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    Para Natália e João Antônio,




    com amor.


  




  

    I. DELIMITAÇÃO DO TEMA




    Com a evolução do Estado Democrático de Direito e de suas necessidades econômico-financeiras, tem sido crescente o número de pessoas jurídicas de Direito Público (especificamente, no âmbito de suas Administrações Públicas Diretas) que vêm praticando a terceirização de suas ativim dades-meio, e também de algumas atividades-fim.




    Este estudo tem por objeto a análise da possibilidade jurídica de aplicação da terceirização para a Administração Pública Direta (tanto em sua atividade-meio, quanto na atividade-fim). Algumas questões se impõem na matéria, e serão aqui enfrentadas. As de mais destaque são as seguintes: a) o que é, exatamente, a terceirização? b) quais seus requisitos e limites? c) seria possível a terceirização de determinados serviços públicos? d) cabe terceirização em atividades relativas ao poder de polícia? e) que modalidades de controle (interno e externo) são aptas a fiscalizá-la? f) quais as consequências de uma terceirização ilícita para o ente público?




    Para respondê-las, foi feito um estudo da evolução da terceirização, desde seu ponto de origem (fora da ciência do Direito, sendo encampada, depois, pelo Direito do Trabalho) até sua migração para o Direito Administrativo. Buscou-se (este o ponto mais importante do trabalho) construir diretrizes para sua aplicação à Administração Pública Direta de acordo com o sistema jurídico brasileiro.


  




  

    II. IMPORTÂNCIA DO TEMA E ESTRUTURA DO TRABALHO




    Na evolução das discussões sobre seu papel diante da sociedade, é bastante difundida, em nosso país, a lição de Léon Duguit, para quem o Estado é um complexo de serviços públicos. Sua finalidade, segundo o doutrinador, seria a realização de atividades para a coletividade, com a intenção de satisfazer às suas demandas1.




    A partir da afirmação da pessoa natural como centro da ordem jurídica, no século XX, as necessidades dos cidadãos passaram a vincular as escolhas públicas. Na Europa, notou-se um movimento de majoração de demandas públicas ao Estado e o surgimento de uma Administração Pública prestacional.




    Em virtude da insuficiência de recursos para atender às exigências da coletividade, tornou-se inafastável a interação entre o ente público e a iniciativa privada para a realização do interesse público2. No caso brasileiro, nos últimos anos, alguns governos, na contramão de tal necessidade, buscaram inflar o Estado, fazendo-o abarcar um número cada vez maior de competências.




    A resistência à ideia de permitir a atuação da iniciativa privada em diversos setores da sociedade acaba por prejudicar todo plexo de atividades do ente público, sem trazer benefícios para a população. Segundo Almiro do Couto e Silva3:




    “(...) É irrecusável que em todo o mundo, há enorme preocupação com o gigantismo do Estado e com a qualidade de alguns dos serviços que ele presta. Tal preocupação traduziu-se numa retração das fronteiras do Estado, que passou a devolver a particulares terreno por ele ocupado (...). O pêndulo que oscilara para o setor público torna, agora, para o setor privado. (...) A privatização, no sentido estrito do termo, e a terceirização são as ilustrações mais significativas dos caminhos a que se inclina o Estado...”




    O ente público inflado apresenta notável faceta negativa, como observou, por exemplo, o cientista político português João Pereira Coutinho4 em entrevista à Revista Veja:




    “Quando o Estado se torna uma gigantesca babá, que sustenta os cidadãos desde o berço até a cova, cria-se obviamente uma realidade insustentável. (...) O Estado-babá consome mais da metade da riqueza nacional. (...) o Estado-babá é um perigo porque ganha vida própria e se agiganta de tal forma que a certa altura deixa de servir os cidadãos e passa a servir-se deles.”




    Diante desta realidade desfavorável, a doutrina publicista tem procurado discutir meios para uma atuação estatal mais eficiente. Exemplo resultante de tal investigação é a utilização pelo Estado de institutos de Direito Privado. Foi neste contexto que surgiu o interesse do administrador público pela terceirização de atividades (meio e fim) do Poder Público.




    No mundo contemporâneo, a terceirização significa uma estratégia essencial para a manutenção da competitividade e eficiência de um determinado ente, diante dos desafios da sociedade. Segundo Maílson da Nóbrega5, “a terceirização é mais um avanço na maneira de produzir e organizar as empresas e o mercado de mão de obra que tem caracterizado o sistema capitalista ao longo dos séculos.”.




    Kirk St. Amant6 afirma que ela representa uma importante oportunidade para a obtenção de avanço econômico e entrada na economia global. Apesar de tais opiniões, no Brasil, a terceirização ainda é vista por certo número de doutrinadores do Direito7 como fraude trabalhista. Ao analisarem sua utilização pela Administração Pública, por exemplo, alguns desses autores protestam, alegando possível fuga à regra do concurso público8.




    De toda sorte, na atualidade, tem-se notado, em nosso país, crescente interação entre as esferas pública e privada, com vistas à realização do interesse público. Encontra-se aqui, em decorrência de tal fato, a adoção de terceirizações em algumas funções tradicionais do Poder Público para atores privados9.




    Percebe-se, na prática do Poder Público brasileiro, a utilização da terceirização em atividades-fim, como serviços públicos e atos de polícia administrativa, desafiando a noção usual pela qual somente os órgãos públicos poderiam ter a incumbência de seu exercício.




    Daí a importância de se verificar a conveniência ou a necessidade de sua utilização pelo ente público, esmiuçando-se seus aspectos e limites diante de nossa ordem jurídica. Se praticada com precisão, a terceirização pode revelar-se adequada para combater o gigantismo estatal, evitando, até mesmo, gastos desnecessários. Além desta redução na estrutura da pessoa jurídica de direito público interno, tal técnica de administração causa, diretamente, efeitos no desempenho de suas atividades, pois acarreta a especialização das áreas sobre as quais recai.




    O correto desenvolvimento e aplicação da terceirização pode propiciar ao administrador público mais opções para o cumprimento de sua tarefa constitucional, impedindo que os braços do Estado se estendam de forma desarrazoada em setores que, segundo a ordem constitucional, não lhe cabem. Em consequência, a Administração Pública poderá voltar sua atenção a questões mais importantes para o desenvolvimento da sociedade, como, v.g., a segurança pública.




    Este livro aborda a doutrina, a jurisprudência e a legislação pertinentes ao tema. Exigiu pesquisa em livros, periódicos, códigos e normas impressas sobre o tema, além de acesso aos sítios da internet que disponibilizam artigos jurídicos e jurisprudência.




    No capítulo inicial deste trabalho, faz-se um breve histórico, expondo a trajetória da terceirização, desde seu surgimento no campo da Administração de Empresas e da Economia, passando pelo Direito do Trabalho, até sua migração para a área do Direito Administrativo.




    Expõem-se, em capítulo seguinte, as diversas atividades da Administração Pública brasileira, apresentando-se suas funções típicas e atípicas. Investiga-se a possibilidade de sua delegação a particulares, mesmo que se trate de suas atividades-fim. Perquire-se, inclusive, a respeito da licitude de delegação das atividades que envolvem poderes extroversos10 do Estado aos entes privados.




    Após, há explanação a respeito da execução direta e indireta das atividades do ente público, discorrendo-se sobre sua concentração, desconcentração, centralização e descentralização. Anota-se a distinção entre a terceirização e figuras similares do Direito (desestatização, privatização, concessões, permissões e autorizações de serviços públicos, parcerias com a sociedade civil, contrato por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público, franquias, cargos em comissão e as cooperativas).




    Enfrenta-se o escólio usual da doutrina administrativista sobre os requisitos da terceirização, ou seja, a recomendação de que ela somente incida sobre atividades-meio do Estado, sem configurar pessoalidade e subordinação jurídica em face do trabalhador. Estuda-se a suposta vedação de substituição de servidor público concursado por trabalhador terceirizado. Propõe-se a possibilidade de terceirização de atividades-fim do Poder Público, mesmo que se trate de atividades relacionadas aos serviços públicos ou aos atos de polícia administrativa, trazendo seus limites e justificativas para tanto.




    O trabalho analisa, também, as formas de controle da terceirização na Administração Pública, dando destaque especial à atuação do Tribunal de Contas da União e do Poder Judiciário. Aborda a questão da responsabilidade do Estado na matéria, com as consequências decorrentes de uma terceirização ilícita. No final, apresentam-se as conclusões da tese.
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    III. BREVE HISTÓRICO




    A terceirização não foi elaborada pela ciência do Direito. Trata-se de forma de gestão empresarial ou técnica de administração11. Pertence, originariamente, à área da Economia e da Administração de Empresas. Foi, de início, encampada pelo Direito Privado. Não é, entretanto, fenômeno recente. Entre os séculos XVI e XVIII, na Europa, já havia a prática do putting-out system, um sistema de subcontratação para o comércio fornecedor de lã ou metal12.




    Na passagem do século XIX para o XX, nos Estados Unidos, surgiu uma nova cultura de trabalho, denominada de “taylorismo” ou “administração científica do trabalho”. Tratava-se, segundo Maria da Graça Druck13, do controle efetivo do capital sobre o trabalho. Seu principal fundamento era a separação entre o trabalho manual e o intelectual. Tal método buscava a eficiência do trabalho através de uma organização hierarquizada, o que garantiria a subordinação dos trabalhadores aos detentores do capital nas fábricas.




    A autora14 ressalta que, somente quando os salários oferecidos aos trabalhadores tornaram-se um instrumento atrativo e de conquista de apoio para aqueles que detinham o capital, passou a haver maior aceitação do taylorismo por parte dos obreiros e seus respectivos sindicatos.




    Na segunda década do século XX, o taylorismo foi substituído pelo “fordismo”, em função das inovações tecnológicas encampadas pelas fábricas, resultando no advento da produção em massa e, consequentemente, do consumo em massa. Para Maria da Graça Druck, “o contexto histórico em que o fordismo se desenvolve, nos EUA, é marcado por um crescimento econômico e por uma prosperidade jamais vistos – a chamada ‘era de ouro’15.”.




    O modelo fordista apresentava as seguintes características: a) produção em massa de produtos homogêneos em linha de montagem; b) fragmentação do trabalho com tempo de execução controlado; e c) unidades fabris concentradas, com estrita separação entre trabalho intelectual e braçal16.




    Após a Segunda Guerra Mundial, o modelo do fordismo se expandiu para outros países do mundo, ganhando contornos próprios, derivados da influência cultural de cada região. Maria da Graça Druck17 ensina que, a partir de tal movimento, constituíram-se “formas nacionais” de fordismo.




    Concomitantemente, o modelo fordista entra em crise nos Estados Unidos, por causa da queda de produtividade no trabalho e da crescente perda de competitividade da economia do país no mercado internacional. Segundo a autora18, “(...) constata-se um movimento generalizado de lutas e resistências nos locais de trabalho, expressas nos índices de absenteísmo, de turnover, nos defeitos de fabricação e na quebra de ritmo de produção. Ao mesmo tempo, avança o poder dos sindicatos, que exigem a continuação dos ganhos de produtividade incorporados aos salários.”.




    Nesse contexto, na segunda metade do século XX, a prática da reconcentração empresarial, ou descarte de atividade-meio, ganhou força, sendo denominada pelos norte-americanos de downsizing (“desverticalização”) ou outsourcing (“terceirização”). Esta passou, então, a ser utilizada por empresas de médio e grande porte do país, que objetivavam concentrar seus esforços em seu negócio principal. Sempre que possível, tais empresas americanas procuravam se desfazer de suas atividades-meio.




    A citada técnica de administração já havia começado sua expansão, nos Estados Unidos da América, durante a Segunda Guerra Mundial, em razão da necessidade de rápida ampliação da produção bélica19. De toda sorte, a primeira documentação de tal prática se deu, naquele país, na área dos sistemas de informação, com a celebração do contrato entre General Electric Corp., Arthur Andersen e Univac, em 195420.




    Na década de setenta, a crise do modelo fordista americano se agravou bastante. Ao mesmo tempo, a economia japonesa despontava com crescimento impressionante, sustentando altos índices de produtividade, baseado em novo modelo: o modelo “toyotista” (ou, simplesmente, “japonês”).




    O modelo toyotista tinha por características: a) produção por demanda (a produção é determinada pelo volume do consumo, não o inverso); e b) existência de um núcleo de trabalhadores organizado horizontalmente, para aproveitamento máximo de seus conhecimentos, habilidades e responsabilidades. Trata-se de modelo flexível, pois em tempos de aumento de demanda do mercado, o núcleo de trabalhadores é reforçado por obreiros contratados a prazo determinado ou mediante interposta empresa21.




    Tendo em vista a competitividade do mercado internacional e a busca pelo lucro, o modelo toyotista de organização da produção ganhou campos que antes ocupados pelo modelo fordista (inclusive nos Estados Unidos). Na prática, revelava-se mais vantajoso às empresas. A partir de sua implantação, notava-se a redução dos riscos enfrentados pela empresa no desenvolvimento de sua atividade econômica, pois o empreendedor podia escolher livremente entre sistemas de trabalho alternativos que coexistiam no mesmo espaço.




    Para melhor compreender o sistema toyotista de execução de tarefas, Dorothee S. Rüdiger e Fabiana Cristina Sossae exemplificam: “O mesmo molde de camisa pode ser produzido por fábricas de larga escala na Índia, pelo sistema cooperativo da ‘Terceira Itália’, por exploradores em Nova Iorque e Londres, ou por sistemas de trabalho familiar em Hong Kong.22”.




    O principal problema do referido modelo, segundo Dorothee S. Rüdiger e Fabiana Cristina Sossae, era a inexistência de regras trabalhistas aptas a enfrentar as oscilações da demanda por bens e serviços do mercado. Em consequência, cada vez menos trabalhadores participavam do núcleo de empregados estáveis.




    Foi nesse quadro de globalização da economia e competitividade entre as empresas que disputavam o mercado internacional que a terceirização, perfazendo relação trabalhista trilateral (entre obreiro, tomador do serviço e empresa que o fornece), passou a ser utilizada em grande escala.




    A legislação brasileira começou a dar importância ao tema no final dos anos sessenta e no início dos anos setenta. No campo do Direito Administrativo, a partir da edição do Decreto-Lei 200, em 25 de fevereiro de 1967, já era possível extrair permissivo legal à terceirização com base em seu artigo 10, § 7º23.




    Em 3 de janeiro de 1974, foi promulgada a Lei 6019 que, apesar de se referir ao trabalho temporário, trouxe importante tratamento normativo para a terceirização. A Lei 7102, de 20 de junho de 1983, em seu artigo 3º24, por sua vez, estipulava que a vigilância ostensiva e os transportes de valores poderiam ser executados pelos próprios estabelecimentos financeiros, por meio de quadro pessoal próprio, ou por empresas especializadas contratadas com esta finalidade (terceirização).




    Nos Estados Unidos da América, a terceirização explodiu na década de oitenta, na esteira da globalização. Antes disto, era prevalente, no meio empresarial, a ideia de integração vertical, ou seja, determinada empresa produzia quase tudo de que necessitava para atuar. Não existia um mercado amplo e confiável de bens e serviços que pudessem ser contratados. Segundo Maílson da Nobrega, “nesse ambiente, a divisão do trabalho entre empresas distintas tinha limites.25”.




    Na mesma década, a Organização Internacional do Trabalho (OIT) manifestou-se positivamente a respeito da intermediação de mão de obra. Sua Convenção 161, aprovada em Genebra (em 1985), com entrada em vigor, no plano internacional, no dia 17 de fevereiro de 1988, foi introduzida no Brasil pelo Decreto Legislativo 86, de 14 de dezembro de 1989. Foi ratificada, em nosso país, em 18 de maio de 1990, e promulgada pelo Decreto 127, de 23 de maio de 1991. Este, em seu artigo 7º26, estatui que os serviços de saúde do trabalho podem ser organizados por uma ou mais empresas, podendo ser terceirizadas as atividades de assistência médica.




    A terceirização ganhou força no Brasil, na iniciativa privada, ao final dos anos oitenta, por meio da atuação das montadoras, empresas da indústria automobilística, que adotaram a desverticalização de sua linha de produção.




    Ainda na mesma década, o Decreto-Lei 2300, de 21 de novembro de 1986, permitiu a contratação de empresas para a execução de obras e serviços públicos, mediante o devido processo licitatório, seguindo a esteira do que já favorecia o Decreto-Lei 200/67. Mesmo diante desse quadro, a Constituição da República de 1988 não trouxe nenhum dispositivo expresso tratando do tema.




    Embora as terceirizações na Administração Pública e na iniciativa privada já fossem regulamentadas desde o final da década de sessenta, seu desenvolvimento mais consistente somente se deu na década de noventa. Neste período, a economia brasileira vivenciou fase conturbada, marcada por inflação elevada, crises econômicas e dívida externa. Tais fatores dificultavam o desenvolvimento do país27.




    Para enfrentar o mercado globalizado, as empresas brasileiras buscaram sua reestruturação, com o objetivo de concorrer com as estrangeiras. A terceirização, então, tornou-se uma realidade inevitável e meio para amenizar o impacto da recessão e do desemprego brasileiro, propiciando o aumento da oferta de mão de obra.




    Nesse contexto, na década de noventa, o tema ganhou maior atenção dos doutrinadores publicistas brasileiros, que acabaram por influenciar a nova leva de normas jurídicas que vieram a ser publicadas. Por exemplo, em 7 de julho de 1997, o Presidente da República expediu o Decreto 2271, disciplinando a terceirização, no seio da Administração Pública Federal. Com isto, permitiu a terceirização dos serviços de conservação, limpeza, segurança, copeiragem, transportes, informática, recepção, reprografia, telecomunicações e manutenção de equipamentos e instalações (atividades-meio).




    A partir do ano de 2000, houve considerável expansão no uso da terceirização. Maílson da Nóbrega, ao analisar tal quadro, afirma: “vigora a lógica da integração horizontal. (...) Com a elevação da produtividade, o preço cai, a demanda e a produção crescem e a renda aumenta. No fim, todos, trabalhadores, empresários e consumidores, ganham.28”.




    A preocupação no Brasil com o avanço no uso da terceirização e a falta de normas de regramento para as novas situações que daí brotaram chegou ao Congresso Nacional. Em 26 de outubro de 2004, o Deputado Federal Sandro Mabel, do PL/GO, apresentou o Projeto de Lei 4330, visando à regulamentação dos contratos de terceirização e das relações de trabalho deles decorrentes.




    A polêmica causada pelo citado projeto de lei foi tão grande que sua tramitação na Câmara dos Deputados levou dez anos e ganhou 240 emendas29. Um dos assuntos mais debatidos durante seu trâmite foi a possibilidade ampla de contratação de terceirizados, inclusive quanto às atividades-fim das empresas. Esta Casa Legislativa decidiu por sua possibilidade, através da redação final dada ao artigo 2º, I do Projeto de Lei 4330/2004, verbis: “artigo 2º. Para os fins desta Lei, consideram-se: I - terceirização: a transferência feita pela contratante da execução de parcela de qualquer de suas atividades à contratada para que esta a realize na forma prevista nesta Lei.30”.




    A Câmara dos Deputados excluiu do referido projeto de lei a regulamentação da terceirização em contratos com o Poder Público, nos termos de seu artigo 1º, § 2º: “As disposições desta Lei não se aplicam aos contratos de terceirização no âmbito da administração pública direta, autárquica e fundacional da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.31”.




    Em 27 de abril de 2015, mediante o Ofício 140/2015/PS-GSE, remeteu-se o Projeto de Lei 4330/2004 ao Senado Federal. Este o recebeu em 28 de abril de 2015, sob a denominação “Projeto de Lei da Câmara nº 30, de 2015”. Atualmente, o mencionado projeto encontra-se em tramitação nesta Casa Legislativa.




    No Mercosul32, o tema da terceirização também é debatido. Em seu seio existem dois órgãos que a analisam: a) “Subgrupo de Trabalho 10”, de integração tripartite, que debate aspectos relativos às políticas de emprego, legislações trabalhistas e aplicação das convenções da OIT em seu âmbito; e b) “Foro Consultivo Econômico-Social” (órgão do Mercosul que tem competência laboral).
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    IV. FUNÇÕES DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA




    A doutrina moderna (por todos, Vitor Rhein Schirato33) ensina que a Administração Pública brasileira é policêntrica, pois sua atividade vem distribuída por diversos centros que emanam o poder estatal34. Assim sendo, é possível, no exercício de suas funções, a modulação entre os regimes público e privado. Segundo Sabino Cassese35:




    “A conduta da Administração Pública influencia o Direito que a sustenta: se aquela é policêntrica ou fragmentada, o Direito terá características menos uniformes ou unitárias.”




    É nesse contexto que devem ser examinadas as funções realizadas pelo ente público. Se algumas delas, diante da fragmentação da Administração Pública, podem ser executadas através de um regime de Direito Privado, ainda que sofra derrogações de Direito Público, não se encontrariam óbices ao seu cometimento a entes da iniciativa privada. Sua delegação poderia se dar, inclusive, por intermédio de terceirização.




    A palavra função, no Direito Público, apresenta diversas conotações. Odete Medauar relaciona algumas delas: a) atribuição, competência ou encargos de um órgão; b) fim a que se destina determinada atividade de um órgão público; c) poder exercido no interesse alheio. Segundo a autora, os publicistas modernos indicam que o exercício do poder preordenado a um fim é a essência da função36.




    Para Celso Antônio Bandeira de Mello, função pública, “no Estado Democrático de Direito, é a atividade exercida no cumprimento do dever de alcançar o interesse público, mediante o uso dos poderes instrumentalmente necessários conferidos pela ordem jurídica.37”.




    Hans Kelsen, ao examinar as funções públicas, menciona que a tricotomia usual, onde se dividem as funções estatais em legislar, julgar e executar, é, no fundo, uma dicotomia: a distinção entre legis latio e legis executio38. Nas palavras do autor39:




    “A legislação (legis latio do Direito romano) é a criação de leis (leges). Se falarmos de ‘execução’, devemos perguntar o que é executado. Não há nenhuma outra resposta que não a afirmação de que são executadas as normas gerais, a constituição e as leis criadas pelo poder legislativo. A execução de leis, porém, também é a função do chamado poder judiciário. Esse poder não é distinguível do poder ‘executivo’ pelo fato de que apenas os órgãos deste ‘executam’ normas. Neste aspecto, a função de ambos é realmente a mesma. As normas jurídicas gerais são executadas tanto pelo poder executivo quanto pelo judiciário; a diferença é, simplesmente, que, num caso, a execução das normas gerais é confiada aos tribunais e, no outro, aos chamados órgãos ‘executivos’ ou administrativos.”




    A Constituição brasileira de 1988, por sua vez, adota a divisão tricotômica das funções públicas. Decorre de seu texto que a função legislativa cabe ao Poder Legislativo, a função administrativa ao Poder Executivo e a função judicante ao Poder Judiciário. Nesta esteira, o escólio de Diogo de Figueiredo Moreira Neto40:




    “(...) Para a execução dessas funções, materialmente distintas – a função normativa, voltada à criação do direito positivo; a função executiva, destinada à realização material do direito; e a função jurisdicional, reservada para a solução do conflito suscitado pela contestação do direito – o Poder Público desdobra e combina suas complexas expressões orgânico-funcionais especializadas: a de legiferar, a de executar e a de julgar.”




    Ao relacionar os Poderes Orgânicos a suas respectivas funções, entretanto, nota-se que a Lei Fundamental não lhes dá exclusividade em sua execução. Assim, o Poder Legislativo não tem a exclusividade da função normativa, o Poder Executivo, a da função administrativa, nem o Poder Judiciário detém exclusividade da função jurisdicional.




    Busca-se com isso um equilíbrio político entre os Poderes Orgânicos, para que existam com independência e harmonia, nos termos do artigo 2º, da Carta Magna, de acordo com o sistema constitucional dos freios e contrapesos. Sobre o tema, novamente, a lição de Diogo de Figueiredo Moreira Neto41:




    “É possível concluir que as funções exercidas pelos três tradicionais Poderes Orgânicos são as modalidades de ação do Estado, que, com maior ou menor grau de autonomia, lhes são distribuídas, com complementaridade e interdependência, mas, como indicado, sem predominância ou exclusividade de qualquer um deles sobre os demais.”




    No presente trabalho, consideram-se funções do Estado suas diversas atividades, que incluem manifestações ou modos de exercício organizado do poder. Adota-se a tricotomia tradicional, onde se apresentam três categorias diferenciadas: formação, realização e contestação do Direito.




    Para a caracterização das funções do Estado costuma-se utilizar dois critérios: a) critério orgânico ou subjetivo; e b) critério objetivo. Segundo Celso Antônio Bandeira de Mello42, o primeiro deles se propõe a identificar a função estatal através de quem a efetua e o segundo leva em conta a atividade do ente.




    O critério objetivo se subdivide em material e formal. Quando se busca reconhecer a função pública a partir de elementos intrínsecos a ela, tem-se o critério objetivo material. O critério objetivo formal, por outro lado, se apoia nas características de Direito, ou seja, atributos que advêm do tratamento normativo dado à atividade estatal43.




    Segundo Klaus Stern44, o conceito de função pública deve ser compreendido de modo formal. Para o autor, o fundamental é que a atividade desenvolvida se encontre a serviço de uma pessoa jurídica de Direito Público. Celso Antônio Bandeira de Mello45, no mesmo sentido, afirma que “o critério adequado para identificar as funções do Estado é o critério formal, ou seja, aquele que se prende a características impregnadas pelo próprio Direito à função tal ou qual.”.




    Massimo Severo Giannini46 ensina que a doutrina publicista do final do século XIX distinguia a função pública em dois grupos: a) função pública em sentido estrito; e b) serviços públicos. A primeira modalidade referia-se a toda atividade que envolvesse o exercício de autoridade e a segunda às atividades que o Estado assumia por lei, mas que, por sua natureza, poderiam ser exercidas por particulares.




    Ao se examinar o Direito Positivo, menciona Giannini, percebe-se a imprecisão de tal distinção. O autor47 pontua que tal classificação bipartida não é exauriente, pois existem atividades do Poder Público que não podem ser consideradas funções públicas em sentido estrito, nem serviços públicos. Dá o exemplo dos bens adquiridos pela Fazenda Pública para garantir seu próprio funcionamento diário.




    Segundo Massimo Severo Giannini48, uma atividade pode ser classificada como função pública em sentido estrito quando, por sua natureza, é estranha à esfera privada. Tais seriam as atividades relativas ao manejo de poderes extroversos, como a polícia administrativa e a defesa armada do território nacional.




    Destaca-se, na presente tese, a função administrativa do Estado, ou seja, toda aquela exercida por ente público que não se traduza em edição de regra legal ou decisão jurisdicional. Tais atividades administrativas são, segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto49, “(...) as que atendem a necessidades de planejamento, decisão, execução e controle destinadas à gestão de interesses públicos – entendidos como os especificamente cometidos pela ordem jurídica à administração do Estado.”.




    Para os fins deste trabalho, importante investigar quais as atividades estatais seriam consideradas típicas do ente público, bem como a possibilidade ou não de sua delegação a particulares.




    IV.1) FUNÇÕES TÍPICAS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA




    As funções exercidas pelos Poderes Orgânicos, explicitadas na Constituição, são classificadas pela doutrina em típicas, também denominadas de normais, e atípicas. Segundo José dos Santos Carvalho Filho50, na última categoria, encontram-se funções cometidas, por autorização constitucional, a Poder diverso daquele a que, materialmente consideradas, deveriam pertencer.




    O Senado Federal, por exemplo, tem a função típica de dispor sobre o sistema tributário nacional, nos termos do artigo 48, I, da Constituição51. Por outro lado, tem a função judicial de processar e julgar o Presidente da República nos crimes de responsabilidade, nos termos do artigo 52, I, da Constituição52. A Câmara dos Deputados, apesar de ser órgão legislativo, exerce função administrativa quando organiza seus serviços internos, consoante os artigos 51, IV53. Ambas são consideradas funções atípicas do Poder Legislativo.




    Sobre funções típicas e atípicas, José dos Santos Carvalho Filho54 explica:




    “Em relação à tipicidade ou atipicidade das funções, pode suceder que determinada função se enquadre, em certo momento, como típica e o direito positivo venha a convertê-la em atípica, e vice-versa. Exemplo elucidativo ocorreu com a edição da Lei nº 11.441, de 4.1.2007, que alterou o Código de Processo Civil. Inventário, separação consensual e divórcio consensual sempre constituíram função jurisdicional atípica, porque, a despeito de retratarem função administrativa, tinham que ser processados e finalizados pelo juiz, ainda que inexistisse litígio entre os interessados. A citada lei, no entanto, passou a admitir que o inventário e a partilha (quando os interessados são capazes e concordes), bem como a separação e o divórcio consensual (quando não há filhos menores ou incapazes), possam ser realizados por simples escritura pública em Ofício de Notas comum, servindo o título para o registro público adequado (...). Com tal inovação, o que era função jurisdicional atípica passou a caracterizar-se como função administrativa típica.”




    A presente tese busca analisar a possibilidade da terceirização no campo das funções administrativas típicas. A Administração Pública, segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto55, tem por funções típicas as seguintes: exercício do polícia, prestação de serviços públicos, execução do ordenamento econômico e do ordenamento social, e oferecimento de fomento público.




    Maria Sylvia Di Pietro apresenta rol similar, discordando do aludido autor em um ponto. Para a autora56, atividade ou função administrativa é apenas aquela sujeita total ou predominantemente ao Direito Público. Consequentemente, não admite como função típica da Administração Pública a execução do ordenamento econômico e do ordenamento social.




    Pela dificuldade em abranger a maior parte das atividades administrativas em uma classificação, Odete Medauar57 prefere enunciar, tão somente, suas atividades mais frequentes: atividade normativa ou preceptiva; atividade prestacional; atividade limitadora de direitos; atividade fiscalizadora; atividade organizacional; atividade contábil; atividade tributária; atividade punitiva ou sancionadora; atividade econômica; atividade social; atividade de pesquisa; atividade especificamente jurídica; atividade de planejamento; atividade de documentação e arquivo; atividade cultural; atividade educacional; atividade de controle interno; atividade de fomento ou incentivo e; atividades materiais ou de execução.




    As funções típicas são desempenhadas pelo Estado para satisfazer interesses públicos primários, caracterizando-se como atividades-fim da Administração Pública. Para Odete Medauar58, as atividades-fim do ente público “(...) dizem respeito às atuações voltadas mais diretamente aos administrados, como ensino, pavimentação de ruas, coleta do lixo.”.




    Na visão da mesma autora59, as atividades-meio da Administração Pública concernem ao seu âmbito interno ou surgem como atividades de apoio para o desempenho das atividades-fim, “(...) como, por exemplo, os serviços contábeis, os serviços de expediente, os serviços de arquivo.”.




    Exemplos de funções típicas da Administração Pública são as atividades diplomáticas e militares do país. Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto60, tais funções, “por se referirem à gestão externa dos interesses dos administrados, conformam a administração extroversa.”. São finalísticas, ou seja, relacionadas às atividades-fim do Estado, ao contrário da administração introversa, de cunho instrumental61.




    Na mesma linha, Maria Sylvia Zanella Di Pietro62 ensina que:




    “Normalmente, são consideradas atividades exclusivas de Estado a defesa do país contra o inimigo externo, a segurança interna, a polícia, a intervenção, a justiça, a atividade jurídica do Estado, a regulação. Trata-se de atividades que, por sua própria natureza, são típicas do Estado, por envolverem exercício de autoridade, de prerrogativas de poder público, de repressão, de regime jurídico essencialmente publicístico, invadindo, no mais das vezes, a esfera de direitos do cidadão.”




    Bernardo Strobel Guimarães63, contudo, defende que não se pode caracterizar a função administrativa típica pela simples presença de poderes exorbitantes, alheios às relações privadas. Em suas palavras64, “(...) não há qualquer identificação da função administrativa com o que tradicionalmente se aponta como sendo o núcleo do regime administrativo: a existência de prerrogativas.”.




    Tendo em mente as funções típicas da Administração Pública, seria admissível sua delegação, no todo ou em parte, para pessoas jurídicas de Direito Privado? Poderia um ente da iniciativa privada executar ato relativo ao poder extroverso do ente público no exercício de função pública?




    IV.2) DELEGAÇÃO DE FUNÇÕES DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA




    Delegar funções significa transferir atribuições, total ou parcialmente, com ou sem reserva. Quando realizada mediante lei, denomina-se outorga ou delegação legal. Pode, também, ser realizada por contrato ou ato unilateral, chamando-se delegação negocial65.




    Sob critério subjetivo, considerando-se as pessoas do delegante e do delegado, isto pode ocorrer: a) de Poder a Poder; b) de órgão a órgão (dentro do mesmo Poder); c) de uma unidade da federação a outra; ou d) a entidades públicas ou privadas66. Pelo critério objetivo, considerando-se a natureza das atribuições transferidas, existem: a) delegação de funções normativas; b) delegação de funções administrativas; e c) delegação de funções jurisdicionais67.




    O Direito Positivo brasileiro apresenta normas acerca da delegação de competências do ente público. O artigo 12, do Decreto-Lei 200/6768, já admitia a delegação de competência para a prática de ato administrativo consoante disposto em regulamento.




    Na esfera federal, o artigo 12, da Lei 9784/99 explicita que “um órgão administrativo e seu titular poderão, se não houver impedimento legal, delegar parte da sua competência a outros órgãos ou titulares, ainda que estes não lhe sejam hierarquicamente subordinados, quando for conveniente, em razão de circunstâncias de índole técnica, social, econômica, jurídica ou territorial.” O dispositivo legal acolhe, assim, algumas das hipóteses consideradas no parágrafo acima.




    Regramento similar encontra-se no artigo 19, da Lei Estadual de São Paulo 10177/9869, onde há permissão da delegação de atribuições de agente hierarquicamente superior ao seu subordinado. No Estado do Rio de Janeiro, o artigo 11, da Lei Estadual 5427/200970 aduz que é possível ao agente público delegar parte de sua competência a outros órgãos ou titulares.




    A delegação entre Poderes Orgânicos, em regra, é vedada pela separação dos Poderes, contida no artigo 60, § 4º, III, da Constituição71. As exceções encontram-se no próprio texto da Lei Máxima. Exemplo é a hipótese de delegação receptícia congressual do artigo 59, IV72, a lei delegada. Esta delegação é solicitada ao Congresso Nacional, pelo Presidente da República, e outorgada por resolução, votada em maioria absoluta, com ou sem reserva de apreciação do projeto do Poder Executivo, nos termos do artigo 68, caput e seus parágrafos, da Constituição73.




    A Carta Cidadã permite, também, a delegação de funções de órgão a órgão, dentro do mesmo Poder Orgânico. Em seu artigo 58, § 2º, I74, prevê a delegação a uma Comissão do Poder Legislativo para votar determinado projeto de lei, dispensada a competência do Plenário. Encontra-se, igualmente, tal possibilidade dentro do Poder Executivo. O artigo 84, parágrafo único, da Constituição75 prevê a delegação de atribuições do Presidente da República aos Ministros de Estado, ao Procurador-Geral da República e ao Advogado-Geral da União. No Poder Judiciário, há a delegação regimental do Tribunal Pleno a órgão especial, com número superior a 25 julgadores, para o exercício de atribuições administrativas e jurisdicionais76.




    O artigo 23, parágrafo único, da Constituição77 preceitua que “leis complementares fixarão normas para a cooperação entre a União e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, tendo em vista o equilíbrio do desenvolvimento e do bem-estar em âmbito nacional.” A citada Lei Complementar conterá as previsões genéricas das delegações a serem pactuadas entre as unidades federativas. A mesma hipótese de delegação é viável entre Estados e Municípios, no exercício de competência remanescente, conforme o artigo 25, § 1º, da Constituição78.




    Os convênios são instrumentos para a delegação administrativa da União aos Estados e Municípios, para execução de leis, serviços e decisões, desde que prevista em lei. Esta modalidade tem previsão implícita no artigo 23, parágrafo único, da Constituição e explícita no artigo 39, § 2º79 e artigo 24180, ambos da Constituição. Na seara infraconstitucional, encontra-se a possibilidade de delegação de funções de uma unidade federada a outra por meio de consórcios públicos, na forma da Lei 11107/2005.




    Cabe anotar, ainda, a viabilidade do exercício de função pública por agente não revestido de cargo público. Segundo Odete Medauar81:




    “(...) Nem toda função pública implica exercício de cargo. Por exemplo: exercem funções públicas os contratados por tempo determinado nos termos do art. 37, IX, da CF, os antigos admitidos a título precário. (...) Por outro lado, há funções cujo exercício pressupõe vínculo com a Administração, como ocorre com as funções gratificadas, funções de carreira docente e funções de chefia acadêmica em faculdades e universidades públicas.”.




    A terceirização de funções da Administração Pública Direta se insere no tema da delegação de atividades do ente público a particulares. Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto82:




    “Denomina-se genericamente de transferências, ao cometimento do exercício de certas atividades da administração pública a entes privados. As transferências podem ser cometidas, alternativamente, com ou sem delegação e com ou sem reserva, por instrumento legal (delegações legais) ou administrativo (delegações administrativas) e a entes criados pelo próprio Estado ou pela sociedade.”




    Para Jorge Miranda83, “no que concerne à função administrativa e à chamada função técnica, o Estado não é senão um (embora, ainda hoje, o de maior peso e volume) dos sujeitos que as podem promover. Ao lado do Estado, outras pessoas colectivas públicas – ou mesmo privadas – desempenham também função administrativa, havendo então que harmonizar os diferentes interesses por elas prosseguidos.”.




    O avanço da consensualidade abriu alternativas mais flexíveis às formas tradicionais de Administração Pública impositiva. Apresentou novos modelos de colaboração entre entes privados e o Estado, ampliando as hipóteses de delegação de funções estatais a particulares.




    A execução administrativa dos interesses públicos não é considerada monopólio da Administração Pública. Pode ser direta, quando realizada através dos órgãos do próprio ente público, ou indireta, se operada por pessoas jurídicas de Direito Público ou Privado, legalmente instituídas, através de delegação.




    Admitindo-se a possibilidade de delegação de funções típicas do Poder Público a particulares, indaga-se: existiria algum núcleo de funções indelegáveis do Estado?




    IV.3) FUNÇÕES INDELEGÁVEIS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA




    A doutrina destaca a existência de um núcleo intransferível de funções do Estado. Para Eduardo García de Enterría e Tomás-Ramón Fernández84, não há problema em admitir delegação de competências estatais não exclusivas, mas aquelas definidas pela Constituição como exclusivas do Poder Público não podem ser delegadas.




    Floriano de Azevedo Marques Neto85 prefere nominar as funções estatais que entende ser indelegáveis pelo ente público. São atividades cujo exercício exige a presença do Poder Público, tais como o monopólio da força, a produção do Direito e a imposição de tributos.




    Celso Antônio Bandeira de Mello86, por seu turno, não admite, em regra, a delegação a particulares de funções do Estado que envolvam manejo de poder extroverso. Para o autor87, “os atos jurídicos expressivos de poder público, de autoridade pública e, portanto, os de polícia administrativa, certamente não poderiam, ao menos em princípio e salvo circunstâncias excepcionais ou hipóteses muito específicas (...), ser delegados a particulares, ou ser por eles praticados.”.




    Maria Sylvia Zanella Di Pietro88 ensina que as atividades exclusivas de Estado são limites à prestação de funções públicas pelos particulares. Só poderiam ser exercidas pelos servidores públicos integrantes de carreiras típicas de Estado. Ressalta89 que “quando se fala em atividades exclusivas de Estado abrangem-se aquelas que, por sua própria natureza, são próprias e privativas de Estado.”.




    A autora90 leciona que o instrumento adequado para a identificação das funções exclusivas do Estado é a Carta Magna, que relaciona normas especiais aos agentes públicos pertencentes às carreiras típicas de Estado. Destaca91, ainda, que “embora não previstos expressamente na Constituição, integram carreiras típicas de Estado todos os servidores civis que atuam no exercício do poder de polícia do Estado, nas atividades de fiscalização e repressão (...).”.




    José Vicente Santos de Mendonça, ao tratar do poder de polícia, diverge da corrente doutrinária que defende ser a essencialidade da função pública que envolve poderes extroversos óbice à sua transferência aos entes privados. Sua posição, in verbis92:




    “Em síntese: refutamos o argumento ontológico a respeito da essencialidade da função de polícia administrativa — que assevera ser da essência da atividade o ser exercida por pessoas jurídicas de direito público — porque não acreditamos numa ‘essência’ ‘inadaptativa’ das atividades humanas. O que se pode afirmar é que existe, sim, uma proximidade empírica entre poder de polícia e personalidade jurídica de direito público — o que não quer dizer que tenha sido ou que deva ser sempre assim. Boa hipótese para explicar tal proximidade é a da aptidão institucional do regime de direito público para imprimir eficiência ao exercício da polícia administrativa, o que também não permite concluir que o regime privado seja desprovido de benefícios comparativos ou que seja essencialmente incompatível com a administração ordenadora.”




    Em sentido semelhante, Carlos Ari Sundfeld93 ensina não haver indelegabilidade de atos imperativos do Poder Público a entes privados pela mera circunstância de brotarem do poder de polícia. Aduz não se negar a possibilidade de delegação “(...) quando embutida na transferência de serviço público, de capacidade tributária ativa ou de poder de promover desapropriações.94”.




    Incontestável o fato de serem encontradas, em nosso Direito Positivo, normas que proíbem a delegação de competências em determinadas hipóteses. Nos termos do artigo 13, I a III, da Lei 9784/9995, por exemplo, não cabe a delegação de atos de caráter normativo, de decisão de recursos administrativos e de matérias de competência exclusiva de órgão ou autoridade.




    Na norma de processo administrativo do Estado do Rio de Janeiro, Lei 5427/2009, consta não poderem ser objeto de delegação as matérias de competência exclusiva do órgão ou autoridade (artigo 11, § 2º96). No Estado de São Paulo, o artigo 20, da Lei Estadual 10177/9897 reza descaber a delegação de competência para edição de atos normativos que regulem direitos e deveres dos administrados, para as atribuições inerentes ao caráter político da autoridade, para atribuições recebidas por delegação (salvo autorização expressa e na forma por ela determinada), bem como a delegação da totalidade da competência do órgão ou competências que justifiquem sua existência.




    Thiago Marrara98 explica que a proibição inserida no artigo 13, I, da Lei 9784/99 refere-se somente à edição de preceitos genéricos e abstratos expedidos no exercício da função administrativa por órgãos dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário. Ensina, também, que a referida função normativa não pode ser confundida com a função legislativa do Estado, pois a última não tem natureza administrativa. Em suas palavras: “o que o inciso I do art. 13 buscou dizer é que a competência administrativa para expedição de regimentos, portarias, resoluções no âmbito do Poder Executivo, Legislativo ou Judiciário não pode ser delegada.99”.




    Os decretos são, segundo Irene Patrícia Nohara e Thiago Marrara100, a única exceção à proibição relatada. O artigo 84, parágrafo único, da Constituição, permite que o Presidente da República delegue sua edição aos Ministros de Estado, ao Procurador-Geral da República ou ao Advogado-Geral da União.




    O artigo 13, inciso II, da Lei 9784/99 impede a delegação da competência para o julgamento de recursos administrativos para evitar cerceamento de defesa e afronta ao princípio do duplo grau de jurisdição. Assim, Thiago Marrara101 argumenta que, se o recorrente busca o reexame da matéria por autoridade superior, não teria cabimento a delegação da atribuição a autoridade hierarquicamente inferior ou à mesma que proferiu a decisão impugnada.




    A mesma Lei, no art. 13, III, proibiu a delegação de atividades exclusivas do órgão ou autoridade. Segundo Alice Ribeiro de Sousa102, “quando a competência é exclusiva, significa que somente aquele órgão ou autoridade pode realizar as funções correspondentes, não podendo transferi-las a quem quer que seja. (...) Se o administrador, a despeito do mandamento legal, delegar competência que não poderia, o ato considerar-se-á inválido por contrariar conteúdo de norma de hierarquia superior.”.




    Por vezes, não é tarefa simples averiguar, na prática, se, para determinada ação, há exclusividade de competência ou não. Buscando solucionar o problema, Thiago Marrara103 indica que funções atribuídas por lei a órgãos técnicos são de sua competência exclusiva. Fora desta hipótese, o autor104 entende que atividades exclusivas seriam aquelas explicitamente listadas em norma jurídica, “(...) enquanto as delegáveis seriam as expressamente consideradas como tal ou as mencionadas de modo genérico na norma de competência.”.




    A terceirização revela-se hipótese de delegação de função estatal a particulares. Assim, seria inviável em situações, como as transcritas acima, em que lei formal veda a possibilidade de delegação de determinada atividade ou ato a terceiros.
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