grave disso é que, como previa Montesquieu, quando o poder ndo limita o poder,
tem-se a negacdo do Estado democritico de direito e atrds do pressuposto estabelecido de
que o Estado ndo deve respeito a Constituicdo vem a derrocada de uma gama enorme de
direitos, tanto sociais quanto individuais.

Portanto, cabe a todos que compdem a sociedade, sobretudo aos sindicatos de servidores e
as pessoas ligadas ao mundo juridico, exigir que o Estado respeite a Constituicdo, mesmo
que isto se faca para a defesa do direito de outras pessoas, abstratamente consideradas, pois,
do contrario, mais tarde, ndo se terd o argumento da constitucionalidade para se proteger de
alguma agressao aos direitos fundamentais. Em outras palavras, mais diretas, se o Estado
ndo precisa respeitar a Constituicdo com relacido aos seus servidores (“terceirizados’), por
que precisara fazé-lo com relacdo a cada um de nés?

Sao Paulo, 29 de marc¢o de 2006.

(*) Juiz do trabalho, titular da 3°. Vara do Trabalho de Jundiai. Professor livre-docente de
direito do trabalho da Faculdade de Direito da USP.
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