ADI 1923: legitimacdo e ampliacdo da terceirizagdo no setor publico
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No ultimo dia 15 de abril, algumas organizacfes estudantis da
Universidade de S&o Paulo, antes de se encaminharem para a manifestacdo no Largo da
Batata, realizaram um ato publico contra o PL 4.330/04 no rol de entrada da Faculdade
de Direito (USP), tendo sido me concedida a oportunidade da fala. Na ocasido pedi para
ficasse ali consignado um “registro historico”, no sentido da adverténcia de que, depois
da grande difusdo dada na midia de que teria havido um recuo do Congresso sobre o
teor do PL 4.330/04, levando, inclusive, 0s movimentos sociais e sindicais a
considerarem que ja tinham obtido uma grande vitéria com a aprovacdo da Emenda
supressiva, encaminhada pelo PSDB, com apoio do PT, que retirou a mengdo da
aplicacdo do PL “as empresas publicas, as sociedades de economia mistas e suas
subsidiarias e controladas, no ambito da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios” e da retirada da pauta, pelo PR, da Emenda 72, que visava explicitar a
aplicacdo do PL a administracdo publica direta, deveriamos ficar muito atentos, pois
aquela situacdo dava a entender que algo estava sendo gestado no ambito da
terceirizagdo no setor publico.

O destague a noticia da aprovacdo da Emenda supressiva
parecia-me uma estratégia para retirar a discussdo da terceirizacdo no setor publico do
ambito do calor das manifestacGes contrarias ao PL, o que permitiria uma facilidade
maior para passar 0 PL, ao mesmo tempo em que conduzia, sem alarde, a questdo da
terceirizacdo no setor publico para outra esfera de regulacao.

O anudncio midiatico conferia, também, o argumento para que se
dissesse que negocia¢des foram feitas sobre o contetdo do PL e que com mais um ou
outro “ajuste”, como, por exemplo, a fixacdo da responsabilidade solidaria do tomador
de servigos no que tange a certos direitos dos terceirizados (talvez, “verbas rescisorias”,
em condicOes inaplicaveis, de todo modo), se chegaria a um grande acordo no qual o
segmento empresarial veria atingido o seu objetivo e os politicos preservados 0s seus
interesses eleitorais, dizendo que ouviram a voz das ruas, e que todos nds, que
estdvamos ali saindo para a manifestacdo poderiamos estar sendo feitos de “massa de
manobra” para esse ajuste, que teria como efeito gravissimo a aprovagdo menos ampla
do PL, mas que, no fundo, legitimaria a terceirizacdo e todas as suas perversidades que
estdo ai ha décadas solapando a vida de milhdes de trabalhadoras e trabalhadores
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terceirizados, sem enfrentar, ainda, o problema concreto da terceirizacdo no setor
publico.

Em texto publicado em janeiro deste ano’, tentei chamar atencéo
para o fato de que o plano estratégico de atuacdo imposto ao Judiciario, em
conformidade com as diretrizes do Banco Mundial, seguindo o padrdo tedrico
consignado no conhecido Documento n. 319, elaborado na década de 90, teria o
objetivo de moldar os juizes para reproduzirem a (ir)racionalidade de mercado e assim
fazer com que as reformas neoliberais, de retirada de direitos, ndo se submetessem ao
calor das resisténcias populares, advindo, isto sim, da prépria atuacdo jurisdicional,
sendo que o maior condutor dessa “obra”, ja que a Justica do Trabalho,
institucionalmente, se “recusou” a fazé-lo, submetida que esta aos principios do Direito
do Trabalho, que muitos tedricos, durante muito tempo, tentaram destruir mas nédo
conseguiram, poderia ser o Supremo Tribunal Federal nos julgamentos das ADIs e na
utilizacdo do mecanismo da repercusséo geral, ainda mais depois que, estrategicamente,
fizeram-se ataques publicos ao Supremo, acusando-o de estar se curvando ao

“bolivarianismo”.

No texto, fazia mencdo a derrota experimentada pela classe
trabalhadora no julgamento, havido em 13/11/14, tratando da prescrigdo do FGTS, no
recurso de um processo (ARE 709212), ao qual se deu, sem qualquer explicacdo
razodvel, repercussdo geral. Destacava 0 risco que o0s trabalhadores corriam em
julgamentos futuros, sobretudo por conta dos argumentos utilizados naquele
julgamento, que incorporaram 0s argumentos abstratos e retéricos da (ir)racionalidade
econémica, conforme expresso no voto do Ministro Fux: “Novos tempos, novos

direitos™?.

! - http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1213401,91041-
Velhas+e+novas+ameacas+do+neoliberalismo+aos+direitos+trabalhistas

- http://blogdaboitempo.com.br/2014/12/19/velhas-e-novas-ameacas-do-neoliberalismo-aos-direitos-dos-
trabalhadores/

- http://cartamaior.com.br/?/Editoria/Principios-Fundamentais/\elhas-e-novas-ameacas-do-
neoliberalismo-aos-direitos-dos-trabalhadores/40/32475

2. Como consignado no texto: “Para negar a pecha de “bolivarianismo” ou de “populismo judicial”, a
atuacdo “ponderada” e “razoavel” do STF, envolta em artificialismos juridicos sem explicita¢do do
contexto historico e politico em que as questbes trabalhistas se inserem e, sobretudo, sem respeitar as
bases constitucionais do Direito Social, pode se voltar contra os direitos sociais e, em especial, contra 0s
direitos trabalhistas e previdenciarios.

Sem a formulagdo de uma compreensdo do contexto histérico da realidade da classe trabalhadora no
Brasil, o risco do advento de varios retrocessos sociais é bastante grande, ainda mais se lembrarmos que,
com todo este cenario construido ao longo das Ultimas duas décadas, o Supremo esta prestes a julgar
questbes de alta relevancia para a classe trabalhadora, como o alcance da terceirizacdo (ARE 713211),
valendo lembrar que o julgamento em torno da inconstitucionalidade da dentncia da Convengao 158, da
OIT, ainda ndo foi concluido (ADI 1625) e até mesmo importantes conquistas recentes da classe
trabalhadora, instituidas no TST e no proprio Supremo, no que se referem as dispensas coletivas e ao
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Pois ndo € que naquele mesmo dia, do evento na Faculdade e da
manifestacdo popular contra o PL 4.330/04, dia 15 de abril de 2015, estava sendo
julgada no Supremo Tribunal Federal a ADI 1923, que trata exatamente da
possibilidade de transpasse pelo Administrador de servigos publicos ao setor privado...

A agdo, proposta em 1°./12/98, estava paralisada desde 21/10/13,
quando o Ministro Marco Aurélio pediu vista. Com a devolugdo, em 10/02/15, o
processo foi posto imediatamente em pauta e julgado, sem alarde, no dia 15/04/15,
impedindo, assim, qualquer tipo de manifestacdo publica a respeito, ainda mais porque
0 voto condutor do Acordéo, proferido pelo Min. Fux, no sentido da constitucionalidade
da lei que autoriza os convénios com as Organizagdes Sociais, conforme abaixo
explicado, ja era conhecido, vez que proferido em 19/05/11.

Oportuno o registro de que as partes do processo, que
certamente tiveram ciéncia prévia de que o feito estava em pauta para julgamento, eram,
dentre outras, o PT, o PDT, a Presidéncia da Republica e o Congresso Nacional, que,
portanto, ndo demonstraram possuir 0 menor interesse em divulgar o advento do
julgamento. Isso reforca a suposicdo de que de fato havia — e ainda ha — um grande
ajuste de interesses para a ampliacdo da terceirizacdo no setor publico, que se pretende
seja implementado sem qualquer debate com a opinido publica a respeito.

Alias, do ponto de vista da posicdo do Supremo frente aos
interesses da classe trabalhadora, é interessante notar que o julgamento da ADI 1625,
que trata da inconstitucionalidade da denuncia, feita pelo entdo Presidente da Republica,
Fernando Henrique Cardoso, da Convencédo 158, da OIT, que inibe a dispensa arbitraria
de empregados, notadamente as dispensas coletivas, proposta em proposta em 19/06/97,
até hoje ndo foi concluido, embora ja tenha votos expressos pela inconstitucionalidade.
Ou seja, néo se verificou a mesma eficiéncia que se viu na ADI 1923 para julgar a ADI
1625, ainda mais porque, no mérito, é bastante dificil afastar a inconstitucionalidade da
denuncia. De todo modo, hd que se estar bastante atento, pois segundo informacéao
constante do site do SFT, o processo da ADI 1626 foi devolvido a julgamento, em
10/04/15.

Fato é que as pessoas e entidades em geral, que estdo nas ruas
lutando contra a terceirizacdo, ainda ndo se deram conta do tamanho do estrago
provocado pela decisdo da ADI 1923.

direito de greve, também estdo submetidas a recursos com repercussdo geral (ARE 647561 e Al
853275/RJ, respectivamente) ou a decisdo final em Acdo Direita de Inconstitucionalidade, como no caso
das comissOes de conciliagdo prévia, com relagdo as quais uma suposta submisséo obrigatdria foi afastada
pelo Supremo por decisdes cautelares, em maio de 2009 (ADI 2139 e ADI 2160).”



Resumidamente, conferindo uma interpretacdo conforme a
Constituicdo da Lei n. 9.637/98, seguindo a redacdo que lhe fora dada pela Lei n.
9.648/98, ambas editadas no governo FHC, para implementacdo da ideia neoliberal de
Estado minimo, incorporada na compreensdo econdmica de Bresser Pereira (desde a
criacdo do MARE, em 1995), o que o Supremo disse, agora, em 2015, é que a atuacéo
do Estado na saude, na educacao, na cultura, no desporto e lazer, na ciéncia e tecnologia
e no meio ambiente pode se realizar mediante uma gestdo compartilhada com o setor
privado, por intermédio da formalizagdo de “instrumentos de colaboragdo
puUblico/privada”, pelos quais se reserva a participacdo do Estado como entidade de
“fomento”, ndo apenas com transferéncia de recursos financeiros, mas também pela
cessao de bens publicos e até de servidores pablicos, sendo que esses instrumentos, que
sd0, de fato e de direito, convénios, serdao feitos com ONGs, al¢adas ao “status™ (“titulo
juridico”) de Organizagdo Social por meio de deliberacdo do préprio ente publico.

Nesse aspecto, alids, a preocupacdo do voto vencedor no
Supremo foi muito mais com o interesse das ONGs do que com o interesse publico, ao
explicitar que: “E de se ter por vedada, assim, qualquer forma de arbitrariedade, de
modo que o indeferimento do requerimento de qualificacdo, além de pautado pela
publicidade, transparéncia e motivacéo, deve observar critérios objetivos fixados em ato
regulamentar expedido em obediéncia ao art. 20 da Lei n® 9.637/98, concretizando de
forma homogénea as diretrizes contidas nos inc. I a III do dispositivo.”

Ora, trata-se de critério objetivo para impedir a arbitrariedade na
entrega do “titulo”, enquanto que o problema concreto, na Orbita do interesse publico,
ndo € este e sim o da escolha da administracdo para formalizar o convénio, sendo que
neste aspecto o julgamento estabeleceu que NAO HA LICITACAO para a contratago,
admitindo, pois, a respeito, a atuacéo discriminatdria do administrador, ainda que sob a
retorica de que a contratagdo deva obedecer a “um procedimento publico impessoal e
pautado por critérios objetivos, por forca da incidéncia direta dos principios
constitucionais da impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia na Administracdo
Publica (CF, art. 37, caput)”.

A decisdo do Supremo, reproduzindo o espirito da lei em
julgamento, prevé, ainda, a possibilidade de que as OSs formalizem, elas proprias,
contratos com terceiros para a execucdo dos servigos, sem licitacdo, e, pior, que possa
contratar trabalhadores sem concurso publico, negando-lhe, por consequéncia, as
garantias juridicas dos estatutarios. Prevé, ainda, que servidores estatutarios prestem
servigos as OSs e recebam destas uma remuneracéo fora dos padrdes da “legalidade”.



Importantissimo, ademais, destacar alguns dos argumentos
utilizados no voto vencedor, do Min. Fux, que ddo bem o tom neoliberal da decisdo: “A
atuacdo da Corte Constitucional ndo pode traduzir forma de engessamento e de
cristalizacdo de um determinado modelo pré-concebido de Estado, impedindo que,
nos limites constitucionalmente assegurados, as maiorias politicas prevalecentes no jogo
democrético pluralista possam pbr em pratica seus projetos de governo, moldando o
perfil e o instrumental do poder publico conforme a vontade coletiva”.

O resultado dessa (ir)racionalidade neoliberal foi fazer letra
morta da Constituicdo, pois quando a Constitui¢cdo preconiza que 0s servigos na salde
(CF, art. 199, caput), na educacdo (CF, art. 209, caput), na cultura (CF, art. 215), no
desporto e lazer (CF, art. 217), na ciéncia e tecnologia (CF, art. 218) e no meio
ambiente (CF, art. 225) sdo servi¢cos publicos e que “sdo deveres do Estado e da
Sociedade”, estando “livres a iniciativa privada”, o que pretendeu foi deixar claro que
as entidades privadas que se ativarem nesses setores ndo poderdo visar apenas o lucro,
estando obrigadas a respeitarem as finalidades prdprias da prestacdo de um servico
publico, buscando, em primeiro plano, a satisfacdo dos interesses da sociedade,
cumprindo ao Estado, isto sim, a obrigacdo de impedir a mera mercantilizacdo desses
servicos ao mesmo tempo em que lhe compete programar e efetivar politicas publicas
para a execucgdo desses servicos e ndo simplesmente transferir sua responsabilidade para
o setor privado, entregando a este dinheiro e bens publicos, ainda mais sem licitacdo, de
modo, inclusive, a afastar a garantia constitucional do acesso democratico ao servico
publico pela via do concurso, tudo em nome de uma suposta eficiéncia, que estaria
garantida pelo controle do resultado, conforme, aliés, esta sugerido no voto vencedor:
“A finalidade de fomento, in casu, é posta em pratica pela cessdo de recursos, bens e
pessoal da Administracdo Publica para as entidades privadas, apds a celebracdo de
contrato de gestdo, o que viabilizard o direcionamento, pelo Poder Publico, da atuacdo
do particular em consonancia com o interesse publico, através da insercdo de metas e de
resultados a serem alcancados, sem que isso configure qualquer forma de rendncia aos

deveres constitucionais de atuagao.”

Ora, como bem destacou o Min. Marco Aurélio, em seu voto
que restou vencido (acompanhado que foi apenas pela Min. Rosa Weber):

A modelagem estabelecida pelo Texto Constitucional para a execugdo de
servigos publicos sociais, como salde, ensino, pesquisa, cultura e
preservacdo do meio ambiente, ndo prescinde de atuacdo direta do Estado, de
maneira que sdo incompativeis com a Carta da Republica leis e programas de
governo que emprestem ao Estado papel meramente indutor nessas areas,
consideradas de grande relevancia social pelo constituinte.

A extincdo sistematica de 6rgdos e entidades publicos que prestam servigos
publicos de realce social, com a absorcdo da respectiva estrutura pela



iniciativa privada — caracteristica central do chamado “Programa Nacional
de Publiciza¢do”, de acordo com o artigo 20 da Lei n° 9.637/98 —, configura
privatizacdo que ultrapassa as fronteiras permitidas pela Carta de 1988.

O Estado ndo pode simplesmente se eximir da execucdo direta de atividades
relacionadas a salde, educacdo, pesquisa, cultura, protecdo e defesa do meio
ambiente por meio da celebrag@o de “parcerias” com o setor privado.

Além disso, mesmo que ndo houvesse uma grave inversao
axiologica das normas constitucionais, ndo se pode, razoavelmente, prever uma
melhoria da prestacdo desses servicos com a sua “privatiza¢do”, vez que nesse modo de
execucdo tendem a ser mercantilizados e submetidos a l6gicas meramente econdémicas,
voltadas ao lucro, sem falar, é claro, da maior facilitacdo de desvios indevidos do erario
e da maior promiscuidade de interesses entre o publico e o privado inclusive com
objetivos eleitorais®, cumprindo lembrar que o permissivo dos convénios vale para
todos 0s municipios e estados do pais, bem como para o governo federal,
evidentemente.

Conforme observa com bastante propriedade Gustavo Alexandre
Magalhaes®:

...apos alguns anos de experiéncia no desenvolvimento do terceiro setor, a

opinido publica observa a transferéncia de quantias vultosas para entidades

ndo governamentais ligadas a partidos politicos e pessoas com grande

influéncia junto as autoridades publicas, ou mesmo para desviar dinheiro
publico em beneficio de interesses exclusivamente privados.

A lbgica privatista do Estado, que permite uma enorme
promiscuidade com o setor privado, no entanto, foi acatada pelo Supremo, segundo
explicitado no voto: “Na esséncia, preside a execucdo deste programa de acgdo
institucional a l6gica, que prevaleceu no jogo democratico, de que a atuacdo privada
pode ser mais eficiente do que a publica em determinados dominios, dada a agilidade e
a flexibilidade que marcam o regime de direito privado.” — grifou-se

Aliés, na ansia de afirmar a (ir)racionalidade neoliberal, o voto
do relator extrapola todos os limites juridicos e simplesmente desconsidera a existéncia
do aparado juridico trabalhista, legal, constitucional e historicamente concebido, para
sugerir, sem qualquer base tedrica e com certa dose de irresponsabilidade, que “Os

%, “Parlamentares incluem no Or¢amento de 2010 R$ 629 milhdes, que serdo destinados as organizacdes

ndo governamentais. Valor é 40% maior do que o previsto para este ano”. PARLAMENTARES incluem
R$ 630 milhGes a ONGs no or¢camento de 2010. Jornal Correio Brasiliense (on line). Disponivel em:
http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticial82/2009/12/20/politica,i=162065/PARLAMENTARES
+INCL UEM+R+630+MILHOES+A+ONGS+NO+ORCAMENTO+DE+2010.shtml. Acesso em:20 dez.
2009.

* MAGALHAES, Gustavo Alexandre. “Convénios administrativos: aspectos polémicos e anélise critica
de seu regime juridico.” Tese de doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, 2011, p. 67.



empregados das Organizag¢fes Sociais ndo séo servidores publicos, mas sim empregados
privados, por isso que sua remuneragdo ndo deve ter base em lei (CF, art. 37, X), mas
nos contratos de trabalho firmados consensualmente”.

Ora, nas relacbes de emprego, mesmo privadas, a base
remuneratoria € legal e constitucionalmente fixada e ndo consensualmente estabelecida,
a ndo ser no aspecto da superacao, favoravel ao trabalhador, do parametro legal.

Em suma, mesmo tentando conferir um verniz de respeito ao
interesse publico, mediante a permissdo de “percentual de representantes do poder
publico no Conselho de Administracdo das organizagdes sociais” ¢ a previsdo de que:
“(i) o procedimento de qualificagdo seja conduzido de forma publica, objetiva e
impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF, e de acordo com
parametros fixados em abstrato segundo o que prega o art. 20 da Lei n° 9.637/98; (ii) a
celebracdo do contrato de gestdo seja conduzida de forma publica, objetiva e impessoal,
com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF; (iii) as hipoteses de dispensa
de licitacdo para contratacOes (Lei n® 8.666/93, art. 24, XXIV) e outorga de permissdo
de uso de bem publico (Lei n°® 9.637/98, art. 12, §3°) sejam conduzidas de forma
publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da
CF; (iv) os contratos a serem celebrados pela Organizacdo Social com terceiros, com
recursos publicos, sejam conduzidos de forma publica, objetiva e impessoal, com
observancia dos principios do caput do art. 37 da CF, e nos termos do regulamento
proprio a ser editado por cada entidade; (v) a selecdo de pessoal pelas Organizacdes
Sociais seja conduzida de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos
principios do caput do art. 37 da CF, e nos termos do regulamento proprio a ser editado
por cada entidade; e (vi) para afastar qualquer interpretacdo que restrinja o controle,
pelo Ministério Publico e pelo TCU, da aplicacdo de verbas publicas”, o que resulta, em
concreto, do julgamento é que os governos poderdo conferir um titulo juridico de
Organizagdo Social a quem atenda, por meio de requisitos fixados em regimentos
internos, e poderd, também, firmar convénios com a Organizacdo Social que quiserem,
transferindo-lhes dinheiro e bens publicos, além de servidores publicos, para
administrarem servicos publicos em diversas areas, sendo que essas organizacdes, ainda
que controladas pelo Ministério Publico e pelo Tribunal de Contas, fardo suas gestdes
sob a esfera da ordem juridica de direito privado, inclusive e principalmente, no que se
refere a contratagé@o de trabalhadores, atingindo a execucédo de servicos que se integram
ao conceito de atividade-fim do servico publico, com relagdo aos quais a mera
terceirizacdo (direta) ndo pode atingir.



Pelo artificio juridico legitimado pela decisdo do Supremo
permitiu-se, enfim, a terceirizacdo da atividade-fim no setor publico, mediante a
“terceiriza¢do” da propria administra¢do, indo bem além (e sem limites) das hipéteses ja
previstas no art. 175 da Constituicdo (concessdo e permissdao de servigos publicos).
Assim, um ente pablico podera, por exemplo, transferir para uma OS, na forma acima
narrada, uma atividade escolar ou de salde. A organizagdo Social responsavel,
recebendo dinheiro publico e bens publicos, poderd prestar esses servigos por
intermédio de professores e médicos contratados sem concurso publico, sendo que a
estes ndo se garantira, por consequéncia, a estabilidade no emprego, que é atinente aos
servidores, dentre outros direitos especificos.

Cumpre verificar que se estamos falando de servicos publicos,
prestados no contexto da administracdo publica, ainda que por meio das OSs, estes ndo
poderdo ser cobrados da populacdo e, por consequiéncia, o lucro das organizacgoes
sociais — e 0 beneficio dos governos — sO se concretizara com a precarizacdo das
condigdes de trabalho desses profissionais, estando a reacdo coletiva destes
extremamente dificultada pela perda da representacdo sindical e mais ainda se, em
complemento, vier a ser aprovada a PL 4.330/04, vez que isto permitiria as OSs
terceirizarem os servicos, valendo a observagao de que se tudo isso deteriora a condicéo
de trabalho dos professores e médicos, interferindo na propria liberdade didatica ou
clinica, que dira, entdo, dos trabalhadores na limpeza e vigilancia.

A sensacdo que fica é que todos que lutam contra a terceirizagdo
foram induzidos a um grande erro, envolvidos em um “jogo de cena” de muitos atores
que serviu, propositalmente, para impedir a formulagdo de uma compreensdo e,
consequentemente, a organizacdo de uma resisténcia popular a respeito dos propdsitos
privatizantes e precarizantes inseridos no objeto do julgamento da ADI 1923.

A luta contra o PL 4.330/04 precisa continuar, por certo, mas ha
de se reconhecer que a desarticulacdo e um envolvimento mais consistente contra a
terceirizacdo em si, em todos os niveis, ja deixaram essa grande baixa, que foi o
julgamento da ADI 1923. Para que se vislumbre uma reverséo da situagdo ou se evitem
danos maiores, é preciso que essa questdo seja inserida nas reacdes de todas as pessoas e
entidades que se ponham em defesa da ordem constitucional e dos direitos sociais.
Sobretudo precisam tomar ciéncia da situacdo aqueles que serdo diretamente atingidos
por ela, quais sejam, os servidores publicos e os consumidores desses servigos

Um dos grandes problemas da terceirizacdo, que é o da sua
insercdo na administracdo puablica, que afronta a Constituicdo e que favorece a
corrupcéo e ao desvio de verba publica, sem perder, por certo, a sua caracteristica basica



que é a precarizagdo, estd correndo, de forma livre, ao largo das mobilizacdes,
legitimando-se e até ampliando-se.

Certo que se esses dispositivos de lei foram declarados
constitucionais, também podem ser revogados por lei posterior. E certo também que
essa lei especifica, para ter vida concreta, precisa da efetivacdo de convénios e estes
podem vir a existir, ou ndo. Mas, em concreto, é essencial que este tema seja inserido,
com urgéncia, na pauta de discussdes em torno do PL 4.330/04, para que se tenha um
alcance real da problemética que envolve a terceirizagdo e para que Se possa
implementar uma resisténcia consistente a precarizacéo do trabalho e a destruicdo plena
do projeto constitucional de Estado Social.

Sédo Paulo, 22 de abril de 2015.



